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RESUMEN

jurisprudencia mas relevante en materia de ex-

tranjeria adoptada por el Tribunal Constitucional,

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea durante
el ano 2010 y el primer semestre de 2011. En el
periodo analizado, las sentencias del Tribunal
Constitucional han sido escasas y de muy poca
importancia. Sin embargo, varios asuntos del
Tribunal Europeo han llamado la atencion por las
innovaciones introducidas en materia de asilo,
siendo especialmente significativo el caso M.S.S
c. Bélgica y Grecia, y tres pronunciamientos del
Tribunal de Justicia han introducido novedades
en lo que se refiere a la distribucién de compe-
tencias entre estados miembros y UE en relacion
con las condiciones de adquisicion y pérdida de
la nacionalidad de un Estado miembro (Rottmann);
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a la determinacion de las circunstancias en las que un nacional de un tercer Estado puede tener
derecho a residir y trabajar en la UE gracias a la ciudadania europea de sus hijos (Ruiz Zambra-

no); y a la criminalizacion de la inmigracion irregular (EI Dridi).

1. INTRODUCCION

Al igual que en pasadas ediciones del Anuario, la finalidad de este articulo es dar noticia de las
principales sentencias adoptadas a lo largo del ano 2010 y del primer semestre de 2011 por el
Tribunal Constitucional (TC), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE), que son relevantes desde el punto de vista del Derecho
de extranjeria. Durante el ano y medio analizado, la jurisprudencia del TC en la materia ha sido
escasa y poco innovadora. Sin embargo, la jurisprudencia del TEDH y el TJUE presentan pro-
nunciamientos muy novedosos, especialmente en materia de asilo, en el caso del TEDH, y en

relacion con la Directiva de retorno, en el caso del TJUE.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tal y como ya quedé indicado, la jurisprudencia sentada por el TC durante el ano y medio anali-
zado tiene escasa importancia desde el punto de vista del Derecho de extranjeria. De hecho,
desde esta perspectiva, tan solo resultan resefables cuatro resoluciones: en dos de ellas, el TC
recoge su jurisprudencia habitual en relaciéon con el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas,’ trasladandola al ambito del asilo y del régimen general de extranjeria (SSTC 141/2010
y 142/2011, ambas del 21 de diciembre); y en las otras dos, el TC se pronuncia sobre sendas
eurodrdenes (STC 132/2011, de 18 de julio), decidiendo el planteamiento de una cuestion pre-
judicial ante el TJUE en la materia (ATC 86/2011, de 9 de junio).

De todos estos pronunciamientos, el Unico que merece la pena destacar es el contenido en
el ATC 86/2011, de 9 de junio, en el que el TC decidia por primera vez plantear una cuestién
prejudicial ante el TUUE. A pesar de que la relevancia de esta decision debe medirse espe-
cialmente en términos de articulacion del Derecho de la Union Europea con los ordenamien-
tos nacionales, la decision del TJUE sobre la cuestion prejudicial planteada por el TC no de-
jard de tener importancia desde el punto de vista del Derecho de extranjeria, en la medida

en que el TC planteaba varias preguntas referidas a la adecuaciéon del Derecho interno a la

1 Sobre esta jurisprudencia, véase Garcia Roca y Diaz Crego (2009)
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Decision marco 2002/584/JAl, del Consejo, de 13 de junio, por la que se regulan las euroér-

denes.

Los hechos del litigio principal que debia resolver el TC eran semejantes a los que dieron lugar
ala STC 199/2009, de 28 de septiembre,? puesto que el recurrente en amparo, un ciudadano
de origen italiano que habia sido reclamado por las autoridades de su pais a fin de cumplir una
pena privativa de libertad de diez afos impuesta por la comisién de un delito de quiebra fraudu-
lenta, habia sido condenado sin estar presente

fisicamente en el juicio oral, pero con la presen-

EL TEDH HA CENTRADO SU
y apoderado al efecto. En asuntos anteriores, el JURISPRUDENCIA DE EXTRAN-
TC habia considerado que la ejecucion de una JERiA EN ASUNTOS DE ASILO,
euroorden en tales circunstancias vulneraria el ESPECIALMENTE EN EL CONTE-
derecho de defensa del afectado si no se vincu-
laba a la posibilidad de revisién de la condena NIDO DE LA SENTENCIA M.S.S
dictada en ausencia. Sin embargo, en el auto C. BELGICA Y GRECIA, DE 21 DE
analizado, el TC toma una perspectiva de anéli- ENERO DE 2011, EN LA QUE SE
sis distinta, al considerar que no podia proceder 2
a dictar sentencia sin que el TJUE resolviera CUESTIONA LA ADECUACION AL
una serie de dudas referidas a la interpretacion CONVENIO DEL SISTEMA DE
y la validez del articulo 4 de la Decisién marco DUBLiN, UNO DE LOS PILARES
2002/584/JAl, en su redaccién dada por la Deci-

SOBRE LOS QUE SE ASIENTA LA

sién marco 2009/299/JAl. EI TC se planteaba,
asi, si ese precepto, que solo permite a las POLITICA COMUN DE ASILO DE

autoridades de ejecucién de una euroorden de- LA UE

cia de un abogado que él mismo habia elegido

negar la ejecucion en ciertos supuestos en los
que la condena se haya producido en ausencia
del interesado, permitiria a las autoridades de ejecucién condicionar la entrega a la posibilidad
de que se revisara la condena dictada en ausencia. En segundo lugar, el TC se planteaba si las
limitaciones contenidas en el precepto indicado de la decisidon marco serian contrarias a los
derechos a la tutela judicial y a la defensa, garantizados en los articulos 47 y 48 de la Carta de
derechos fundamentales de la UE. Y, por ultimo, el TC se preguntaba por el alcance del articulo
53 de la citada Carta, planteando si ese precepto podria interpretarse en el sentido de permitir

2 Sobre el contenido de esa sentencia, Diaz Crego (2010b).
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a un Estado miembro ampliar el contenido minimo de los derechos reconocidos por la UE,

condicionando la ejecucién de una euroorden a la revisién de la condena dictada en ausencia.

A pesar de que la decisién del TC de plantear la cuestién prejudicial parecia adecuada, en la
medida en que nuestro Alto Tribunal ha resuelto ya demasiados amparos referidos a euroérde-
nes interpretando espinosas normas europeas sin plantear cuestion prejudicial alguna,® la reali-
dad es que el planteamiento de esta cuestion suponia un notable quiebro en la jurisprudencia
del TC, que pasaba de otorgar el amparo en una situacion idéntica en la STC 199/2009 a cues-

tionarse la adecuacion a Derecho de la UE de su propia jurisprudencia.
3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Mas alla de la existencia de varias sentencias que condenan a los estados parte del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH o Convenio) por no respetar las medidas cautelares
impuestas por el TEDH en casos en los que se analizaba la adecuacion al Convenio de una

decision de expulsion o extradicién de un ex-

EL TEDH HA INTRODUCIDO UNA tranjero* y de varios asuntos en los que el
. TEDH se pronuncia sobre la aplicacion del ar-

PERSPECTIVA DE GENERO EN LA ticulo 1 del Protocolo n® 7 de forma poco
APLICACION DEL ARTICULO 3 novedosa,® en el periodo analizado, el TEDH ha
DEL CONVENIO EUROPEO DE centrado su jurisprudencia relevante desde el
DERECHOS HUMANOS punto de vista de la extranjeria en asuntos de

asilo, destacando especialmente el contenido
de la sentencia M.S.S c. Bélgica y Grecia, de
21 de enero de 2011, en la que se cuestiona la adecuacién al Convenio del sistema de Dublin,
uno de los pilares esenciales sobre los que se asienta la politica comun de asilo de la UE; asfi
como su sentencia Rantsev ¢. Chipre y Rusia, de 7 de enero de 2010, en la que el TEDH ana-
liza las conexiones existentes entre ciertas politicas migratorias y el trafico de personas en el

ambito internacional.

3 El namero de amparos resuelto por el TC en este sentido es muy extenso, pero pueden quizas resefiarse especialmente las
SSTC 199/2009, de 28 de septiembre, y la STC 177/2006, de 5 de junio. Algunas criticas al tratamiento de la cuestion por parte
del TC pueden verse en Torres Pérez (2010) y De La Quadra-Salcedo Janini (2006)

4 Han constatado la violacion del articulo 34 CEDH por no respetar las medidas cautelares acordadas por el TEDH en aplicacién
del articulo 39 de su Reglamento: STEDH Trabelsi c. Italia, de 13 de abril de 2010; Al-Saadoon & Mufdhi ¢. Reino Unido, de 2 de
marzo de 2010; STEDH Kamaliyevy c. Rusia, de 3 de junio de 2010.

5 En este sentido: SSTEDH Geleri c. Rumania, de 15 de febrero de 2011, Ahmed ¢. Rumania, de 13 de julio de 2010 y Kaushal y
otros c. Bulgaria, de 2 de septiembre de 2010
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Condiciones de detencion en centros de internamiento de extranjeros y prohibicion de

tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH)

Durante el periodo analizado, el TEDH ha revisado varios casos en los que se planteaba la
eventual vulneracién del articulo 3 CEDH por las condiciones de internamiento en centros de
extranjeros. Siguiendo su jurisprudencia habitual sobre las condiciones de internamiento en
estos centros,® el TEDH ha vuelto a criticar las deplorables condiciones de detencion en los
centros de internamiento de extranjeros griegos’ y rumanos,® en los que los extranjeros vivian
hacinados, en medio de la suciedad y de nefastas condiciones higiénicas, y en los que los ex-
tranjeros malvivian sin una alimentacién adecuada, asistencia sanitaria o recreacion. A pesar de
lo poco novedoso de esta terrible constatacién, destaca que las sentencias mas recientes del
TEDH consideren vulnerado el articulo 3 CEDH cuando la estancia en estos centros de interna-
miento es minima, incluso de unos pocos dias, lo que parece apuntar en la linea de exigir ciertas
condiciones de habitabilidad e higiene en cualquier centro de internamiento, independiente-

mente de que esté pensado para estancias de larga o corta duracion.®

Sin embargo, de entre los asuntos analizados, resultan especialmente resenables los casos
Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011, y Muskhadzhiyeva y otros c. Bélgica, de 19 de enero de
2010, en los que el TEDH se pronunciaba sobre las condiciones de detencién de solicitantes de
asilo menores de edad. En el primer caso, el demandante era un menor de edad no acompanado,
que permanecié apenas dos dias en un centro de internamiento para adultos, que se encontraba
en condiciones higiénicas lamentables. En el segundo caso, los demandantes eran una solicitan-
te de asilo y sus cuatro hijos menores de edad —de siete meses, tres, cinco y siete afos—, que
permanecieron en un centro de internamiento de extranjeros belga a la espera de su traslado a
Polonia durante méas de un mes, a pesar de que varios médicos certificaron el deterioro de la sa-

lud de los menores y de la madre, recomendando que la familia fuera puesta en libertad.

A pesar de que las condiciones de ambos centros eran notablemente diferentes y que, en el
primer caso, el TEDH se enfrentaba a la privacién de libertad de un menor extranjero no acom-

panado, el Alto Tribunal seguia la jurisprudencia sentada en el asunto Mubilanzila Mayeka y

6 Sobre la jurisprudencia en la materia del TEDH, véase Salado Osuna (2009)

7 Eneste sentido: STEDH A. A. c. Grecia, de 22 de julio de 2010; R.U. ¢ Grecia, de 7 de junio de 2011; Efraimidi c. Grecia, de 21
de junio de 2011

8 En este sentido: STEDH Al-Agha c. Rumania, de 12 de enero de 2010.

9 En este sentido: STEDH Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011, sobre el internamiento de un menor de edad durante dos dfas;
STEDH M.S.S c. Bélgica y Grecia, de 21 de enero de 2011, sobre dos internamientos consecutivos de cuatro dias y una semana
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Kaniki Mitunga c. Bélgica, de 12 de octubre de 2006, y constataba la inadaptacién de los cen-
tros en los que estuvieron recluidos los menores a las necesidades especificas de ese colecti-
vo, asi como la especial vulnerabilidad de los nifos, y consideraba violado el articulo 3 CEDH.
Parecia confirmarse, asi, una clara tendencia del TEDH a exigir condiciones especificas de de-
tencién de los menores extranjeros, independientemente de su condicién de acompanados o

no acompanados.

Condiciones de acogida de solicitantes de asilo y prohibiciéon de tratos inhumanos y de-
gradantes (art. 3 CEDH)

En relacion con la aplicacion del articulo 3 CEDH a asuntos de extranjeria, resulta especialmen-
te relevante el novedoso pronunciamiento del TEDH sobre las condiciones de acogida de los
solicitantes de asilo en Grecia en el asunto M.S.S c. Bélgica y Grecia, de 21 de enero de 2011.
En este caso, el TEDH analizaba, entre otras cuestiones, si las condiciones en que vivio el Sr.
M.S.S. una vez que su solicitud de asilo fue admitida por las autoridades griegas y fue docu-
mentado con la tarjeta rosa de solicitante de asilo fueron contrarias al articulo 3 CEDH. El de-
mandante subrayaba, en este sentido, que a pesar de su condicién de solicitante de asilo, per-
maneci6 desde junio de 2009 hasta la fecha en que se resolvié la demanda presentada ante el
TEDH sin ningun tipo de apoyo institucional, ni siquiera para alimentarse o lavarse, de modo
que hubo de vivir durante largos meses en un parque de Atenas, tratando de buscar alimentos
a través de limosnas y con la Unica ayuda de los religiosos de una iglesia vecina y la Cruz Roja
local. Junto a él, numerosos solicitantes de asilo que contaban con las mismas tarjetas rosas

que les identificaban como tales vivian en condiciones inhumanas.

El TEDH analizaba, desde ese punto de vista, si la falta total de sustento y alojamiento apropia-
do de un solicitante de asilo puede considerarse una violacion del articulo 3 CEDH, una cuestién
a la que habifa respondido de forma negativa en asuntos previos.' A pesar de que el TEDH se-
Aalaba de forma clara que el articulo 3 CEDH no impone a los estados parte la obligacion de
asegurar un determinado nivel de vida a los solicitantes de asilo y refugiados, el Alto Tribunal
también subrayaba que nunca habia excluido la posibilidad de que un Estado parte del CEDH
fuera condenado por violacién del articulo 3 CEDH si una persona totalmente dependiente de

las ayudas publicas fuera abandonada en una situacién total de privacién por las autoridades."

10 En este sentido, véase Miislim c. Turquia, de 26 de abril de 2005

11 En este sentido, véase Larioshina c. Rusia (Admisidn), de 23 de abril de 2002. Sobre el posible alcance de esta doctrina
véase Cousins (2008)
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En esa logica, el TEDH valoraba, en primer lugar, que la propia normativa griega, derivada de la
Directiva 2003/9/CE, de 27 de enero, por la que sea prueban las normas minimas para la acogi-
da de los solicitantes de asilo en los estados miembros de la Unién Europea, imponia a las
autoridades de ese pais la obligacién de proveer de alojamiento y de condiciones de vida de-
centes a los solicitantes de asilo. A pesar de ello, el TEDH subrayaba que el solicitante de asilo
no fue nunca informado correctamente por las autoridades de la posibilidad de acceder a alguna
plaza de alojamiento en un centro de acogida; que el nimero de plazas que ofrecen las autori-
dades griegas a estos efectos no llega a las 1.000, a pesar del elevado nimero de solicitantes
que hay documentados en ese pals; que las
autoridades griegas ni siquiera tramitaron de
forma diligente la solicitud de asilo del deman-
dante, de modo que, en el momento en que se
resolvié el litigio ante el TEDH, todavia no se
habia resuelto su solicitud; y que, a pesar de
contar con una tarjeta que le identificaba como
solicitante de asilo y que le permitia trabajar, las
trabas administrativas para poder hacerlo eran
tan importantes que la posibilidad de trabajar

para ganar el sustento parecia una alternativa

totalmente irreal. Dada la situacién en que se
encontré el solicitante de asilo, desprovisto de
toda ayuda publica y sin posibilidad de acceder al mercado laboral, y las exigencias que la Direc-
tiva 2003/9/CE imponia a las autoridades griegas, el TEDH consideraba que el Estado griego
viold las obligaciones que le imponia el articulo 3 CEDH, ya que las terribles condiciones de

acogida del solicitante podian considerarse un trato degradante.

Esta primera condena a un Estado parte del CEDH por las condiciones de acogida de los solici-
tantes de asilo ha sido posteriormente confirmada en el asunto Rahimi c. Grecia, de 5 de abril
de 2011, mas terrible todavia si se tiene en cuenta que el solicitante de asilo era un menor de
edad y fue abandonado a su suerte por las autoridades griegas, que le pusieron en libertad sin
poner en marcha ningun dispositivo para buscar a su familia, asignarle un tutor o prever algun

mecanismo que garantizara su alojamiento y la cobertura de sus necesidades bésicas.

El caracter garantista de estas sentencias del TEDH, que exigen, por vez primera, condiciones
de acogida dignas para los solicitantes de asilo, no deja de causar, sin embargo, cierta incerti-
dumbre, ya que las sentencias del Alto Tribunal recalcaban de forma llamativa que la condena
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al Estado griego se debia, en cierta medida, a que la propia normativa interna preveia unas
condiciones de acogida de los solicitantes de asilo que las autoridades griegas no estaban
proporcionando. Quedaba asi la duda de si esta jurisprudencia seria aplicable a aquellos otros
estados, muchos sin duda, cuya normativa interna no prevea apoyo institucional alguno para los

solicitantes de asilo.

Expulsion y extradicion de ciudadanos extranjeros y prohibicion de tratos inhumanos y
degradantes (art. 3 CEDH)

Como en pasadas ediciones del Anuario, buena parte de las sentencias del TEDH analizadas
se han centrado en determinar si la expulsion o extradicion de un extranjero por las autorida-
des de un Estado parte del Convenio podria suponer una vulneracion del articulo 3 CEDH,
que prohibe la tortura y los tratados inhumanos y degradantes. Segun jurisprudencia bien
asentada,'? un Estado parte del CEDH vulneraria el articulo 3 CEDH si expulsara o extraditara
a un extranjero hacia un pais cuando existieran temores serios y fundados de que esa perso-
na, en caso de ser expulsada o extraditada, correria un riesgo real de sufrir tratos contrarios
al CEDH. Segun el TEDH, esa prohibicién es absoluta, de modo que seré de aplicacion a
cualquier persona, independientemente de que esta pueda suponer un peligro para el Estado

de acogida.™

Si bien esta jurisprudencia ha sido de enorme trascendencia en el &mbito del derecho de asilo,
su aplicacion practica ha planteado varios problemas, entre los que pueden destacarse espe-
cialmente dos, la determinaciéon de las circunstancias que permiten entender que existe un
«riesgo real» de sufrir tratos contrarios al articulo 3 CEDH vy la definicidon de cémo se reparte la
carga de la prueba en relacién con la existencia de ese «riesgo real» entre el demandante v el

Estado demandado.

12 En este sentido, Mole y Meredith (2010)

13 En relacion con extranjeros condenados por actos de terrarismo, véase en el periodo analizado: STEDH Boutagni c. Francia,
de 18 de noviembre de 2010; STEDH Trabelsi c. Italia, de 13 de abril de 2010; STEDH A. c. Paises Bajos, de 20 de julio de
2010
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En relacién con la primera de las cuestiones indicadas, hay que destacar que se ha producido
una lenta evolucién en la jurisprudencia del TEDH de la que hemos dado noticia en pasadas
ediciones de este Anuario;™ si bien, en un inicio, el Alto Tribunal parecia exigir una prueba de
que ese temor estaba perfectamente individualizado en la persona del demandante, en la ac-
tualidad, el TEDH parece tener en cuenta tanto las circunstancias presentes en el pais de ori-
gen como las circunstancias personales del demandante, inclusive su pertenencia a determi-
nados grupos especialmente vulnerables, sin desechar la posibilidad de que la situacién en el
pais de origen sea de tal violencia que permita afirmar que la expulsién/extradicién de cualquier
persona a ese pais vulneraria el articulo 3 CEDH. En el periodo analizado, el TEDH ha vuelto a
contemplar la posibilidad de que la situacién generalizada de violencia en un determinado pais
pueda determinar, por si misma, la vulneracion del articulo 3 CEDH en caso de que se produz-
ca la expulsién de una persona hacia ese pais, pero la respuesta sigue siendo negativa en re-
lacién con paises como Afganistan,’ Chad,'® Irdn,”” o Congo.'® La Unica excepcién que pode-
mos subrayar al respecto la encontramos en el asunto Sufi y Elmi c. Reino Unido, de 28 de
junio de 2011, en el que el TEDH -recogiendo su propia jurisprudencia en el asunto FH® y la
jurisprudencia del TJUE en el asunto Elgafagi—?° analizaba la situacién de violencia indiscrimi-
nada en Mogadiscio y concluia, por vez primera, que dada la constante utilizacién de métodos
de guerra que causan bajas civiles por las partes combatientes, el importante nimero de civi-
les muertos —que se contabilizan por miles— o desplazados y la extensién del conflicto a toda
la ciudad, la violencia en la capital de Somalia habia llegado a tal nivel de severidad desde co-
mienzos del afio 2010 que la ciudad no podia considerarse segura para ninguna persona que
se desplazara a ella, a no ser que tuviera contactos con las clpulas de alguna de las partes

contendientes.

Si bien el avance que supone el asunto Sufi y ElImi no debe ser desdefado, hay que subrayar
que la mayoria de los asuntos en los que el TEDH se ha pronunciado sobre la eventual vulnera-
cion del articulo 3 CEDH en casos de expulsién o extradicién de extranjeros ha tenido en cuenta

no solo la situacion general de inestabilidad en el pais de origen, sino también las circunstancias

14 Véase Diaz Crego (2010b). Y también, sobre la evolucién de la jurisprudencia del TEDH en este sentido, Morgades Gil
(2010).

15 STEDH N. c. Suecia, de 20 de julio de 2010.

16 STEDH B. A. c. Francia, de 2 de diciembre de 2010.

17 STEDHR.C. c. Suecia, de 9 de marzo de 2010

18 STEDH Mawaka c. Paises Bajos, de 1 de junio de 2010

19 STEDH FH. c. Suecia, de 20 de enero de 2009.

20 STJUE de 17 de febrero de 2009, asunto Meki Elgafagi y Noor Elgafagi, as. C-465/07
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personales del demandante.?’ Un asunto que resulta especialmente interesante por el anélisis
combinado de ambas circunstancias es el asunto N. c. Suecia, de 20 de julio de 2010, en el que
el TEDH analizaba el caso de una solicitante de asilo afgana, que habia residido en Suecia desde
el afo 2004, y manifestaba temer ser perseguida en su pais de origen porque, antes de abando-
narlo, impartié clases a mujeres y porque, durante su residencia en Suecia, habia abandonado a
su marido, solicitado el divorcio y comenzado una nueva relacién extramarital con un ciudadano
sueco. Para dar respuesta a las alegaciones de la demandante, el TEDH analizaba la documenta-
cion sobre la situacion de las mujeres en Afganistan aportada por diversas organizaciones no
gubernamentales y por los departamentos de Estado de diversos paises y llegaba asi a la con-
clusién de que las mujeres afganas que no adecuan su comportamiento a los roles de género
establecidos por la sociedad afgana son objeto de violencia doméstica consentida por las autori-
dades y de diversas formas de violencia o estigmatizacion social. EIl TEDH ponia asi especial
énfasis en el hecho de que la legislacion afgana sigue recogiendo el deber de las mujeres afga-
nas de cumplir con los deseos sexuales de sus maridos y de obtener permiso para salir del hogar
familiar; que las autoridades afganas consideran la violencia ejercida contra las mujeres como
legitima, por lo que casi ninguna de ellas denuncia su situacion, a pesar de que el 80% de las
mujeres afganas sufren agresiones en el hogar; que las relaciones extramatrimoniales siguen
siendo consideradas un delito que una mujer puede llegar a pagar con su propia vida, y que las
mujeres afganas no pueden desarrollar una vida social normal sin un «tutor» de sexo masculino,
ya que la estigmatizacién y la discriminacion siguen siendo la dindmica general sufrida por las
mujeres que estan solas. Dada la situacion descrita, el TEDH llegaba a la conclusion de que la
demandante podria enfrentarse a la persecucion por parte de su marido, de la familia de este o
de su propia familia por su decision de abandonar el matrimonio y comenzar una nueva relacién,
pudiendo incluso llegar a ser condena a muerte por ello, en caso de volver a Afganistan. Incluso
si no se daba tal situacion, el TEDH indicaba que la demandante llevaba al menos cinco anos sin
mantener relaciéon alguna con su familia, de modo que parecia evidente que volveria a su pais de
origen sin ningun tipo de apoyo familiar de sexo masculino, lo que la situaria en todo caso en
una situacién de exclusion y estigmatizacion social. Ambos posibles escenarios eran considera-

dos por el TEDH como contrarios al articulo 3 CEDH.

21 La jurisprudencia del periodo analizado nos muestra constantes ejemplos de ellos. Mas alla de los casos estudiados en el
cuerpo del texto, véanse: SSTEDH T. N. y S. N. c. Dinamarca; N.S. c¢. Dinamarca; T.N. c. Dinamarca; S.S. y otros ¢. Dinamarca;
PK. c. Dinamarca, todas ellas de 20 de enero de 2010; STEDH Dzhaksybergenov c. Ucrania, de 10 de febrero de 2011; STEDH
Elmuratov c. Rusia, de 3 de marzo de 2011; STEDH E.G. c. Reino Unido, de 31 de mayo de 2011; STEDH Mawaka c. Paises Bajos,
de 1 de junio de 2010; STEDH Garayev c. Azerbaijan, de 10 de junio de 2010; STEDH Y.P. ET L.P. c. Francia, de 2 de septiembre
de 2010; STEDH B. A. c. Francia, de 2 de diciembre de 2010. Incluso en la STEDH Sufi y EImi c. Reino Unido, de 28 de junio de
2011, el TEDH acababa valorando las circunstancias personales de los demandantes para determinar si su expulsion a otras
zonas del territorio somali vulneraria el articulo 3 CEDH.
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El Alto Tribunal imprimia asi una perspectiva de género en la aplicacion del articulo 3 CEDH,
reconociendo el género como uno de los motivos que pueden desencadenar una situacion
contraria a ese precepto y reconociendo una situacion de fuerte estigmatizacion social como
suficiente para alcanzar el nivel de gravedad que exige la aplicacién de ese precepto. Una sen-
tencia, sin duda, muy relevante, sobre todo si se tiene en cuenta que el género no es uno de
los motivos de persecuciéon que contempla expresamente la Convencién de Ginebra sobre el
estatuto del refugiado y que existe un fuerte debate sobre la necesidad de incluir ese motivo

de persecucién para proteger situaciones como la descrita en el asunto N. ¢. Suecia.

EN EL MARCO DE LA UE TODOS LOS PADRES DE NINOS QUE HAYAN
ADQUIRIDO LA NACIONALIDAD DE UN ESTADO MIEMBRO PODRAN
INVOCAR LA JURISPRUDENCIA RUIZ ZAMBRANO PARA EXIGIR EL

RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A RESIDIR Y TRABAJAR EN CUAL-
QUIERA DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UE

El segundo gran problema que plantea la aplicaciéon préactica de la jurisprudencia del TEDH que
establece ciertos limites a la expulsién/extradicion de extranjeros sobre la base del articulo 3
CEDH tiene que ver, tal y como ya quedé indicado, con la carga de la prueba de la existencia de
un riesgo real de sufrir tratos contrarios al CEDH en caso de ser expulsado/extraditado y cémo
esta se reparte entre el demandante y el Estado demandado. Segun la jurisprudencia del TEDH,
corresponde a quien alega el temor de sufrir tratos contrarios al CEDH en caso de ser expulsa-
do o extraditado la obligacién de presentar las pruebas que demuestren que existen motivos
serios para creer en la existencia de un riesgo real de sufrir esos tratos. Si esas pruebas son

presentadas, es el Estado demandado a quien corresponde disipar cualquier duda al respecto.

A pesar de que esta distribuciéon de cargas parece clara en abstracto, su aplicacion préactica
genera severas dudas, tal y como demuestra de forma especialmente significativa el asunto
R.C. c. Suecia, de 9 de marzo de 2010, en el que el TEDH declaraba vulnerado el articulo 3
CEDH en el caso de un solicitante de asilo de origen irani que alegaba temer por su vida y su
integridad fisica en el caso de ser devuelto a su pais de origen, en la medida en que habia par-
ticipado en varias manifestaciones pacificas en el afno 2001 y, como consecuencia de ello, habia
sido detenido y torturado por las autoridades del pafs. El demandante habia presentado, junto a
su solicitud de asilo, un informe médico en el que se sefalaba que las lesiones corporales que

presentaba debian vincularse a las torturas que decia haber sufrido. A pesar de ello, las autori-
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dades suecas consideraron poco creible su relato de hechos y le denegaron el asilo. El TEDH
analizaba el relato y las pruebas presentadas y sefalaba que el informe médico debia conside-
rarse una prueba suficiente de la existencia de motivos serios que permitieran creer en la vera-
cidad del relato del demandante. Dado que el demandante habia probado la veracidad de su
relato, las autoridades suecas debian haber aportado pruebas que disiparan cualquier duda so-
bre el origen de las lesiones, solicitando, por ejemplo, informes médicos contradictorios.
Puesto que las autoridades suecas reclamaron al demandante que presentara pruebas que
confirmaran las conclusiones del informe, en lugar de tratar de disipar ellas mismas esas dudas,
y las informaciones sobre el pais de origen y su inestabilidad politica parecian apoyar la version
del demandante, el TEDH llegaba a la conclusién de que se habia vulnerado el articulo 3 CEDH.
El asunto analizado llamaba especialmente la atencion por la clara obligacion que imponia a las

autoridades del Estado de investigar todos los

EL TJUE SE PRONUNCIA POR VEZ datos relevantes antes de resolver sobre una
PRIMERA SOBRE LA CRIMINALI- solicitud de asilo, siempre que el solicitante
. . aportara alguna prueba que mostrara claramen-
ZACION DE LA INMIGRACION te la veracidad de su relato. Dada la importancia
IRREGULAR, CONCLUYENDO QUE  que tiene la prueba de la persecucion en todas
LA POLiTICA, SEGUIDA POR las solicitudes de asilo y las dificultades que
afrontan los solicitantes para probar la veracidad
ALGUNOS ESTADOS MIEMBROS, de su relato, esta exigencia resulta sin duda
DE SANCIONAR PENALMENTE LA  trascendental.
SITUACION DE IRREGULARIDAD
DE CIERTOS EXTRANJEROS NO ES destacar también el contenido del asunto Al-
COMPATIBLE CON LAS PREVISIO-  Saadoon & Mufdhi c. Reino Unido, de 2 de
NES DE LA DIRECTIVA DE RETOR- marzo de 2010, en el que el TEDH aplicaba su
jurisprudencia en torno a los limites a la expul-
NO (DIRECTIVA 2008/115/CE)

Siguiendo este hilo jurisprudencial, debemos

sion/extradicion de extranjeros hacia terceros
paises que se derivan del articulo 3 CEDH a un
caso que presentaba ciertas particularidades, ya que los demandantes eran dos ciudadanos
iraquies, que habian sido detenidos por las tropas britédnicas durante la invasién de Irak por
formar parte del partido Baath, y que habian sido posteriormente transferidos a las autoridades
iraquies para ser juzgados por los crimenes que habian cometido. El problema se planteaba
porqgue el TEDH asumia que los demandantes habian estado bajo jurisdiccion briténica, a pesar
de haber sido detenidos en Irak y no haber abandonado nunca ese pals, y que existia un riesgo

real de que fueran condenados a la sancion capital por las autoridades iraquies —a pesar de no
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haber concluido todavia el proceso—, de modo que se planteaba no solo si la transferencia de la
responsabilidad sobre los detenidos habia supuesto una violacion del articulo 3 CEDH, sino
también si podian entenderse vulnerados los articulos 2 CEDH y el articulo 1 del Protocolo n® 13,

que prohibe la pena de muerte en cualquier circunstancia.

A estos efectos, el TEDH subrayaba la responsabilidad que asumen los estados parte del CEDH
cuando ponen a disposicion de un tercer Estado a una persona y sefalaba que, a pesar de que
esa transferencia de responsabilidad venia obligada, en el caso objeto de estudio, por un acuer-
do internacional firmado entre las autoridades britanicas y las autoridades iraquies, la existencia
de tal acuerdo no eximia a las primeras de la obligacién de respetar el CEDH; obligacién que
podrian haber asumido perfectamente obteniendo de las autoridades iraquies un compromiso
de que ninguno de los detenidos transferidos desde manos britédnicas seria condenado a la
pena capital. A pesar de que esa posibilidad existia, el Reino Unido no hizo ningun esfuerzo al
respecto, abandonando a los demandantes con el temor de sufrir una condena a la pena de
muerte, lo que sin duda, recalcaba el TEDH, les produjo un sentimiento de angustia e incerti-
dumbre y un sufrimiento psicolégico que podia ser considerado un trato inhumano desde la
perspectiva del articulo 3 CEDH. Llamaba, sin embargo, la atencién que el TEDH no considera-
ra también vulnerado el articulo 1 del Protocolo n® 13, a pesar de subrayar que existia un riesgo
real de que los demandantes fueran condenados a la pena capital. La explicacion que propor-
cionaba el Alto Tribunal parecia relacionarse con la incertidumbre sobre el alcance final de la
sentencia que pronunciarian los tribunales iraquies, en la medida en que el proceso no habia
concluido todavia. A pesar de esa falta de referencia al Protocolo y de las especificas circuns-
tancias de las que trae causa este asunto, hay que subrayar, desde la perspectiva que aqui nos
interesa, que esta sentencia del TEDH podria quizés trasladarse al &mbito del asilo diplomético,
e interpretarse en el sentido de exigir el respeto de los derechos del CEDH también en aquellos
supuestos en los que un extranjero solicite proteccién de un Estado parte del CEDH fuera de

las fronteras de este.

Finalmente, una Ultima sentencia del TEDH resulta de especial interés desde la perspectiva de
la jurisprudencia analizada, en la medida en que la traslada no al caso de la expulsién/extradicion
de un extranjero a un tercer pais —que es la situacién habitualmente estudiada—, sino a otro pais
que también es parte del CEDH. En el asunto M.S.S c. Bélgica y Grecia, de 21 de enero de
2011, el TEDH condenaba a los dos estados demandados por el traslado de un solicitante de
asilo de Bélgica a Grecia a fin de que este segundo analizara la solicitud de asilo. La resolucién
del caso planteaba varios problemas, en la medida en que ambos estados habian actuado apli-

cando una norma de la UE, el Reglamento 343/2003, de 18 de febrero, y que, por tanto, la
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condena a ambos paises podia poner en entredicho la actual configuracién y aplicacion de uno
de los principales elementos de la politica comun de asilo de la UE, el sistema de Dublin; y en
la medida en que Bélgica habia trasladado al solicitante de asilo a otro Estado parte del CEDH,
que ademas era Estado miembro de la UE, y que, por tanto, debia asumir idénticos compromi-

sos de respeto de los derechos fundamentales que la propia Bélgica.

A pesar de ello, la conclusion del TEDH era clara, condenando a Bélgica por vulnerar el articulo
3 CEDH. Para llegar a esa conclusién, el TEDH segufa un razonamiento muy bien hilado. En
primer lugar, el TEDH excluia que su sentencia pudiera enjuiciar el contenido del Reglamento
343/2003, en la medida en que la norma permitia a los estados miembros de la UE no transferir
a un solicitante de asilo a otro Estado miembro si consideraban que existian motivos para temer
que ese Estado no analizaria de forma detallada su solicitud y no garantizaria el principio de non
refoulement. El TEDH sefalaba asi que lo que se debatia no era la posible inadecuacién del
contenido del Reglamento a las exigencias derivadas del CEDH, sino la aplicacién —quizés in-

adecuada— que Bélgica y Grecia habian realizado de ese instrumento.

Sentado ese primer punto, el TEDH indicaba que su jurisprudencia referida a los limites que
impone el articulo 3 CEDH a la expulsién/extradicién de cualquier extranjero se aplican también
a supuestos en los que el traslado se produce entre los propios estados parte del CEDH. A
pesar de que esa afirmacion no era novedosa, ya que el TEDH habia subrayado en otras ocasio-
nes esa posibilidad,?? lo innovador del asunto M.S.S es que el Alto Tribunal llegaba a la conclu-
sion, por primera vez, de que un Estado parte habia vulnerado el articulo 3 CEDH por trasladar
a un solicitante de asilo hacia otro Estado parte en virtud del mecanismo puesto en marcha por
el sistema de Dublin. El TEDH justificaba la condena teniendo en cuenta dos consideraciones
distintas. Por un lado, el TEDH afirmaba que dadas las terribles condiciones de acogida y de
detencién de los solicitantes de asilo en Grecia, contrastadas por multiples informes de orga-
nismos y organizaciones internacionales, inclusive su propia jurisprudencia, Bélgica habria vio-
lado el articulo 3 CEDH por someter al demandante a esas condiciones. Por otro lado, el TEDH
tenia en cuenta las alegaciones del demandante referidas a la posibilidad de que Grecia le ex-
pulsara de su territorio antes de valorar de forma objetiva y seria sus temores de ser persegui-
do en su pais de origen. El Alto Tribunal se planteaba asi la responsabilidad de Bélgica por un

posible refoulement en cadena que podria llevar al demandante a un pais en el que existiera un

22 En este sentido, véanse: STEDH T.I. ¢. Reino Unido, de 7 de marzo de 2000 (Admision), traslado a Alemania sobre la base del
Convenio de Dublin; STEDH K.R.S. c. Reino Unido, de 2 de diciembre de 2008 (Admision), traslado a Grecia sobre la base del
Reglamento Dublin Il. Sobre la actitud del TEDH en relacidn con las expulsiones/extradiciones entre estados parte, véase Laba-
yle (2011: 283y ss)
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riesgo real de que sufriera tratos contrarios al articulo 3 del CEDH. En este sentido, el TEDH
valoraba la situacién del demandante y subrayaba que, dadas las circunstancias del caso, el
demandante podia albergar un temor fundado de ser perseguido en caso de ser devuelto a su
pais de origen, Afganistan, en la medida en que habia colaborado con las fuerzas de la coalicién
internacional que invadio ese pais y temia ser perseguido por los muyahidines. Contrastado el
caracter fundado del temor de persecucién alegado, el TEDH analizaba la situacién de los soli-
citantes de asilo en Grecia y subrayaba que, segun informacion procedente de ACNUR, el Co-
mité de Derechos Humanos del Consejo de Europay diversas ONG, las autoridades griegas no
desarrollaban ni un anélisis particularizado, independiente y serio de las solicitudes de asilo, ni
respetaban el principio de non refoulement, en la medida en que se habian documentado casos
de expulsiones de solicitantes de asilo de Grecia a Turquia sin un andlisis detallado del caso vy
sin resolucién alguna sobre el fondo de su solicitud. Dada la informacién obrante en su poder,
conocida por el gobierno belga en el momento de trasladar al demandante, el TEDH considera-
ba que Bélgica habria vulnerado de forma indirecta el articulo 3 CEDH al poner al demandante

en la situacioén de riesgo descrita.

Con esta decision garantista, el TEDH parece poner ciertos limites a una practica cada vez més
habitual en el mundo del Derecho de asilo, la devolucién de solicitantes de asilo hacia paises en
los que no son perseguidos, pero a partir de los cuales podrian ser reenviados hacia sus esta-
dos perseguidores. Queda asi claro que el primer Estado de reenvio asume la responsabilidad
del destino final de esa persona y, por tanto, vulnerara el articulo 3 CEDH si no verifica adecua-
damente que el pais intermediario es un pais seguro. Estos limites adquieren particular impor-
tancia en el marco de la politica de asilo de la UE, en la medida en que el sistema de Dublin
sienta las bases para una transferencia casi automatica de solicitantes de asilo entre estados
miembros. A partir de este asunto parece claro que la automaticidad del sistema debe desapa-
recer, al menos en lo que se refiere al traslado de solicitantes de asilo hacia estados miembros
de la UE que no garanticen un anélisis riguroso de las solicitudes de asilo y no respeten el

principio de non refoulement.

Trafico de personas, inmigracion y prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado (art.
4 CEDH)

Una innovadora sentencia resuelta por el TEDH en el periodo analizado pone sobre la mesa las
importantes imbricaciones existentes entre determinadas politicas de inmigracién y el trafico
de personas. En el asunto Rantsev c. Chipre y Rusia, de 7 de enero de 2010, el TEDH analizaba

el caso de una joven rusa, que se trasladd a Chipre tras ser contratada como artista de cabaret
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en ese pais y murié de forma sospechosa después de estar detenida durante unas horas en
una comisaria de policia del pais y de que la policia la entregara a su empleador. El caso resul-
taba especialmente llamativo dado que la joven formaba parte de una de las numerosas jévenes
inmigrantes que son contratadas por los cabarets chipriotas, y numerosos informes de diversos
organismos, incluido el ombudsman del pais, habian puesto de manifiesto que estas jovenes
son frecuentemente objeto de un delito de trafico de personas, y una vez contratadas y trasla-
dadas desde su pais de origen, son obligadas a prostituirse y a vivir en condiciones deplorables.
Ademas, el caso presentaba una especial complejidad dado que la legislacion migratoria del
pais establecia un vinculo directo entre las jovenes contratadas en origen como artistas de ca-
baret y su empleador, de modo que este debia incluso informar a las autoridades del pais del
abandono de su empleo por parte de la trabajadora extranjera y estaba obligado a depositar una

caucion por los posibles altercados que causaran las trabajadoras a su cargo.

En este contexto, el TEDH se vefa abocado a pronunciarse sobre la eventual vulneraciéon de los
derechos a la vida (art. 2 CEDH), a no ser objeto de malos tratos (art. 3 CEDH), a no ser objeto
de esclavitud ni de trabajo forzado (art. 4 CEDH) y a la libertad personal (art. 5 CEDH), que se
habrian derivado del actuar negligente de las autoridades chipriotas y rusas en este caso de
trafico de personas. Si bien el tratamiento del asunto desde la perspectiva de los articulos 2, 3
y 5 CEDH no presentaba especiales novedades, la jurisprudencia del TEDH en torno al articulo
4 CEDH era claramente innovadora. En relacion con la prohibicion de esclavitud y trabajos for-
z0s0s, resultaba especialmente significativo el vinculo claro que el TEDH establecia entre el
trafico de personas y la prohibiciéon de esclavitud y de trabajos forzosos, al considerar que el tra-
fico de personas no es méas que una forma moderna de esclavitud, que se caracteriza por la
explotacién de las victimas, y por el ejercicio sobre ellas de poderes asociados al derecho de
propiedad, como la compraventa, la utilizacion para trabajos forzados, habitualmente en la in-

dustria del sexo, y por la continua vigilancia y el uso de la violencia sobre las victimas.

Dado que el trafico de personas debia ser considerado como comprendido en el &mbito de
aplicacién del articulo 4 CEDH, el TEDH derivaba una serie de obligaciones que se imponen a
todos los estados parte para prevenirlo y combatirlo, entre ellas, el establecimiento de medi-
das tendentes a proteger a las victimas de esos comportamientos, la tipificacion como delito
y la persecucion del trafico de personas, el control sobre los negocios que habitualmente son
utilizados por las redes de trafico de personas, y la investigacién eficaz de los delitos de tra-
fico de personas, inclusive a través de la cooperacion con otros estados en los que puedan
trabajar las mismas redes. En el caso objeto de estudio, ni Rusia ni Chipre habian cumplido

con las obligaciones indicadas, en la medida en que no solo la legislacion migratoria chipriota
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ponia en serio peligro a las jovenes migrantes contratadas como artistas en cabarets al hacer-
las depender totalmente de su empleador, sino que, ademas, las autoridades de ambos pai-
ses no desarrollaron una investigacion eficaz que permitiera identificar a los presuntos res-
ponsables de la red de trafico de personas que desplazé a la joven muerta de Rusia a Chipre
y la exploté en este Ultimo pais. Este importante asunto, que permite observar claramente
cdmo ciertas politicas migratorias no solo no evitan, sino que favorecen el delito de trafico de
personas, ha permitido al TEDH pronunciarse sobre uno de los grandes problemas de la so-
ciedad de nuestro tiempo, y sentar claros principios que deberadn ser observados por todos

los estados parte.

Libertad personal de ciudadanos extranjeros (art. 5.1.f) CEDH) y privacion de libertad

para evitar la entrada ilegal o en el marco de un proceso de extradicion o expulsion

Como en pasadas ediciones de este Anuario, varios asuntos analizan la adecuaciéon de medidas
de internamiento de ciudadanos extranjeros con el articulo 5 CEDH. En este sentido, nuestro
principal interés se centra en el motivo de privacion de libertad que contempla el articulo 5.1.f)
CEDH, que permite a los estados privar de libertad a una persona para impedir que entre ilegal-
mente en el territorio nacional o cuando esté en curso un procedimiento de expulsiéon o extra-
dicion contra esa persona. Para el TEDH, una medida privativa de libertad de un ciudadano ex-
tranjero podré justificarse desde el punto de vista del articulo 5.1.f) CEDH siempre que persiga
uno de los objetivos indicados y sea «regular», entendiéndose como tal aquella que se adecue
a las previsiones de Derecho interno y aquella que asegure la proteccién de la persona contra
la arbitrariedad. En este sentido, el TEDH exige que la legislacién nacional sea suficientemente
accesible y previsible en cuanto a las condiciones de privacién de libertad, y, ademaés, que su
aplicacion se realice de buena fe; que toda privaciéon de libertad se vincule al objetivo que justi-
fica la detencién de extranjero, esto es, impedir que entre irregularmente en el territorio nacio-
nal o que eluda una medida de expulsién o extradicién; y que la detencion se realice en un lugar
apropiado y su duracion no exceda del plazo razonablemente necesario para alcanzar el fin

perseguido.

En aplicacion de esta jurisprudencia, el TEDH consideraba, en los asuntos A. A. c. Grecia, de 22
de julio de 2010, y R.U. ¢ Grecia, de 7 de junio de 2011, que el mantenimiento de la privacién
de libertad de los demandantes durante meses no podia considerarse regular, en la medida en
que estos habian solicitado asilo mientras estaban detenidos y esa solicitud provocé la suspen-
sién de la resolucion de expulsion para cuya ejecucion estaban privados de libertad. Al suspen-

derse la ejecucion de la expulsién, el mantenimiento de la privacion de libertad carecia de base
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legal, segun la propia legislacion interna, de modo que tampoco podia considerarse regular
desde el punto de vista del CEDH.%

En los asuntos Al-Agha c. Rumania, de 12 de enero de 2010, Ahmed ¢c. Rumania, de 13 de julio
de 2010 y Garayev v. Azerbaijan, de 10 de junio de 2010, el problema no era la inexistencia de
base legal que justificara la medida privativa de libertad, sino la propia calidad de la legislacién
nacional, en la medida en que esta no se consideraba previsible y no protegia frente a la arbitra-
riedad. En los dos primeros casos, los demandantes habia sido privados de libertad por un pe-
riodo de tres anos y cinco meses y seis meses, respectivamente, en un centro de internamien-
to de extranjeros, tras ser declarados ciudadanos non gratos por las autoridades nacionales, sin
conocer los hechos exactos por los cuales se habia producido tal declaracién. Ademas, su de-
tencion fue objeto de sucesivas prorrogas sin ningun tipo de control judicial que fuera mas alla
de la mera constatacién de que habfan sido declarados personas non gratas. Tal situacion,
conforme con la legislacion nacional, no protegia al individuo contra la arbitrariedad de los po-
deres publicos, en la medida en que parecia garantizar una casi total libertad de aquellos para
declarar non grata a una persona y justificar asf su privacién de libertad; lo que el TEDH consi-
deraba disconforme con las exigencias que impone el articulo 5.1 CEDH. Lo mismo ocurria en
el segundo caso, en el que el demandante habia sido privado de libertad con el objeto de ser
extraditado en aplicacién de una legislacion que no establecia siquiera un periodo maximo de
detencion. En ausencia de tal limite temporal, el TEDH consideraba que la legislacion nacional
no podia considerarse precisa y previsible y que, por tanto, debia entenderse vulnerado el ar-
ticulo 5.1 CEDH.

En el caso Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011, el problema en el que se centraba el TEDH
no era otro que el de la buena fe con que las autoridades griegas adoptaron y aplicaron la deci-
sion de privar de libertad a un menor extranjero no acompanado a fin de garantizar su expul-
sion.?* El TEDH subrayaba que, en el caso de los menores de edad, especialmente si estos no
estaban acompanados, toda medida debia ser adoptada teniendo en cuenta el interés superior
del nifo, asi como la exigencia de que cualquier medida privativa de libertad fuera una medida
de ultimo recurso, tal y como prevé la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del

Nifo. Puesto que las autoridades griegas aplicaron la medida privativa de libertad sin tener en

23 Enlamisma linea, sobre la inexistencia o la insuficiencia de la base legal interna que justificaba la detencién con miras a la
expulsion o extradicion: STEDH Seferovic c. Italia, de 8 de febrero de 2011; STEDH Moghaddas c. Turquia, de 15 de febrero de
2011; STEDH Elmuratov c. Rusia, de 3 de marzo de 2011

24 Sobre la exigencia de buena fe en la actuacion de las autoridades nacionales por la que se privd de libertad a un ciudadano
extranjero a fin de ser extraditado, véase STEDH Adamov c. Suiza, de 21 de junio de 2011
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cuenta ninguno de esos dos criterios y a pesar de conocer el lamentable estado en que se en-
contraba el centro de internamiento en el que iba a ser recluido el menor, el TEDH consideré
vulnerado el articulo 5.1.f) CEDH.

Por su parte, en el caso Raza c. Bulgaria, de 11 de febrero de 2010, el TEDH analizaba la ade-
cuacién al Convenio de una medida privativa de libertad de un extranjero que iba a ser expulsa-
do del pais desde la perspectiva de la duracién de la medida privativa de libertad.?® El TEDH
destacaba que el demandante habia sido privado de libertad durante un periodo de més de dos
afnos y medio y que la justificacion que se habia aportado a esa privacion de libertad no era otra
que la falta de expedicion de un documento necesario para llevar a cabo la expulsion por parte
de las autoridades del pais de origen del demandante, que era pakistani. A pesar de que la
permanencia del demandante en un centro de internamiento de extranjeros parecia relacionar-
se mas con la inactividad de las autoridades del pais de origen que con la inactividad de las
autoridades bulgaras, el Alto Tribunal subrayé que las autoridades bulgaras no desarrollaron sus
funciones con la debida diligencia y que, por tanto, la privacién de libertad no podia entenderse
justificada por un periodo de tiempo tan prolongado. Ademas, el TEDH tenfa en cuenta que la
legislacién bulgara fue modificada tiempo después para adaptarla a la famosa Directiva de re-
torno de la UE y que, segun esa directiva, el tiempo méximo de permanencia de un extranjero
en un centro de internamiento a efectos de ser expulsado es de 18 meses, tiempo notable-

mente inferior al que permanecié el Sr. Raza internado.

Finalmente, hay que destacar que el TEDH considera aplicables a los supuestos de privacién de
libertad de extranjeros para evitar su entrada irregular o para facilitar su expulsién o extradicion
las garantias que recogen los parrafos 2, 3, 4 y 5 del articulo 5 CEDH, que se refieren, respec-
tivamente, a los derechos del detenido, al control judicial de las medidas privativas de libertad
y a la posibilidad de solicitar una indemnizacién en caso de que la privacién de libertad haya
sido irregular. En este sentido, el TEDH nos ha recordado que el articulo 5.4 CEDH exige que
ese control judicial se centre en la regularidad de la privacion de libertad, examinando todas las
exigencias que el articulo 5.1 CEDH impone a cualquier medida privativa de libertad,?® y que se
produzca en breve plazo. Segun el TEDH, la valoraciéon de ese plazo debe producirse teniendo
en cuenta el desarrollo global del proceso y la propia conducta de los demandantes. Sin embar-

go, la aplicacién de esta jurisprudencia a casos concretos no deja de resultar un tanto aleatoria.

25 También se ponia en tela de juicio la diligencia con que las autoridades griegas desarrollaron todo el procedimiento de ex-
pulsion del demandante: STEDH Efraimidi c. Grecia, de 21 de junio de 2011.

26 En relacion con esta cuestion: SSTEDH Al-Agha c. Rumania, de 12 de enero de 2010; A. A. c. Grecia, de 22 de julio de 2010;
Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011; R.U. ¢ Grecia, de 7 de junio de 2011
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Asi, por ejemplo, en el asunto Muskhadzhiyeva y otros c. Bélgica, de 19 de enero de 2010, el
TEDH consideraba que no se habia producido vulneracion alguna del articulo 5.4 CEDH ya que
la decision judicial sobre la regularidad de la detencion de los demandantes se habia producido
en un plazo de seis dias. Por el contrario, en el caso Bubulima c. Grecia, de 28 de octubre de
2010, en el que se analizaba la eventual vulneracién del articulo 5.4 CEDH en el caso de la pri-
vacion de libertad sufrida por un menor extranjero que iba a ser expulsado de Grecia, el TEDH
consideraba que el plazo de 14 dias que tardo el tribunal nacional en pronunciarse sobre la re-
gularidad del internamiento del menor fue excesivo. Por ultimo, en el periodo analizado, el
TEDH también se ha pronunciado sobre la eventual vulneracién del articulo 5.5 CEDH en casos
en los que la privacion de libertad de un extranjero se ha producido de forma irregular, recor-
dando que si la privacién de libertad no se adecua a las exigencias del resto de los parrafos del
articulo 5 CEDH, el extranjero debe poder exigir una indemnizacién ante la autoridad nacional

correspondiente.?’

La proteccion de la vida privada y familiar (art. 8 CEDH) como un limite a la aplicacion de

medidas que supongan el alejamiento del extranjero

En el periodo analizado, el TEDH ha vuelto a recordarnos en varios asuntos que, aunque el
CEDH no garantiza el derecho de ningun extranjero a entrar y residir en un Estado parte del
Convenio, el alejamiento de una persona del pais en el que viven sus familiares mas cercanos
o en el pais en el que ha desarrollado ciertos vinculos culturales y sociales puede vulnerar su
derecho a la vida privada y familiar. Esta jurisprudencia ha sido aplicada, a lo largo del periodo
estudiado, esencialmente a casos en los que el extranjero iba a ser o habia sido expulsado de
un Estado parte del CEDH.?® No obstante, hay que destacar varios asuntos en los que el TEDH
recoge la doctrina indicada a fin de reconocer o negar el derecho de un extranjero a obtener un

permiso de residencia que le permita desarrollar su vida en un determinado Estado.?

LLa mayor parte de los casos a los que el TEDH ha aplicado la jurisprudencia indicada en el periodo
analizado cuestionaban la adecuacion al derecho a la vida familiar del demandante de una decisién
de expulsion. En el andlisis de estos casos, el TEDH ha debido plantearse una serie de problemas

llamativos. Un primer problema se relacionaba con la idea de familia que debia tenerse en cuenta

27 En este sentido: SSTEDH Seferovic c. Italia, de 8 de febrero de 2011 o Al-Agha ¢. Rumania, de 12 de enero de 2010.

28 Ademas de los casos que se citaran en el cuerpo del texto, véase: STEDH De Souza Ribeiro c. Francia, de 30 de junio de
2011

29 En este sentido, ademés de los asuntos que se citaran a lo largo del texto, véanse: SSTEDH Kuri vy otros c. Eslovenia, de 13
de julio de 2010 y Agraw c. Suiza y Mengesha Kimfe c. Suiza, ambos de 29 de julio de 2010
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a la hora de aplicar el articulo 8 CEDH. En este sentido, es resefable que la jurisprudencia del
TEDH no haya seguido criterios formalistas, considerando vida familiar aquella que se deriva de la
existencia de vinculos familiares de facto, sin necesidad de que se produzca un reconocimiento
legal concreto. Asi se demuestra en el asunto Kamaliyevy c. Rusia, de 3 de junio de 2010, en el
que el problema surgfa porque el demandante, de origen uzbeco y residente en Rusia hasta el
momento en que se produjera su expulsién, habfa contraido matrimonio con una ciudadana de
este Ultimo pais, pero el matrimonio no podia considerarse vélido, ya que estaba casado paralela-
mente con una ciudadana uzbeca con la que habia tenido cuatro hijos. Se planteaba, asi, si existia
una verdadera vida familiar, a lo que contestaba en un sentido positivo el TEDH, limitdndose a
afirmar, de modo un tanto lacénico, que el propio Estado demandado habia reconocido en un
primer momento la validez del matrimonio. En relacién con la determinacion de qué debe enten-
derse por via familiar, también resultaba de interés el contenido del caso A.W. Khan c¢. Reino
Unido, de 13 de enero de 2010, en el que el TEDH recordaba que, en los casos de extranjeria, no
suele reconocerse la existencia de una vida familiar entre los hijos mayores de edad y sus padres

0 hermanos, a no ser que exista una relacién de dependencia especial.

Una segunda cuestion que ha sido objeto de cierta atencién por la jurisprudencia del TEDH es
si cabe hablar de que una medida de expulsiéon constituye una injerencia en el derecho a la vida
familiar cuando no solo el demandante, sino también sus familiares, residan en el Estado parte
en situacion irregular. En relacion con esta cuestion, la posicién del TEDH se plasmaba clara-
mente en el asunto Mawaka c. Paises Bajos, de 1 de junio de 2010, en el que el TEDH subra-
yaba que una medida de expulsion solo constituye una injerencia en el derecho a la vida familiar,
con caracter general, en caso de que los familiares del extranjero afectado residan legalmente
en el pais correspondiente; lo que no ocurria en el caso objeto de estudio ya que los familiares

del demandante se encontraban en situacién irregular en los Paises Bajos.

En tercer lugar, el problema esencial que ha planteado la aplicacion de la doctrina citada a supues-
tos de hecho concretos ha partido del andlisis de la proporcionalidad de la medida de expulsion/
extradicion. Segun la jurisprudencia del TEDH, el derecho a la vida familiar de los extranjeros no
es un derecho absoluto, de modo que puede ser limitado siempre que asi esté previsto en la

ley,®® que la injerencia persiga un objetivo legitimo y que sea proporcionada. El problema de esta

30 Los Unicos casos que se han centrado en el analisis de la legalidad de una medida de expulsién de un extranjero en el pe-
riodo estudiado son el asunto Raza c. Bulgaria, de 11 de febrero de 2010, el asunto Kaushal y otros c. Bulgaria, de 2 de septiem-
bre de 2010, y Geleri c. Rumania, de 15 de febrero de 2011, en los que el TEDH considera que la medida nacional no podia
considerarse legal, ya que la legislacion nacional no era lo suficientemente previsible y no protegia al individuo frente a la arbi-
trariedad al no garantizar un adecuado control judicial de las decisiones de expulsion fundadas en motivos asociados a la de-
fensa de la seguridad nacional.

MARIA DIAZ CREGO 423



LA HORA DE LA INTEGRACION LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

doctrina es, sin embargo, cémo aplicar el test de proporcionalidad a las supuestas injerencias en
los derechos a la vida privada y familiar. Desde los casos Boultif c. Suiza, de 2 de agosto de 2001,
y Uner c. los Paises Bajos, de 18 de octubre de 2006, el TEDH viene utilizando un elenco de cri-
terios para determinar qué medidas limitativas de este derecho pueden considerarse proporcio-
nadas.®' Aunque la predeterminacién de los criterios que hay que tener en cuenta en la valoracién
de la proporcionalidad de la medida aporta cierta seguridad juridica, lo cierto es que la valoracion
de estos criterios parece un tanto aleatoria, tal y como hemos destacado otros afos. Si bien, con
caracter general, parece poder identificarse cierta tendencia del TEDH a no reconocer vulnerado
el derecho cuando el alejamiento del extranjero se debe a la comision de delitos relativamente
graves y a reconocer la vulneracién cuando no se ha cometido delito alguno, este es menor o el
comportamiento del demandado mejora sustancialmente y existe una vida familiar que puede
verse fracturada,® esta regla no parece cumplirse en alguno de los casos resueltos en el periodo
analizado. Asi, en el asunto Kamaliyevy c. Rusia, de 3 de junio de 2010, el TEDH consideraba que
la expulsion del demandante no habia vulnerado el articulo 8 CEDH, a pesar de que este mantenia
una relacion de afectividad en Rusia y que el motivo de expulsién se relacionaba con su situaciéon
de irregularidad, ya que el Sr. Kamaliyevy habia obtenido un pasaporte ruso de forma fraudulenta
y habia cometido una infraccién menor relacionada con el registro de los ciudadanos extranjeros.
Parece, asi, que el TEDH comienza a valorar el incumplimiento de la legislacion de extranjeria de
los estados parte como un dato que debe ser objeto de un notable reproche y que puede justificar

por si mismo una decisién de expulsion, aunque existan vinculos familiares claros.®

La aplicacién de los criterios indicados ha presentado ciertas especificidades, que deben ser
subrayadas, en el asunto Kiyutin c. Rusia, de 10 de marzo de 2011, en el que se analizaba si la
legislacion rusa que impedia a un extranjero con vinculos familiares en el pais acceder a un
permiso de residencia permanente en el caso de ser VIH positivo podia ser contraria al derecho
a la vida familiar (art. 8 CEDH), en relacion con el derecho a no ser discriminado (art. 14 CEDH).
En el caso objeto de estudio, la situacion era especialmente llamativa, en la medida en que el

demandante, de nacionalidad uzbeca, habia visto coémo las autoridades rusas rechazaban su

31 Sobre los criterios que utiliza la jurisprudencia de Estraburgo, véase Garcia Roca y Diaz Crego (2008)

32 Esa ldgica parece seguirse en los asuntos A.W. Khan c. Reino Unido, de 13 de enero de 2010; Zakayev y Safanova c. Rusia,
de 11 de febrero de 2010; Bousarra c. Francia, de 23 de septiembre de 2010; Abou Amer ¢. Rumania, de 24 de mayo de 2011

33 Asi parecia apuntarse también en la STEDH Nufiez c. Noruega, de 28 de junio de 2011, en la que el TEDH subrayaba de
forma clara que no podia considerarse contraria al articulo 8 CEDH per se una normativa nacional que previera la expulsion
como medida generalizada para actuar contra posibles infracciones de la legislacién de extranjeria. Sin embargo, en el caso
concreto analizado, el TEDH consideraba que la decisién de las autoridades noruegas de expulsar a la demandante habia sido
desproporcionada ya que, aunque esta nunca vivié de forma regular en el pais y nunca pudo tener la expectativa legitima de
permanecer en él puesto que habfa obtenido su documentacién de forma fraudulenta, tenfa dos hijas menores de edad que ha-
bian residido desde su nacimiento en el pafs y de las que era el principal sustento y apoyo afectivo
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solicitud de un permiso de residencia permanente por su condicién de seropositivo, a pesar de
que su esposa y su hija eras rusas y que toda su familia y sus lazos sociales y econdmicos se
hallaban en ese pais. El TEDH resolvia el caso aplicando al motivo de discriminacion sufrido su
jurisprudencia habitual sobre el articulo 14 CEDH. El Alto Tribunal recordaba asi que ese pre-
cepto no prohibia toda diferencia de trato, sino solo aquellas que no pudieran justificarse por
causas objetivas y razonables, y que los estados parte contaban con cierto margen de aprecia-
cién para determinar si una medida era razonable, pero ese margen se estrechaba en aquellos
supuestos en los que la diferencia de trato afectaba a un grupo especialmente vulnerable, que
habia sido estigmatizado y excluido de la sociedad. El TEDH sefialaba asi que los infectados por
el virus VIH debian considerarse uno de esos grupos vulnerables y que, por tanto, cualquier
medida que les tratara de forma diferente en razén de su condicion médica debia ser justificada
de forma especialmente cuidadosa por las autoridades del Estado parte. En el caso objeto de
estudio, el Estado ruso trataba de justificar la medida indicando que los infectados por VIH eran
un peligro para la salud publica y que suponian tal coste para el sistema de salud que el Estado
debia tratar de limitar su entrada. Sin embargo, el razonamiento del TEDH subrayaba las debili-
dades de esa argumentacién: el argumento relacionado con el peligro para la salud publica no
resultaba solvente, desde la perspectiva del Alto Tribunal, porque la legislacién de extranjeria
rusa si permitia obtener permisos de residencia para estancias cortas a pesar de estar infectado
por el VIH y porque numerosos informes de distintas organizaciones internacionales apuntaban
que la imposicion de limites a la libertad de circulacién de los enfermos de sida no era una via
adecuada para evitar la extensiéon de la enfermedad, que no se contagiaba de forma rapida por
la mera cercanfa con un enfermo, sino solo cuando no se respetaban determinadas reglas de
seguridad. En cuanto al argumento relacionado con las finanzas de la asistencia sanitaria rusa,
el TEDH subrayaba que los extranjeros que residian de forma permanente en el pais no tenian
derecho a asistencia sanitaria gratuita, debiendo costearse sus propios tratamientos. El TEDH
sentaba asi un precedente claro que militaba a favor de la prohibiciéon de cualquier discrimina-

cion en el ejercicio de la libertad de circulacién y residencia de extranjeros infectados por VIH.

A pesar de que, tal y como hemos visto, gran parte de los casos estudiados desde la perspectiva
del articulo 8 CEDH se centran en los limites a la expulsion de extranjeros derivados del recono-
cimiento del derecho a la vida familiar, algunos de los asuntos resueltos por el TEDH en el periodo
analizado estudian medidas de expulsion o denegaciones de permisos de residencia a extranjeros
desde la dptica del derecho a la vida privada. El TEDH tiene en cuenta asi que los extranjeros no
solo generan vinculos familiares en el Estado de acogida, sino también vinculos culturales y so-
ciales que favorecen su integracion en ese Estado, pero también les alejan progresivamente de

sus paises de origen. En todo caso, para la resolucion de estos supuestos, el TEDH sigue la juris-
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prudencia ya indicada en relacién con el derecho a la vida familiar, de modo que considera que la
expulsion o la negativa a conceder un determinado permiso de residencia al extranjero se adecua
a las previsiones del Convenio si es legal, persigue un objetivo legitimo y es proporcionada. Sin
embargo, los criterios que tiene en cuenta el TEDH para determinar la proporcionalidad de la
medida no son los mismos que en el caso de eventuales vulneraciones del derecho a la vida fa-
miliar. EI TEDH recordaba asi, en los casos Mutlag c. Alemania, de 25 de marzo de 2010, y Gez-
ginci c. Suiza, de 9 de diciembre de 2010, que los criterios que habia que tener en cuenta cuando
el extranjero no ha formado su propia familia en el Estado de acogida son Unicamente la natura-
leza y gravedad de las infracciones cometidas por el demandante, la duracién de la residencia en
el pafs del que va a ser expulsado, el lapso de tiempo transcurrido desde las infracciones y el
comportamiento del demandante, y la solidez de los lazos sociales, culturales y familiares que

unen al demandante con su palis de origen y aquel del que es expulsado.

La aplicacién de estos criterios a los dos casos enjuiciados llevaba al TEDH a constatar la no
vulneracion del articulo 8 CEDH. En el primer caso, el Sr. Mutlag habia nacido en Alemania y
habia residido en ese pais durante su infancia y su adolescencia, pero habia sido expulsado del
pais debido a la comision de una serie de delitos muy violentos, en los que el demandante habia
aumentado progresivamente su agresividad. Ademas, el demandante conocia la lengua de su
pais de origen, Jordania, y habfa sido acogido en ese pais por un medio-hermano, de modo que
poseia ciertos lazos con su pafs de origen. El TEDH entendia asi que su expulsién, aun siendo
por tiempo indefinido, podia entenderse justificada por la gravedad de los delitos cometidos y
la existencia de vinculos con el pals de origen. Sin embargo, en el caso Gezginci la justificacion
de la decision de las autoridades suizas de no conceder un permiso de residencia por razones
humanitarias al demandante parecia menos clara: el Sr. Gezginci llevaba mas de treinta afios
residiendo en Suiza, se encontraba enfermo, no habia sido condenado por ningun delito grave
y su hija estaba integrada y estudiaba en Suiza. A pesar de ello, el TEDH tenia en cuenta que el
demandante no trabajaba desde hacia tiempo, dependiendo de la asistencia social del Estado
de acogida, que su hija se encontraba en situacion irregular, que ambos podian integrarse
nuevamente en Turquia o Rumania, donde mantenian lazos familiares, y que el demandante
podia ser tratado de su enfermedad en Turquia. El TEDH parecia asi dar mas peso a una visién
puramente econdémica e instrumental de la inmigraciéon que a su vision mas humana, en la
medida en que la dependencia econémica del Sr. Gezginci parecia ser el punto de inflexion que

llevaba al TEDH a decidir a favor de las pretensiones estatales.*

34 El voto disidente de los jueces Spielmann y Jebens ponia en entredicho la decisién de la mayoria, subrayando la duracion
de la residencia del Sr. Gezginci en Suiza y el hecho de que no habia cometido ninguna infraccion penal grave
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Finalmente, un ultimo caso del periodo analizado estudia la eventual vulneracion del derecho a
la vida privada y familiar de una menor de edad de origen somali a la que las autoridades dane-
sas denegaron la posibilidad de reunirse con sus padres en Dinamarca. El asunto Osman c.
Dinamarca, de 14 de junio de 2011, lidia asi con un problema creciente en los estados europeos,
la regulacién de la reagrupacién familiar, que tiene importantes consecuencias en la vida de
numerosas familias. En el caso objeto de estudio, la demandante habia vivido en Dinamarca
durante un primer periodo de siete anos, en el que fue escolarizada y se integré sin problema
alguno en la sociedad danesa. A los quince anos, sus padres decidieron enviarla a Kenia duran-
te un periodo de tiempo que se extendio hasta los dos anos. Puesto que la menor habia perma-
necido durante més de doce meses fuera del pafs, su permiso de residencia expiré y con 17
afnos hubo de solicitar nuevamente la reagrupacién familiar con sus padres en Dinamarca. Sin
embargo, en el interim, la legislacion de extranjeria fue modificada a fin de permitir las reagru-
paciones familiares de menores de edad solo hasta que estos cumplieran los 15 afnos, de modo
que la solicitud de la demandante fue rechazada. El TEDH resuelve el caso centrandose en los
hechos concretos y sin valorar expresamente el contenido de la legislacién danesa, deudora
claramente de la criticada Directiva de reagrupacion familiar de la UE. En este sentido, el TEDH
sefalaba que la vida privada y familiar de la menor se vio truncada por la negativa de las autori-
dades del pafs a concederle un nuevo permiso de residencia, en la medida en que su familia
nuclear residia en Dinamarca, vy ella estaba perfectamente integrada en ese pais, donde tenfa
también sus principales lazos sociales. Ademas, sus padres no pudieron prever la modificacién
legislativa que impediria a la joven volver a residir con ellos en Dinamarca. En tales circunstan-

cias, el TEDH consideraba la medida nacional desproporcionada.

El procedimiento de tramitacién de las solicitudes de asilo y el derecho a un recurso ante
una instancia nacional para la proteccion de los derechos reconocidos en el CEDH (art. 13
CEDH)

A pesar de que varias sentencias del TEDH han vuelto a recordar, en el periodo analizado, que
las garantias procedimentales recogidas en el articulo 6 CEDH no son de aplicacion a casos de
extranjeria, que quedan excluidos del &mbito de aplicacién ratione materiae de ese precepto,®®
el Alto Tribunal ha vuelto a utilizar el articulo 13 CEDH a fin de imponer ciertas garantias proce-
dimentales que deben ser respetadas en el marco del Derecho de asilo. Sin lugar a dudas, la

aplicacion que el TEDH realiza de ese precepto en el caso M.S.S c. Bélgica y Grecia, de 21 de

35 En este sentido: SSTEDH Raza c. Bulgaria, de 11 de febrero de 2010; y Geleri c. Rumania, de 15 de febrero de 2011
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enero de 2011, es una de las mas relevantes a la hora de marcar las exigencias minimas que

debe cumplir todo procedimiento de determinacién del estatuto de refugiado.®®

Tal y como ya hemos sefalado, en el caso M.S.S c. Bélgica y Grecia, el TEDH analizaba la situa-
cion vivida por un solicitante de asilo afgano, que tras entrar en la UE por suelo griego y atrave-
sar diversos paises europeos hasta llegar a Bélgica, solicita asilo en ese pais y es devuelto a
Grecia por las autoridades belgas. El solicitante de asilo apuntaba, entre otras alegaciones, que
las deficiencias estructurales que se observaban en la tramitacion de las solicitudes de asilo en
Grecia vulnerarian los articulos 2 y 3 CEDH, en relacién con el articulo 13 CEDH, en la medida
en que este Ultimo precepto exige que los estados habiliten un recurso eficaz contra cualquier
posible vulneracion de uno de los derechos reconocidos en el Convenio. Puesto que el deman-
dante temia sufrir tratos contrarios al Convenio en caso de ser devuelto a su pais de origen,
reclamaba también un recurso eficaz ante las autoridades griegas a fin de hacer valer el derecho

que le reconocian los articulos 2 y 3 CEDH.

El TEDH resolvia la alegacion subrayando que, efectivamente, el articulo 13 CEDH exigia la
existencia de un recurso interno que permitiera defender cualquier alegacién basada en la
eventual vulneracion de uno de los derechos reconocidos en el CEDH. Ese recurso no tenia por
qué ser necesariamente ante una instancia judicial, aunque si era necesario que permitiera el
examen detallado e independiente de todas las alegaciones formuladas por el demandante,
que estuviera disponible tanto en teoria como en la practica y fuera efectivo. Para el TEDH, la
efectividad del recurso podia verse en entredicho si su resolucion se dilataba demasiado en el

tiempo y si no tenia efectos suspensivos.

A la luz de esta doctrina, el TEDH analizaba el procedimiento de determinaciéon del estatuto de
refugiado griego. El Alto Tribunal subrayaba que la legislacién griega regulaba un procedimiento de
asilo perfectamente adecuado a las exigencias del Convenio, en la medida en que también se
adaptaba a la normativa de la UE -Directiva 2003/9, de 27 de enero, por la que se aprueban las
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los estados miembros—. El problema
se relacionaba, por tanto, con la puesta en practica de ese procedimiento, esto es, con el cumpli-
miento de la propia normativa interna. EI TEDH recogia asf los informes de numerosas organizacio-

nes no gubernamentales, del ACNUR y del Comité de Derechos Humanos del Consejo de Europa,

36 En el periodo considerado, ha analizado también las deficiencias del procedimiento de asilo griego el asunto R.U. c. Grecia,
de 7 de junio de 2011. Otros asuntos se han centrado en el andlisis de las deficiencias de los procedimientos de asilo de otros
paises, aunque ninguno con el mismo nivel de precision: Reptblica Checa (STEDH Diallo c. Republica Checa, de 23 de junio de
2011); Turquia (STEDH Dbouba c. Turqufa, de 13 de julio de 2010); Paises Bajos (A. c. Paises Bajos, de 20 de julio de 2010)
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en los que se subrayaban las deficiencias estructurales ligadas al acceso vy al desarrollo del proce-
dimiento de determinacién del estatuto de refugiado en Grecia: se indicaba asi que las autoridades
no informaban de forma suficiente y completa a los solicitantes de asilo sobre el procedimiento
que habia que seguir; que no se garantizaba una comunicacion fiable entre los solicitantes de asilo
y la administracion; que el procedimiento se dilataba excesivamente en el tiempo, en ocasiones
hasta varios afos; que no habia casi intérpretes; que el personal que tramitaba las solicitudes es-
taba escasamente formado; que no se garantizaba la asistencia letrada de los solicitantes; que la
mayoria de las solicitudes finalizaban con una decisién administrativa negativa, que ademas no
estaba correctamente motivada; que se habia suprimido la participacion en el procedimiento de
ACNUR vy de las comisiones de informacién sobre los refugiados, que actuaban como organismos
protectores de los derechos de los solicitantes de asilo; y que la revision judicial de las decisiones
administrativas denegatorias no mejoraba la situacién. Dadas las deficiencias estructurales vincu-
ladas al procedimiento de asilo griego, el TEDH consideraba vulnerado el articulo 13 CEDH, deta-
llando asi con notable claridad las exigencias de tipo formal que deben cumplir los procedimientos

de asilo de los estados parte para adecuarse a las exigencias impuestas por el CEDH.

El derecho a no ser discriminado por razon de nacionalidad y el acceso a prestaciones

sociales por parte de refugiados reconocidos (art. 14 CEDH)

Varios asuntos de los resueltos por el TEDH en el periodo analizado vuelven a centrarse en una
cuestion de crucial interés para el importante nimero de extranjeros que viven en el continente
europeo, la posibilidad de que el principio de no discriminacion por razén de nacionalidad o del
estatus migratorio se aplique también a las condiciones de acceso a determinadas prestaciones

sociales.

Los asuntos Saidoun c. Grecia y Fawsie c¢. Grecia, ambos de 28 octubre de 2010, analizaban la
adecuacion a los articulos 8 y 14 CEDH de una normativa que exigia contar con la nacionalidad
griega, de alguno de los estados miembros de la Unién Europea o ser de «origen nacional griego»
para acceder a las prestaciones sociales para familias numerosas. A las demandantes, refugiadas
que llevaban anos residiendo en Grecia, se les denegd el acceso a tales prestaciones, en la me-
dida en que no cumplian ninguna de las exigencias indicadas. Sin embargo, el TEDH subrayaba,
siguiendo la jurisprudencia sentada en el asunto Gaygusuz c. Austria, de 31 de agosto de 1996,%’

que una diferencia de trato seria discriminatoria si no estaba justificada de forma objetiva y razo-

37 Sobre el tratamiento de las discriminaciones basadas en la nacionalidad por el TEDH, véase Diaz Crego (2010a)
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nable y que las diferencias de trato fundadas Unicamente en la nacionalidad son objeto de un
escrutinio especialmente cauteloso por parte del tribunal, de modo que «solo razones muy pode-
rosas» pueden justificarlas. En el caso objeto de estudio, el TEDH llegaba a la conclusién de que
las razones apuntadas por las autoridades griegas para mantener tal diferencia de trato —el serio
problema demogréfico del pais y la necesidad de potenciar la natalidad entre los nacionales, en la
medida en que los extranjeros eran més proclives a abandonar el pais— no aportaban una justifi-
cacién objetiva y razonable, ya que las dos demandantes residian de forma regular en el pais
desde hacia afnos, las propias autoridades nacionales parecian haber cambiado de parecer reco-
nociendo el derecho a la prestacién a todos los refugiados residentes en el pais desde el afio
2008, y la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados, que habia sido ratificada
por Grecia, le imponia la obligacién de reconocer a los refugiados que residieran de forma habitual
en su territorio el mismo trato que a los nacionales del pafs en relacion con el acceso a la asisten-
cia y la seguridad social. EI TEDH utilizaba, asi, un instrumento internacional firmado en el marco

de las Naciones Unidas, la Convencién de Ginebra, a fin de justificar la igualdad de trato exigida.

El asunto Anatoliy Ponomaryov vy Vitaliy Ponomaryov c. Bulgaria, de 21 de junio de 2011, sigue
idéntica l6gica a los asuntos Saidoun y Fawsie, pero traslada la jurisprudencia indicada a un
caso en el que la prestaciéon social controvertida era el acceso gratuito a la educacién secunda-
ria de dos hermanos menores de edad, cuyo estatus migratorio no quedaba del todo claro.
Ambos menores residian en Bulgaria desde hacia afos bajo el amparo del permiso de residen-
cia de su madre —casada con un ciudadano bulgaro—. A pesar de ello, las autoridades del pais
les habian exigido pagar ciertas tasas para poder acceder a la educacién secundaria, en la me-
dida en que la legislacién nacional solo preveia la gratuidad de esa ensefianza para los extranje-
ros que fueran residentes permanentes en el pais o nacionales de la UE, de uno de los estados

miembros del Espacio Econémico Europeo o de Suiza.

El TEDH resolvia el asunto destacando que existia una evidente diferencia de trato por razén de
nacionalidad y del estatus migratorio en lo que al acceso al sistema educativo se referia y que,
como tal, tal diferencia solo se adecuaria a lo previsto en el articulo 2 del Protocolo n® 1y en el
articulo 14 CEDH, en caso de tener una justificacion objetiva y razonable. A fin de determinar si
la medida estaba justificada, el TEDH recordaba que los estados cuentan con cierto margen de
apreciacion a la hora de limitar el acceso a ciertas prestaciones sociales, muy costosas para el
erario publico, a los extranjeros que han residido durante escaso tiempo en el pais y a los ex-
tranjeros que se encuentren en situacion irregular, ya que estos no han contribuido a financiar-
los. Y que esa regla se podia aplicar, con caracter general, a la educacion, aunque el margen de

apreciacion de los estados en la materia es mas limitado cuanto mas basico sea el nivel educa-
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tivo al que nos enfrentemos. Sin embargo, dado que la diferencia de trato afectaba al nivel
educativo intermedio, que los demandantes no podian ser considerados extranjeros irregulares
strictu sensu, ya que podian residir en el pais gracias al permiso de residencia de su madre, y
que habian residido durante un largo periodo de tiempo en Bulgaria, el TEDH consideraba des-
proporcionada la medida vy, por tanto, contraria al articulo 14 CEDH, en relacién con el articulo 2
del Protocolo n? 1. Quedaba asi la duda de si la medida también seria considerada despropor-
cionada en el caso de afectar a extranjeros en situacién irregular o a extranjeros que hubieran
residido durante un corto periodo de tiempo en el pais. El razonamiento del TEDH proporciona-

ba justicia para el caso concreto, pero dejaba numerosos interrogantes por resolver.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Como en pasadas ediciones de este Anuario, debemos sefalar que la jurisprudencia del TJUE
relevante desde el punto de vista del Derecho de extranjeria puede dividirse en dos grandes
bloques: el que se refiere a las libertades de circulacién y residencia de los ciudadanos de la UE
y sus familiares, y el que se refiere a los nacionales de terceros estados que residen y trabajan

o pretenden hacerlo en el territorio de alguno de los estados miembros de la UE.

A pesar de que podemos hacer esta clara distincion entre ambos regimenes, una de las sentencias
resueltas por el TUUE en el periodo analizado afecta potencialmente tanto a ciudadanos de la UE
como a nacionales de terceros estados, en la medida en que se pronuncia sobre la supresion de las
fronteras interiores de la UE y, en concreto, sobre la interpretacion de los articulos 20 y 21 del Re-
glamento n? 562/2006, de 15 de marzo de 2006, por el que se establece un Coédigo comunitario de
normas para el cruce de personas por las fronteras. En el asunto Melki,*® de extraordinaria impor-
tancia por el pronunciamiento del TJUE sobre la adecuacion del procedimiento incidental de control
de constitucionalidad de las leyes previsto por la Constitucion francesa desde su reforma de 2008,
el TJUE analizaba también si la norma francesa que autorizaba a realizar controles policiales en una
zona de 20 kilémetros desde la frontera del Estado se adecuaba a la prohibicién de efectuar contro-

les en las fronteras interiores de la UE, que recoge el articulo 20 del Reglamento n® 562/2006.

Los demandantes en el litigio principal consideraban que la normativa francesa tenia idénticos
efectos que los controles fronterizos prohibidos vy, por tanto, debia seguir la misma suerte. Sin

embargo, el TJUE desechaba claramente esa posibilidad: desde su punto de vista, los controles de

38 STJUE de 22 de junio de 2010, asunto Aziz Melki y Sélim Abdeli, as. acumulados C-188/10y C-189/10
39 Sobre esta cuestion, véase Sarmiento (2011)
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identidad que permitia realizar la normativa francesa no podian considerarse controles fronterizos,
en la medida en que no se realizaban en la frontera, sino en el territorio del propio Estado miembro,
se realizaban aunque la persona no hubiera cruzado la frontera correspondiente y no tenian como
objetivo, en ningun caso, autorizar la entrada de personas o exigir el abandono del territorio nacio-
nal. Para el TJUE, por tanto, la normativa francesa debia analizarse desde la dptica del articulo 21
del Reglamento n® 562/2006, que permite a los estados miembros llevar a cabo controles policiales
en el territorio nacional siempre que esos controles no tengan un efecto equivalente a las inspec-
ciones fronterizas y permite a los estados, en la misma linea, imponer a la poblacién la obligacion
de llevar consigo siempre ciertos documentos identificativos. A pesar de que el TJUE parecia es-
tablecer una clara diferencia entre la normativa francesa y una medida de control de las fronteras
interiores, el Alto Tribunal senalaba dos puntos oscuros de la normativa interna, al indicar que el
control se efectuaba Unicamente en zonas fronterizas y se realizaba sobre cualquier persona, inde-
pendientemente de su comportamiento o de que se produjeran otras circunstancias que acredita-
ran un riesgo de perturbaciéon del orden publico. Para salvar estas objeciones, el TJUE exigia la
concrecion de la competencia de control atribuida a las autoridades nacionales a fin de orientar su
facultad de «apreciacién» en el ejercicio de la funcién que se les habia atribuido. Parecia apuntarse
asi la excesiva flexibilidad del modelo de control previsto por la normativa nacional; modelo que
podria derivar de hecho en un control sistematico de aquellos individuos que parecieran no ser
franceses y provocar, por tanto, idénticas consecuencias que un control ordinario de fronteras. El
TJUE se movia asf en un terreno pantanoso, que siempre provoca dudas y criticas, en concreto, la
delimitacion de las funciones policiales en el ambito de la extranjeria.

Libertad de circulacién y residencia de los ciudadanos de la UE y sus familiares

La jurisprudencia del TJUE dedicada a analizar diferentes aspectos del régimen aplicable a los
ciudadanos de la UE y sus familiares que ejercen las libertades de circulacién y residencia en el
territorio de la Uniéon ha sido muy abundante a lo largo del afo y medio estudiado. Nuevamente,
un numerosisimo grupo de sentencias del TJUE se pronuncia sobre eventuales restricciones a
la libertad de circulacién de los ciudadanos de la UE relacionadas con el régimen fiscal nacional,*°

la normativa interna referida al establecimiento de ciertos negocios,*' las legislacion interna

40 STJUE de 18 de marzo de 2010, asunto F. Gielen c. Staatssecretaris van Financién, as. C-440/08; STJUE de 20 de enero de
2011, asunto Comisidn c. Grecia, as. C-155/09

41 STJUE de 11 de marzo de 2010, asunto Attanasio Group Srl ¢c. Comune di Carbognano, as. C-384/08 (gasolineras); STJUE de
1 de junio de 20101, asunto José Manuel Blanco Pérez y otros c¢. Consejerfa de Salud y Servicios Sanitarios, as. acumulados
C-570/07 y C-571/07 (farmacias)
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sobre los complementos de antigliedad de los profesores universitarios*? o sobre las incompa-
tibilidades del personal al servicio de la Administracién publica,* las normas nacionales referidas
a la devolucién de los gastos sanitarios generados durante estancias en otro Estado miembro,*
la normativa nacional reguladora de distintas prestaciones sociales*® y, en general, del régimen
de la seguridad social,*® la legislacién nacional aplicable en materia de juegos de azar,*’ la nor-
mativa nacional que exige cierta cualificacién para acceder a una determinada actividad profe-
sional o la regula“® o prevé el reconocimiento de ciertas titulaciones académicas,*® y la normati-

va nacional que regula los permisos de conduccién.®

42 STJUE de 15 de abril de 2010, asunto Friedrich G. Barth c¢. Bundesministerium fiir Wissenschaft und Forschung, as.
C-542/08.

43 STJUE de 2 de diciembre de 2010, asunto Edyta Joanna Jakubowska c. Alessandro Maneggia, as. C-225/09.

44 STJUE de 15 de junio de 2010, asunto Comision c. Espafia, as. C-211/08; STJUE de 5 de octubre de 2010, asunto Georgi
Ivanov Elchinov c. Natsionalna zdravnoosiguritelna kasa, as. C-173/09, STJUE de 5 de octubre de 2010, asunto Comisién c.
Francia, as. C-512/08; STJUE de 27 de enero de 2011, asunto Comision c. Luxemburgo, as. C-490/09.

45 En relacion con pensiones de jubilacién: STJUE de 29 de julio de 2010, asunto Rijksdienst voor Pensioenen y Elisabeth
Brouwer, as. C-577/08; STJUE de 3 de marzo de 2011, asunto Zaktad Ubezpiecze Spotecznych Oddziat w Nowym S czu c.
Stanistawa Tomaszewska, as. C-440/09; STJUE de 22 de junio de 2011, asunto Marie Landtové c. eské sprava socidlniho
zabezpe eni, as. C-399/09; STJUE de 10 de marzo de 2011, asunto Maurits Casteels y British Airways, as. C-379/09. En relacian
con prestaciones por dependencia: STJUE de 30 de junio de 2011, asunto Jodo Filipe da Silva Martins c. Bank Betriebskrankenkas-
se — Pflegekasse, as. C-388/09. En relacion con prestaciones por hijo a cargo: STJUE de 14 de octubre de 2010, asunto Gudrun
Schwemmer c. Agentur fiir Arbeit Villingen-Schwenningen — Familienkasse, as. C-16/09; STJUE de 18 de noviembre de 2010,
asunto Alketa Xhymshiti ¢. Bundesagentur fir Arbeit — Familienkasse Lorrach, as. C-247/09; STJUE de 10 de marzo de 2011,
asunto Tanja Borger c. Tiroler Gebietskrankenkasse, as. C-516/09. En relacién con prestaciones dirigidas a discapacitados: STJUE
de 5 de mayo de 2011, asunto Ralph James Bartlett, Natalio Gonzalez Ramos, Jason Michael Taylor c. Secretary of State for Work
and Pensions, as. C-537/09; STJUE de 5 de mayo de 2011, asunto Comision c. Alemania, as. C-206/10

46 STJUE de 9 de diciembre de 2010, asunto Vlaamse Gemeenschap c. Maurits Baesen, as. C-296/09; STJUE de 14 de octubre
de 2010, asunto J. A. van Delft y otros ¢. College voor zorgverzekeringen, as. C-345/09 (sobre el seguro de enfermedad).

47 STJUE de 8 de septiembre de 2010, asunto Markus Stol8 y otros c. Wetteraukreis, as. acumulados C-316/07, C-358/07 a
C-360/07, C-409/07 y C-410/07; STJUE de 8 de septiembre de 2010, asunto Winner Wetten GmbH y Biirgermeisterin der Stadt
Bergheim, as. C-409/06.

48 STJUE de 18 de noviembre de 2010, asunto Comision c. Portugal, as. C-458/08 (en relacién con la construccion); STJUE de
25 de enero de 2011, asunto Michael Neukirchinger c. Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen, as. C-382/08 (en relacion con el
transporte aéreo en globo aerostético); STJUE de 17 de marzo de 2011, asunto Josep Pefarroja Fa, as. acumulados C-372/09 y
(C-373/09 (en relacion con la profesion de perito traductor jurado); STJUE de 24 de mayo de 2011, asunto Comision c. Bélgica,
as. C-47/08; STJUE de 24 de mayo de 2011, asunto Comision c. Francia, as. C-50/08; STJUE de 24 de mayo de 2011, asunto
Comision c. Luxemburgo, as. C-51/08; STJUE de 24 de mayo de 2011, asunto Comision c. Portugal, as. C-52/08; STJUE de 24 de
mayo de 2011, asunto Comisién c. Austria, as. C-53/08; STJUE de 24 de mayo de 2011, asunto Comisién c. Alemania, as.
C-54/08; STJUE de 24 de mayo de 2011, asunto Comisidn c. Grecia, as. C-61/08 (todas ellas en relacion con la exigencia de
nacionalidad para acceder a la profesion de notario); STJUE de 29 de marzo de 2011, asunto Comision c. Italia, as. C-565/08 (en
relacion con la obligacion de respetar unas tarifas fijas en materia de honorarios en el ejercicio de la profesion de abogado);
STJUE de 5 de abril de 2011, asunto Société fiduciaire nationale d'expertise comptable c. Ministre du Budget, des Comptes
publics et de la Fonction publique, as. C-119/09 (sobre la prohibicién de desarrollar actividades de captacion de clientes por
parte de los auditores de cuentas).

49 STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto Robert Koller, as. C-118/09 y STJUE de 3 de febrero de 2011, asunto Donat
Cornelius Ebert c. Budapesti Ugyvédi Kamara, as. C-359/09 (en relacion con la Licenciatura en Derecho); STJUE de 2 de diciem-
bre de 2010, asunto Vassiliki Stylianou Vandorou y otros c. Ypourgos Ethnikis Paideias kai Thriskevmaton, as. acumulados
C-422/09, C-425/09 y C-426/09 (en relacidn con el titulo de auditor/contable jurado); STJUE de 5 de abril de 2011, asunto Chris-
tina loanni Toki ¢. Ypourgos Ethnikis paideias kai Thriskevmaton, as. C-424/09 (en relacién con el titulo de ingeniero medioam-
biental).

50 STJUE de 19 de mayo de 2011, asunto Mathilde Grasser c. Freistaat Bayern, as. C-184/10.
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Algunos de estos asuntos llamaban especialmente la atencién por lo original de los hechos.
Asi, en el llamativo asunto Olympique Lyonnais SASP,%" el TJUE valoraba una restriccion a la
libre circulacion de trabajadores que afectaba a los jugadores profesionales de futbol al garan-
tizar al club que los habia formado una indemnizacién en caso de que el jugador firmara un
contrato con un club de otro Estado miembro cuando hubiera finalizado su periodo formativo
y consideraba que, si bien la medida perseguia un objetivo legitimo -fomentar la contratacion
de jovenes futbolistas—, debia considerarse desproporcionada, en tanto la indemnizaciéon por
pagar no se relacionaba con los costes de formacién del jugador. Siguiendo un razonamiento
semejante, en los asuntos Sayn-Wittgenstein®? y Runevi-Vardyn,® el TJUE valoraba sendas
restricciones a la libre circulacién de ciudadanos de la UE derivadas de la normativa interna
que regulaba la inscripcion del nombre y los apellidos de los propios nacionales. En el prime-
ro de los casos, el TJUE consideraba legitima y proporcionada una medida nacional que pro-
voco el cambio de apellidos de la demandante —adoptada por un noble aleman— en aplicacion
de la norma constitucional que abolia la nobleza, mientras que en el segundo caso el TJUE
consideraba legitima la medida nacional que obligaba a transcribir el nombre de los nacionales
conforme al alfabeto del pais, aunque instaba a los tribunales internos a valorar la proporcio-
nalidad de la medida en el caso de la demandante. Por Ultimo, también merece una reseha
especial el asunto Bressol y otros,5 en el que el TJUE se pronunciaba sobre la adecuacién al
Derecho de la UE de la normativa belga que establecia ciertas diferencias de trato entre resi-
dentes y no residentes en el acceso a los estudios universitarios del &mbito sanitario al prever
que los segundos solo podrian representar un 30% del alumnado total. Siguiendo su jurispru-
dencia habitual en la materia, el TUUE valoraba la legitimidad y la proporcionalidad de la medi-
da nacional, y sefalaba que, aunque la medida podia estar justificada por el notable nimero
de alumnos franceses que acudian a las universidades belgas a fin de cursar estudios en la
rama sanitaria, lo que estaba perjudicando la calidad de la ensefanza y planteando dudas so-
bre la continuidad de los servicios sanitarios en el pais, las autoridades belgas debian aportar
datos concretos que permitieran a los tribunales nacionales valorar la idoneidad, necesidad y

proporcionalidad de la medida controvertida.

51 STJUE de 16 de marzo de 2010, asunto Olympique Lyonnais SASP c. Olivier Bernard y el club de futbol Newcastle UFC, as.
C-325/08.

52 STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto llonka Sayn-Wittgenstein c. Landeshauptmann von Wien, as. C-208/09

53 STJUE de 12 de mayo de 2011, asunto MalgoZata Runevi -Vardyn, tukasz Pawet Wardyn c. Vilniaus miesto savivaldyb s
administracija, as. C-391/09

54 STJUE de 13 de abril de 2010, asunto Nicolas Bressol y otros, Céline Chaverot y otros ¢. Gouvernement de la Communauté
francaise, as. C-73/08
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No obstante, mas alla de los asuntos resefados, las sentencias méas destacadas del TJUE en el
periodo analizado son el asunto Rottman, en el que se analizan las circunstancias en que un
Estado miembro puede privar de su nacionalidad a una persona; varios casos en los que se re-
conoce el derecho a residir en un Estado miembro de la UE a padres que ostentan la nacionali-
dad de un tercer Estado, pero cuyos hijos son ciudadanos de la UE, entre ellos, el asunto Ruiz
Zambrano; varios asuntos en los que se analiza la regulacién de la residencia permanente de

los ciudadanos de la UE y sus familiares, contenida en la Directiva 2004/38/CE.

Pérdida y adquisicion de la condicion de ciudadano de la UE: ;hacia una limitacion de la

competencia de los estados miembros para determinar quiénes son sus nacionales?

En el periodo analizado, una de las sentencias del TJUE se ha pronunciado sobre una cuestion
espinosa, referida a la pérdida y adquisicion de la ciudadania de la UE vy, por tanto, a la pérdida
y adquisicion de la nacionalidad de uno de los estados miembros de la UE. El asunto Rottman®®
trafa causa de la adquisicion de la nacionalidad alemana por parte de un ciudadano austriaco
gracias a la ocultacién de informacién sobre un proceso penal que tenia abierto en su pais de
origen vy, por tanto, de forma fraudulenta. Su naturalizacion en Alemania supuso la pérdida
de su nacionalidad austriaca. Sin embargo, tiempo después de haber adquirido la nacionalidad
de ese pais, las autoridades alemanas tuvieron conocimiento del fraude y adoptaron la deci-

sién de revocar la concesién de nacionalidad de forma retroactiva.

El TJUE se pronunciaba asi al hilo del recurso planteado por el demandante contra la decision revo-
catoria de su naturalizacion y lo hacia partiendo de la jurisprudencia sentada en el conocido asunto
Micheletti.’® En ese caso, el TJUE sefnalé claramente que las normas sobre adquisicion y pérdida de
la nacionalidad eran competencia de los estados miembros, pero que estos debian ejercer su
competencia respetando el Derecho de la UE. El significado de la segunda parte de la afirmacion
realizada por el TUUE nunca habia quedado demasiado claro, en la medida en que parecia dejar una
puerta abierta al Derecho de la UE para regular la adquisicion y pérdida de la nacionalidad de los
estados miembros. Y asi parece desprenderse, efectivamente, del contenido del caso Rottman, en
el que el TUUE afirma, en primer lugar, que el problema suscitado por el caso entraba dentro del
ambito de aplicacion del Derecho de la UE y pasa, después, a analizar los limites que el Derecho de

la UE impone a los ordenamientos internos en lo que a la pérdida de su nacionalidad se refiere.

55 STJUE de 2 de marzo de 2010, asunto Janko Rottmann c. Freistaat Bayern, as. C-135/08. Sobre esta sentencia, véanse
Iglesias Sanchez (2010); y Kochenov (2010).

56 STJCE de 7 de julio de 1992, asunto Mario Vicente Micheletti c. Delegacion del Gobierno de Cantabria, as. C-369/90
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El TJUE justificaba la intervencion del Derecho de la UE en la materia sefalando que el Sr. Rott-
mann habia disfrutado de la condicién de nacional de un Estado miembro a lo largo de toda su
vida, y, por tanto, también habia disfrutado de los derechos asociados al estatuto de ciudadano
de la UE. Puesto que la eventual revocacion de la decision por la que se concedia la nacionali-
dad alemana al Sr. Rottmann provocaria también la pérdida de todos los derechos asociados a
la condiciéon de ciudadano de la UE, el TUUE deducia que el Derecho de la UE tenfa algo que
decir al respecto. El vinculo con la ciudadania de la UE parecia, asi, suficiente para dar cabida a

la imposicion de ciertas exigencias por parte del Derecho de la UE.

En esa légica, el TJUE analizaba la finalidad perseguida por la decisién revocatoria de la nacio-
nalidad, en concreto, evitar el fraude en la adquisicion de la misma y proteger la relaciéon espe-
cial de solidaridad y lealtad existente entre todo Estado y sus nacionales y, por tanto, un fin que
el TJUE consideraba legitimo y adecuado a las exigencias internacionales en la materia, en la
medida en que tanto la Convencion para reducir los casos de apatridia como el Convenio
Europeo sobre la Nacionalidad permiten la privacién de la nacionalidad a un individuo, aunque
pueda convertirse en apatrida, cuando la haya obtenido de forma fraudulenta. Sin embargo, el
TJUE consideraba que no era suficiente con que la medida privativa de la nacionalidad persi-
guiera un fin legitimo, siendo necesario ademas que la medida superara el test de proporciona-
lidad. A fin de evaluar la proporcionalidad de tal medida, el TJUE sefalaba que las administra-
ciones y los 6rganos jurisdiccionales nacionales debian tener en cuenta una serie de elementos,
en concreto, si la pérdida de la nacionalidad estaba justificada en relacién con la gravedad de la
infraccion cometida por el afectado, con el tiempo transcurrido entre la decision de naturaliza-
cion y la decision revocatoria, asi como la posibilidad de que el interesado recuperara su nacio-
nalidad de origen. De hecho, el TUUE parecia instar incluso a los érganos jurisdiccionales nacio-
nales a valorar la posibilidad de conceder al interesado un plazo para que este tratara de
recuperar su nacionalidad originaria, antes de proceder a privarle de la nacionalidad obtenida de
forma fraudulenta. La sentencia del TJUE sorprendia asi por las notables exigencias que se
imponia a la normativa interna en materia de adquisicién y pérdida de la nacionalidad: parecia
pasarse asi de una competencia casi puramente estatal a una competencia nacional en la que

el Derecho de la UE tenfa mucho que decir.

Derecho a residir de los padres de un ciudadano de la UE derivado del derecho de resi-

dencia de los hijos

Tres de los asuntos analizados por el TJUE durante el ano 2010 vy el primer semestre de 2011

han reconocido a los padres de ciudadanos de la UE un derecho de residencia derivado del
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derecho a residir de sus hijos. Las sentencias Texeira® e Ibrahim,% de mucho menor calado,
han derivado ese derecho del derecho de los hijos de un ciudadano de la UE a finalizar sus
estudios en el Estado miembro en el que alguno de sus progenitores esté o haya estado em-
pleado, derecho reconocido en el articulo 12 del Reglamento n® 1612/68. Sin embargo, en el
asunto Ruiz Zambrano,®® el derecho a residir de los progenitores se deriva directamente del
articulo 20 del Tratado de funcionamiento de la UE vy, por tanto, de la condicién de ciudadano
de la UE del hijo.

En el caso Ruiz Zambrano, el TJUE se enfrentaba a la denegacién del derecho a residir y
trabajar de un ciudadano colombiano, que, tras la denegacion de su solicitud de asilo por
parte de las autoridades belgas, intentod regularizar su situacion en ese pais en varias ocasio-
nes. Durante el proceso, el Sr. Ruiz Zambrano y su esposa, también de nacionalidad colom-
biana, tuvieron dos hijos que adquirieron la nacionalidad belga vy, por tanto, la condicién de
ciudadanos de la UE. Se planteaba asi si el Sr. Ruiz Zambrano y su esposa podian adquirir un
derecho a residir y trabajar en Bélgica como progenitores de un ciudadano de la UE. Ante tal
cuestioén, el TJUE senalaba que ese derecho no puede derivarse de los previsto en la Direc-
tiva 2004/38/CE, en la medida en que esa normativa solo resulta aplicable a los casos que
tengan alguna dimensién transnacional, esto es, a aquellos casos en los que el ciudadano de
la UE haya ejercido su libertad de circulacién y residencia; lo que no ocurria en el caso obje-
to de estudio en la medida en que los hijos del Sr. Ruiz Zambrano eran nacionales belgas,
residian en ese pais y nunca se habfan establecido en otro Estado miembro. A pesar de que
la situaciéon era puramente interna y, por tanto, podia debatirse la aplicabilidad del Derecho
de la UE, el TJUE tenfa en cuenta que los hijos del Sr. Ruiz Zambrano eran ciudadanos de la
UE y deducia de esa condicion el derecho de sus progenitores a residir y trabajar en Bélgica,
justificando el reconocimiento de ese derecho en la imposibilidad de que los hijos del Sr. Ruiz
Zambrano disfrutaran de los derechos que les confiere la condicién de ciudadanos de la UE
si no se reconocia el derecho de residencia y trabajo al progenitor, en la medida en que se
verian abocados a abandonar el territorio de la UE junto al padre. Un caso innovador, en el
que la jurisprudencia del TJUE impone ciertos limites relevantes a la regulacion de las situa-
ciones puramente internas y que tendrd, sin duda, profundas implicaciones en materia de
extranjeria, en la medida en que todos los padres de nifos que hayan adquirido la nacionali-

dad de un Estado miembro podrén invocar la jurisprudencia Ruiz Zambrano para exigir el

57 STJUE de 23 de febrero de 2010, asunto Maria Texeira c. London Borough of Lambeth, as. C-480/08
58 STJUE de 23 de febrero de 2010, asunto London Borough of Harrow c. Nimco Hassan Ibrahim, as. C- 310/08.
59 STJUE de 8 de marzo de 2011, asunto Gerardo Ruiz Zambrano c. Office National d’emploi, as. C-34/09
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reconocimiento de un derecho a residir y trabajar en cualquiera de los estados miembros de
la UE.®°

En los asuntos Texeira e lbrahim, ambos sustancialmente iguales, el TUUE se pronuncia sobre
el derecho de los progenitores a residir en un Estado miembro distinto a aquel del que son na-
cionales en virtud del derecho de sus hijos a continuar sus estudios en el Estado en que sus
padres ejerzan o hayan ejercido un empleo, reconocido en el articulo 12 del Reglamento n®
1612/68. En ambos casos, el problema se planteaba porque el progenitor que detentaba la
custodia de los hijos —en un caso de nacionalidad portuguesa y en el otro de nacionalidad soma-
lf, aunque casada con un ciudadano danés— carecia de un derecho propio para residir en el Es-
tado miembro de acogida, bien porgue ya no ejercia una actividad econémica o porque nunca
la habia ejercido, dependiendo de los ingresos de su cényuge, de modo que debfia aclararse si
el derecho de los hijos a continuar sus estudios en el Estado miembro de acogida implicaba el
reconocimiento de un paralelo derecho a residir del progenitor que tenfa su custodia y en qué

condiciones podia ejercerse ese derecho.

El TUUE tenia asf oportunidad de pronunciarse en linea con su jurisprudencia Baumbast,®'
aclaréndola a la luz de la entrada en vigor de la Directiva 2004/38/CE. Si en el asunto Baumbast,
el TUUE habia sefalado que, en virtud de los previsto en el articulo 12 del Reglamento n®
1612/68, los hijos de un ciudadano de la UE que hubiera ejercido su libertad de circulacion y
residencia en otro Estado miembro, podian permanecer en ese Estado hasta la finalizacién de
sus estudios y que, de ese derecho de los hijos, se derivaba el correspondiente derecho del
progenitor que ejerciera su custodia a permanecer con ellos en el Estado miembro de acogida;
en los asuntos Texeira e lbrahim, el TUUE confirmaba el mantenimiento de esa jurisprudencia
tras la entrada en vigor de la Directiva 2004/38/CE, subrayando que esa norma no habia intro-
ducido reforma alguna en el articulo 12 del Reglamento n® 1612/68 y que, por tanto, el derecho
de los hijos a permanecer en el Estado de acogida hasta que acabaran sus estudios y el corres-
pondiente derecho de sus padres debia seguir interpretdndose auténomamente y sin sujecion

a las exigencias que imponia la Directiva 2004/38/CE.

Sin embargo, los asuntos Texeira e Ibrahim planteaban varias cuestiones no directamente re-
sueltas en el asunto Baumbast. La Sra. Texeira y la Sra. lbrahim no contaban con recursos sufi-

cientes, ni con un seguro de enfermedad, que les permitiera residir en Reino Unido sin suponer

60 Sobre las implicaciones de la jurisprudencia Ruiz Zambrano, véase Iglesias Sanchez (2011).
61 STJCE de 17 de septiembre de 2002, asunto Baumbast and R c. Secretary of State for the Home Department, as. C-413/99
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una carga para la asistencia social de ese Estado. Ademas, el caso de la Sra. Texeira planteaba
un problema mas, ya que la hija de la Sra. Texeira tenfa mas de 18 anos, de modo que cabia
preguntarse si, alcanzada la mayoria de edad de los hijos, se mantenia el derecho de los padres

a residir con ellos en el Estado miembro de acogida.

En relacién con la primera pregunta, la respuesta del TUUE resultaba clara: a pesar de que, en
el asunto Baumbast, el progenitor contaban con independencia financiera, este no fue uno de
los elementos que tuvo en cuenta el tribunal a la hora de reconocerle el derecho a residir con
sus hijos en el Estado miembro de acogida. Para el TJUE, la interpretacion del articulo 12 del
Reglamento n® 1612/68 no debe ser restrictiva y debe garantizar el efecto Util del precepto; y
este no quedaria garantizado si se exigiera la independencia financiera subrayada, de modo que
los hijos de un ciudadano de la UE y el progenitor que tenga su custodia tienen derecho a resi-
dir en el Estado miembro de acogida hasta que los hijos finalicen sus estudios aunque supongan
una carga para la asistencia social de ese Estado. Esta afirmacién era quizés la mas relevante
de la sentencia del TJUE, en la medida en que tiene consecuencias claras sobre las finanzas de
los estados miembros, ya que tanto los asuntos Texeira como lbrahim nacfan a partir del mo-
mento en el que ambas demandantes solicitaron una ayuda de vivienda en el Reino Unido: se

reconocia asi un derecho de residencia con profundas implicaciones econdémicas.

Finalmente, en cuanto a la cuestiéon de la mayoria de edad del hijo, que se planteaba solo en el
caso Texeira, el TUUE subrayaba que el articulo 12 del Reglamento n® 1612/68 reconoce a los
hijos de los ciudadanos de la UE que hayan ejercido su libertad de circulacién el derecho a
permanecer en el Estado miembro de acogida hasta que finalicen sus estudios, y estos inclu-
yen los estudios superiores, de modo que los hijos pueden permanecer en el Estado miembro
de acogida incluso tras haber alcanzado la mayoria de edad. Sin embargo, la cuestién es, si una
vez alcanzada la mayoria de edad, el progenitor que tenia la custodia puede seguir residiendo
con él. La respuesta que el TJUE proporciona a esta pregunta era, desde luego, bastante mati-
zada: puesto que el TJUE era consciente de que el reconocimiento del derecho de residencia
de los padres se vinculaba con la necesidad de asegurar que los hijos pudieran ejercer el dere-
cho que les reconoce el Derecho de la UE, incluso cuando necesiten de los cuidados de sus
progenitores, y €sos cuidados no serdn normalmente necesarios una vez alcanzada la mayoria
de edad, el TUUE matizaba mucho su pronunciamiento, indicando que los padres mantendran
su derecho de residencia una vez alcanzada la mayoria de edad de los hijos solo cuando el hijo
siga «necesitando la presencia y las atenciones de ese progenitor con objeto de continuar y
terminar sus estudios» (FJ 86); circunstancia que debia ser apreciada por los érganos jurisdic-

cionales de los estados miembros. Quedaba, asi, en manos de los tribunales nacionales la de-
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licada cuestién de valorar cuando una persona mayor de edad puede requerir de los cuidados

de sus progenitores para finalizar sus estudios.

Doble nacionalidad y ejercicio de las libertades de circulacion y residencia de los ciuda-
danos de la UE

El asunto McCarthy®? es uno de los pocos asuntos resueltos por el TJUE durante el periodo
analizado en el que el Alto Tribunal adopta una postura claramente restrictiva, dificil de conciliar
con el resultado al que lleva su razonamiento en el caso Ruiz Zambrano, antes analizado. En
este caso, se planteaba si entraba dentro de d&mbito de aplicacion de la Directiva 2004/38/CE o
del articulo 21 del Tratado de funcionamiento de la UE la situacién personal de la Sra. McCarthy,
que era nacional irlandesa y britanica, pero habia residido de forma permanente en el Reino
Unido. En un determinado momento, la Sra. McCarthy contrae matrimonio con un nacional de
un tercer Estado y solicita su permiso de residencia en el Reino Unido como ciudadana de la
UE, asi como el permiso de residencia de su marido como familiar de ciudadano de la UE. Las
autoridades britanicas deniegan ambas solicitudes, al considerar que la demandante no era
ciudadana de la UE, sino una nacional que no habia ejercido jamaés las libertades que reconoce
el Derecho de la UE.

En esta Iégica, el TJUE se pronunciaba sobre la posibilidad de considerar la situacion descrita
dentro del &mbito de aplicacion del Derecho de la UE. En cuanto a la posibilidad de que la de-
mandante fuera considerada beneficiaria de los derechos que reconoce la Directiva 2004/38/
CE, el TUUE senalaba que la Sra. McCarthy se encontraba claramente fuera del ambito de apli-
cacién de esa norma porque jamas habia hecho uso de las libertades de circulacion y residencia
y porgue era nacional del Estado miembro vy, por tanto, no podia someterse su derecho a entrar
y residir en el Reino Unido a condiciéon alguna, segun lo previsto en el articulo 3 del Protocolo
n® 4 al CEDH. En cuanto a la posibilidad de que la demandante se beneficiara de la aplicacién
del articulo 21 del Tratado de funcionamiento de la UE, el TJUE senalaba que si bien la Sra.
McCarthy era ciudadana de la UE y debia garantizarsele el disfrute del conjunto de derechos
asociados a ese estatuto, la situacion descrita en el caso objeto de estudio era una situacion
puramente interna y la medida adoptada por la autoridad nacional no le impedia ejercer las liber-
tades de circulacion y residencia que le reconocia el Derecho de la UE ni obstaculizaba en

modo alguno el ejercicio de esas libertades. El TUUE parecia sugerir, asi, que la diferencia fun-

62 STJUE de 5 de mayo de 2011, asunto Shirley McCarthy y Secretary of State for the Home Department, as. C-434/09
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damental entre este caso y el caso Ruiz Zambrano era que, en el segundo, los ciudadanos de
la UE se veian en la imposibilidad de ejercer sus libertades de circulacién y residencia si no se
reconocia el derecho a residir y trabajar de sus progenitores, mientras que la Sra. McCarthy si
podia ejercer, en todo caso, esas libertades, desplazandose a otro Estado miembro y solicitando
alli la residencia. Sin embargo, las dos situaciones parecen de hecho muy semejantes, en la
medida en que en el asunto Ruiz Zambrano, que también analizaba una situacion puramente
interna, los padres habrian podido desplazarse con sus hijos a otro Estado miembro y solicitar
alli la residencia. En fin, la principal diferencia parecia encontrarse mas bien en la minoria de
edad o la mayoria de edad del ciudadano de la UE afectado; diferencia que, aunque fundamen-

tal, podria haber sido apuntada maés claramente por el TJUE.

Residencia permanente de los ciudadanos de la UE en un Estado del que no son naciona-

les: condiciones de acceso a la residencia permanente y expulsion

Dos de los asuntos analizados por el TUUE en el periodo analizado se centran en la interpreta-
cion de los preceptos de la Directiva 2004/38/CE que regulan el derecho de residencia perma-
nente de los ciudadanos de la UE tras un periodo de residencia legal y continuado en el Estado

de acogida de cinco anos.

El primero de estos asuntos, el caso Lassal,®® se centra en un problema de Derecho transitorio,
relacionado con la fecha en que finalizé el plazo de transposicion de la Directiva 2004/38/CE y
el cémputo del periodo de cinco anos previsto en el articulo 16 de la misma para acceder al
permiso de residencia permanente. El problema se planteaba porque la Sra. Lassal, de naciona-
lidad francesa, pero con residencia continuada en el Reino Unido de mas de cinco afnos, hubo
de abandonar el territorio de ese pafs durante diez meses en el ano 2005 para cuidar a su ma-
dre, volviendo al Reino Unido en diciembre del afno 2005. En noviembre de 2006, solicité un
complemento de ingresos por embarazo, pero las autoridades britanicas le denegaron el acceso
a esa prestacion al considerar que habia perdido su derecho a residir en ese pais. Se planteaba,
asi, si la Sra. Lassal cumplia las exigencias para acceder al permiso de residencia permanente
que regula el articulo 16 de la Directiva 2004/38/CE, a pesar de que habia cumplido el periodo
continuado de cinco afos de residencia antes de que finalizara el plazo de transposicién de esa
directiva —que concluyo el 30 de abril de 2006-y a pesar de que habia abandonado el pais du-

rante un periodo de diez meses antes de esa misma fecha y se cuestionaba, por tanto, si habia

63 STJUE de 7 de octubre de 2010, asunto Secretary of State for Work and Pensions c. Taous Lassal, as. C-162/09
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perdido el derecho a la residencia permanente en virtud de lo previsto en los articulos 16.3 o
16.4 de la Directiva 2004/38/CE, que prevén, respectivamente, las consecuencias de las ausen-
cias del territorio del Estado de acogida a efectos de obtener el permiso de residencia perma-
nente, asi como las consecuencias de las ausencias superiores a dos anos, que suponen la

pérdida de ese derecho de residencia permanente una vez adquirido.

La respuesta del TJUE a la pregunta formulada pasaba por una interpretacién extensiva de las
disposiciones de la Directiva 2004/38/CE tendente a garantizar el efecto Util de la misma. El
TJUE senalaba asi que, a pesar de que la normativa anterior a esa Directiva no reconocia a los
ciudadanos de la UE el derecho a obtener un permiso de residencia permanente, los periodos
de residencia continuados anteriores a la fecha de su transposicion debian ser tenidos en
cuenta a fin de reconocer el derecho a obtener un permiso de residencia permanente, incluso
aungue el periodo de residencia de cinco anos se hubiera visto quebrado por una ausencia in-
ferior a dos anos antes de que se produjera la fecha de finalizacién del plazo de transposicién
de la Directiva. En este sentido, el TJUE parecia desechar la aplicacion al caso objeto de estu-
dio del articulo 16.3 de la Directiva 2004/38/CE, en la medida en que la ausencia de la Sra.
Lassal del Estado de acogida se produjo después de haber residido de forma continuada por
mas de cinco anos. Tampoco parecia aplicarse al caso el articulo 16.4 de la Directiva 2004/38/
CE, en la medida en que la ausencia de la Sra. Lassal no habia excedido del plazo de dos afnos
y, por tanto, no podia interpretarse que hubiera perdido su derecho de residencia permanente.
El TUUE realizaba, asi, una interpretacién del articulo 16 de la Directiva 2004/38/CE con poten-
ciales efectos retroactivos, en la medida en que los ciudadanos de la UE que hayan residido
durante cinco anos continuados en otro Estado miembro incluso antes de la fecha de finaliza-
cion del plazo de transposicion de la Directiva 2004/38/CE ven reconocido el derecho a un per-
miso de residencia permanente, a no ser que tras la acumulacién de ese periodo de residencia

hayan abandonado el territorio del Estado de acogida por un periodo de dos.

El asunto Tsakouridis,® notablemente distinto al caso Lassal, se centra en una cuestiéon novedo-
sa en la jurisprudencia de Luxemburgo, en concreto, la interpretacién del articulo 28 de la Direc-
tiva 2004/38/CE, que permite la expulsion de un ciudadano de la UE de un Estado miembro, aun
cuando tenga permiso para residir de forma permanente en él mismo. En el caso objeto de es-
tudio, el problema se planteaba porque el Sr. Tsakouridis, de nacionalidad griega, pero nacido en

Alemania y con més de veinte afos de residencia efectiva en el mismo, fue condenado por va-

64 STJUE de 23 de noviembre de 2010, asunto Land Baden-Wiirttemberg c. Panagiotis Tsakouridis, as. C-145/09
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rios delitos (entre ellos, tréfico de estupefacientes a través de banda organizada) a mas de cinco
de anos de prision. Dado su historial delictivo y que el Sr. Tsakouridis habia abandona Alemania
en varias ocasiones para explotar una creperia en la isla de Rodas, las autoridades alemanas

consideraron que procedia su expulsion a Grecia por motivos imperiosos de seguridad publica.

No obstante, la aplicacién del articulo 28 de la Directiva 2004/38/CE al caso del Sr. Tsakouridis
planteaba dos problemas diversos. Por un lado, los tribunales alemanes dudaban sobre el
efecto que podrian tener las sucesivas ausencias del territorio aleman por parte del Sr. Tsakouri-
dis. La cuestion no carecia de relevancia, ya que segun lo previsto en el articulo 28.3 de la Di-
rectiva 2004/38/CE, un ciudadano de la UE que haya residido en un Estado miembro durante
los diez anos anteriores solo puede ser expulsado del territorio de ese Estado «por motivos
imperiosos de seguridad publica». Sin embargo, si se consideraba que las ausencias del Sr.
Tsakouridis impedian que se le aplicara el precepto indicado, la norma aplicable seria el articulo
28.2 de la Directiva 2004/38/CE, que permite la expulsion de un ciudadano de la UE con permi-
so de residencia permanente tan solo «por motivos graves de orden publico o seguridad publi-
ca». A pesar de la claridad de la pregunta, el TUUE no aportaba una respuesta concreta, limitan-
dose a indicar que la incidencia de las ausencias del territorio del Estado miembro de acogida
en la situacién de un ciudadano de la UE que pueda ser objeto de una decision de expulsién
dependen de la situacion global del interesado, de modo que, en cada caso concreto, los tribu-
nales nacionales deberan comprobar si esas ausencias han determinado la ruptura de los
vinculos de integracion del afectado con el Estado miembro de acogida, teniendo en cuenta
una serie de criterios, en concreto, la duracion de cada ausencia del interesado, la duracién total
y la frecuencia de esas ausencias, los motivos que llevaron al interesado a abandonar ese Esta-
do miembro, y si tales ausencias implicaron el desplazamiento hacia otro Estado de los intere-

ses personales, profesionales o personales del afectado.

Por otro lado, los tribunales alemanes dudaban sobre la posibilidad de que los actos por los que
fue condenado el Sr. Tsakouridis pudieran determinar su expulsién por motivos imperiosos de
seguridad publica, en linea con lo previsto en el articulo 28.3 de la Directiva 2004/38/CE, o por
motivos graves de orden publico o seguridad publica, en linea con lo previsto en el articulo 28.2
de la Directiva 2004/38/CE. En este sentido, el TJUE sefalaba que, aunque los motivos imperio-
sos de seguridad publica suelen asociarse a acciones que supongan un ataque contra el funcio-
namiento de las instituciones y los servicios esenciales de un Estado, o contra la supervivencia
de la poblacion, ademas de acciones que generen un riesgo de perturbacion grave de las relacio-
nes exteriores o de la coexistencia pacifica de los pueblos, o incluso, el ataque a los intereses

militares de un Estado, nada impide que el trafico de estupefacientes mediante banda organizada
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pueda llegar a tener un nivel de intensidad suficiente como para poder encajar en el motivo indi-
cado. En la misma légica, el TJUE senalaba que el delito cometido por el Sr. Tsakouridis también
podia considerarse comprendido en el concepto de orden publico. Sin embargo, para el TJUE, tal
entendimiento no conllevaba necesariamente que la expulsion de una persona en las circunstan-
cias del Sr. Tsakouridis pudiera considerarse adecuada a lo previsto en la Directiva 2004/38/CE, ya
que cada medida de expulsién debe evaluarse de forma individual, teniendo en cuenta la grave-
dad de la amenaza, el cardcter necesario de la medida y que esta sea la menos restrictiva de todas
las posibles. A fin de aplicar el test de proporcionalidad enunciado, el TJUE senalaba que las
autoridades nacionales deben tener en cuenta la duracién de la residencia del ciudadano de la UE,
las consecuencias que tal decision pueda tener sobre los ciudadanos de la UE que si estén inte-
grados en el Estado miembro de acogida, las penas que puedan aplicarse al afectado, el nivel de
implicacion en la actividad criminal, la gravedad del perjuicio causado, la tendencia a reincidir, el
riesgo que pueda suponer la expulsion para la reinserciéon del afectado y, sobre todo, que la me-
dida no suponga una restriccion ilegitima de los derechos fundamentales del afectado, y especial-
mente de su derecho a la vida privada y familiar, reconocido en el articulo 8 CEDH y en el articulo
7 de la Carta de derechos fundamentales de la UE. El TJUE hacia asi depender la legitimidad de
toda medida de expulsion de un andlisis particularizado de las circunstancias del caso, en el que

la influencia del CEDH vy de la jurisprudencia del TEDH era notoria.

Libertad de circulacion y residencia de nacionales de terceros estados que no son fami-

liares de ciudadanos de la Unién

Como ya ocurriera en ediciones pasadas de este Anuario, parte de la jurisprudencia del TJUE
referida al estatuto juridico de los nacionales de terceros estados que no son familiares de
ciudadanos de la UE se centra en constatar la falta de adecuacion de la normativa interna de
ciertos estados miembros a alguna de las directivas de la UE en la materia,®® o en interpretar

ciertos preceptos del Acuerdo de Asociacion entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia®®

65 Sobre la falta de transposicion de la Directiva 2005/71/CE de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedimiento especifico
de admisién de nacionales de terceros pafses a efectos de investigacién cientifica: STJUE de 11 de febrero de 2010, asunto
Comision c. Espafia, as. C-523/08. Sobre la falta de transposicion de la Directiva 2005/85/CE, de 1 de diciembre de 2005 sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los estados miembros para conceder o retirar la condicién de refu-
giado: STJUE de 7 de abril de 2011, asunto Comisién c. Irlanda, as. C-431/10.

66 STJUE de 21 de enero de 2010, asunto Umit Bekleyen c. Land Berlin, as. C-462/08; STJUE de 4 de febrero de 2010, asunto
Hava Genc y Land Berlin, as. C-14/09; STJUE de 29 de abril de 2010, asunto Comision c. Paises Bajos, as. C-92/07; STJUE de 9
de diciembre de 2010, asunto Staatssecretaris van Justitie y F. Toprak (C-300/09), I. Oguz (C-301/09); STJUE de 22 de diciembre
de 2010, asunto Land Baden-Wirttemberg c. Metin Bozkurt, as. C-303/08; STJUE de 16 de junio de 2011, asunto Fatma Pehlivan
y Staatssecretaris van Justitie, as. C-484/07; STJUE de 26 de mayo de 2011, asunto Raad van bestuur van het Uitvoeringsinsti-
tuut werknemersverzekeringen y H. Akdas, as. C-485/07
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y del Acuerdo para la libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y Suiza.®” Més
alld de esta jurisprudencia, resultan especialmente resenables varios asuntos en los que el
TJUE se pronuncia sobre la interpretaciéon de los preceptos de la Directiva 2004/83/CE, que re-
gula las causas de exclusién y de cese del estatuto de refugiado; el asunto Chakroun, en el que
el TUUE se pronuncia sobre los recursos econémicos con los que deben contar los nacionales
de terceros estados para reagrupar a sus familiares; y, sobre todo, el importantisimo asunto El

Dridi, en el que el TUUE se pronuncia sobre la criminalizacién de la inmigracién irregular.

Las causas de exclusion del estatuto de refugiado a la luz de la Directiva 2004/83/CE

Dos asuntos de los analizados por el TUUE en este periodo se centran en la interpretacion de
las clausulas de exclusion de la condicion de refugiado que recoge el articulo 12 de la Directiva
2004/83/CE.

El asunto Bolbol®® analiza una de las concretas causas de exclusion del estatuto de refugiado
que recoge el articulo 12 de la Directiva 2004/83/CE, en concreto, aquella que prevé que se
excluird de la condicion de refugiado a los nacionales de terceros estados que reciban protec-
cién o asistencia de un 6rgano u organismo de las Naciones Unidas distinto del ACNUR. La
cuestion se planteaba porque la solicitante de asilo, palestina huida a Hungria, parecia encua-
drarse en el ambito de actuacion del Organismo de Obras Publicas y Socorro a los Refugiados
de Palestina en el Proximo Oriente, que era considerado por todas las partes en litigio como un
organismo internacional de los mencionados en el articulo 12 de la Directiva 2004/83/CE y en
el articulo 1.D de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados. A pesar de
ello, el TJUE senalaba que la Directiva 2004/83/CE debia interpretarse siempre de conformidad
con las previsiones de la Convenciéon de Ginebra y que, en relacion con esa cladusula de exclu-
sion, el articulo 1.D de la Convencion indicaba que solo podia excluirse del estatuto de refugia-
do a aquellas personas que recibieran actual y efectivamente la proteccién y asistencia de un
organismo de Naciones Unidas distinto del ACNUR,; situacién en la que no parecia encontrarse
la solicitante de asilo, que no solo no figuraba inscrita en el registro de ese organismo, sino que
se encontraba en un pais distinto de aquellos en los que el organismo presta sus servicios,
aungue esta cuestion no era apuntada claramente por el TJUE, que se limitaba a interpretar en
abstracto el contenido del precepto y a ceder la aplicacién del mismo al caso concreto al tribunal

nacional.

67 STJUE de 15 de julio de 2010, asunto Alexander Hengartner, Rudolf Gasser c. Landesregierung Vorarlberg, as. C-70/09
68 STJUE de 17 de junio de 2010, asunto Nawras Bolbol y Bevandorlasi és Allampolgarségi Hivatal, as. C-31/09
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Los asuntos B. y D.,% por su parte, se pronunciaban sobre la interpretacion de otras dos de
las cldusulas de exclusién que recoge el articulo 12 de la Directiva 2004/83/CE, de conformi-
dad con los articulos 1.F.b) y c) de la Convencién de Ginebra, en concreto, aquellas que
prevén la exclusion de esa condicion para quienes hayan cometido un grave delito comun
fuera del pafs de refugio y antes de ser reconocidos como refugiados o sean culpables de
actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones Unidas. La necesidad de
dotar de contenido a esas dos clausulas de exclusién surgia porque los dos demandantes en
los litigios principales, de nacionalidad turca, habian participado en las actividades de dos
organizaciones que utilizaban métodos terroristas y que habian sido consideradas terroristas
en la Posicién comun 2001/931/PESC. Se planteaba, asi, si la pertenencia a esas organiza-
ciones era suficiente para considerar aplicable alguna de las dos cldusulas de exclusién

enunciadas.

La respuesta del TUUE era muy matizada: el Alto Tribunal consideraba que las dos clausulas
de exclusion estaban relacionadas con el comportamiento del interesado anterior a la bus-
queda de asilo, de modo que no podian interpretarse en el sentido de excluir del estatuto a
aquellas personas que representaran un riesgo actual para el Estado de acogida. Sin embar-
go, para el TJUE, tales cldusulas podian ser, en principio, aplicadas a una persona que habia
participado en las actividades de alguna de las organizaciones terroristas indicadas, pero la
mera pertenencia a esas organizaciones no podia considerarse suficiente para justificar su
aplicacion, siendo necesario que el tribunal nacional realizara una valoracion concreta de las
circunstancias del caso a fin de determinar en qué medida se podia imputar al interesado
una parte de la responsabilidad por los actos cometidos por la organizacién de la que habia
formado parte. En esta légica, el TUUE instaba a los 6rganos jurisdiccionales nacionales a
tener en cuenta el papel que desempend efectivamente la persona interesada en la perpe-
tracién de los actos en cuestién, su posicién en el seno de la organizacién, el grado de cono-
cimiento que tenia o se suponia que tenia de las actividades de esta, las posibles presiones
a las que pudo verse sometida u otros factores que pudieron influir en su comportamiento
(FJ 97). Un pronunciamiento, sin duda, relevante en la medida en que exige un analisis de-
tallado y particularizado de cada caso, imposibilitando que la mera pertenencia formal a un
grupo terrorista impida a una persona beneficiarse de la proteccion que reconoce el derecho

de asilo.

69 STJUE de 9 de noviembre de 2010, asuntos acumulados Bundesrepublik Deutschland c. B (asunto C-57/09), D (asunto
C-101/09)
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Las causas de cese del estatuto de refugiado a la luz de la Directiva 2004/83/CE

En los asuntos acumulados Salahadin Abdulla y otros,” el TJUE se pronuncia sobre una cuestion
novedosa, relacionada con la interpretacion de los preceptos de la Directiva 2004/83/CE en los que
se regula las causas de cese del estatuto de refugiado. El asunto trae causa de una cuestion pre-
judicial planteada por un tribunal aleman en el caso de unos refugiados iraquies, que llegaron a
Alemania a finales de los aflos noventa y comienzos del afno 2000 y solicitaron asilo para evitar la
persecucion sufrida en su pais de origen a manos del Partido Baas, entonces en el poder. Tras la
invasion de Irak por tropas internacionales, las autoridades alemanas decidieron retirar el estatuto
de refugiado que les habia sido concedido, aduciendo que el cambio en la situacion del pais habia
hecho desaparecer el temor de persecucion por el que inicialmente se les concedioé el asilo. El
desarrollo interno del caso planteaba dos cuestiones sustanciales, relacionadas con las causas que

permiten el cese del estatuto de refugiado y la intensidad de la carga probatoria en tales casos.

En relacion con la primera cuestién, el problema radicaba en que los afectados habian subraya-
do que, dada la situacion de inestabilidad generalizada y extrema existente en Irak, no podia
considerarse que se hubiera producido un cambio en las circunstancias que dieron lugar a la
concesion del estatuto de refugiado que pudiera considerarse duradero y estable, tal y como
exigen los articulos 11.1.e) y 11.2 de la Directiva 2004/83/CE para el cese del estatuto. El TUUE
se centra asi en la interpretacion de esos dos preceptos, indicando que solo puede entenderse
producido un cambio de circunstancias que sea duradero y estable cuando hayan desaparecido
los temores de sufrir alguno de los actos de persecucion que describe el articulo 9 de la propia
Directiva, y esto podra ocurrir cuando alguno de los agentes de proteccion que define el articulo
7 del mismo texto sea capaz de proporcionar una proteccion eficaz contra esos actos. El TUUE
recuerda asf que, entre esos agentes de proteccién, no solo se encuentra el propio Estado,
sino también partidos y organizaciones, inclusive organizaciones internacionales y, por tanto,
también fuerzas multinacionales que controlen el Estado o una parte de este, haciendo clara
alusioén a las fuerzas internacionales que operan en Irak. Ademas, la sentencia del TJUE propor-
ciona ciertos criterios que permiten determinar cuando alguno de estos agentes de proteccion
garantizan una proteccion efectiva frente a actos de persecucion: sefala asi el TUUE que no
podra entenderse que se ha producido un cambio sustantivo de circunstancias si los agentes
de proteccién no han tomado medidas para impedir la persecucién, en particular, no disponen

de un sistema judicial eficaz para la investigacion, el procesamiento y la sanciéon de acciones

70 STJUE de 2 de marzo de 2010, asuntos acumulados Aydin Salahadin Abdulla (C-175/08), Kamil Hasan (C-176/08), Ahmed
Adem, Hamrin Mosa Rashi (C-178/08), Dler Jamal (C-179/08)/Bundesrepublik Deutschland
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constitutivas de persecucién, al que los nacionales interesados tengan acceso. A la luz de los
criterios sentados por el TUUE, parece claro, como el propio tribunal indica, que el cese del
estatuto de refugiado implicard una valoracién no solo de los actos de cualquier agente que
pueda perseguir al refugiado en el pais de origen, sino también de las propias instituciones de
ese pais, a fin de determinar si su funcionamiento es adecuado para garantizar la proteccion del
refugiado; tarea compleja, sin lugar a dudas, que corresponderd, con caracter general, a las

administraciones y a los tribunales de los estados miembros de la UE.

Una segunda problemaética que planteaba la cuestion prejudicial formulada estaba relacionada
con la carga de la prueba en los procedimientos de cese del estatuto de refugiado. Se plantea-
ba, asf, como problema central, qué carga probatoria debia imponerse a los refugiados objeto
de un procedimiento de cese del estatuto cuando estos alegaran un temor fundado de ser
perseguidos por un motivo distinto de aquel por el que inicialmente se les concedié el estatuto.
En la respuesta a esta pregunta, el TJUE se alejaba de la postura sostenida por la Comisién,
que habia resenado claramente que, en los procedimiento de cese del estatuto de refugiado,
correspondia siempre al Estado que decidia revocar el estatuto probar que la persona afectada
habfa dejado de cumplir las condiciones para ser considerada refugiada. Lejos de adoptar esta
postura, que reforzaba la posicién de los refugiados ya reconocidos, el TUUE atribuia la carga de
la prueba en los procedimientos de cese cuando el refugiado alegara nuevas causas de perse-
cucion al propio refugiado. Parecia sugerirse, asi, un reparto de la carga probatoria en los proce-
dimientos de cese del estatuto de refugiado entre Estado y refugiado, de modo que, una vez
que el Estado ha probado que ya no existe la fuente de temor que inicialmente alegé el afecta-
do, debe ser este el que pruebe que existen otras fuentes posibles de persecucion; algo casi
imposible si se tiene en cuenta que los refugiados habran permanecido fuera de su pais de

origen durante largo tiempo y tendran escaso contacto con la realidad del mismo.

Derecho de los nacionales de terceros paises a la reagrupacion familiar y recursos econo-

micos

El asunto Chakroun’ es el Unico caso del periodo analizado en el que el TJUE se pronuncia
sobre la interpretacion de alguno de los preceptos de la Directiva que regula el derecho a la
reagrupacion familiar de los nacionales de terceros estados, en concreto, de los articulos 2y 7

de la Directiva 2003/86/CE. En el asunto analizado, el problema surgia porque la normativa ho-

71 STJUE de 4 de marzo de 2010, asunto Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, as. C-578/08
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landesa en materia de reagrupacién familiar exigia a los nacionales de terceros estados que
residieran en el pais y desearan reagrupar a los miembros de la familia que habian creado antes
de instalarse en los Paises Bajos que probaran que contaban con unos ingresos fijos y regulares
equivalentes al salario minimo, mientras que exigia a aquellos nacionales de terceros estados
residentes en el pais que desearan reagrupar a la familia creada tras su instalacién en Paises
Bajos que probaran que contaban con unos ingresos fijos y regulares equivalentes al 120% del
salario minimo de un trabajador de 23 afnos. Se establecia asi una diferencia de trato entre los
extranjeros que habian formado una familia antes y después de haberse trasladado a los Paises

Bajos, que podia ser contraria a las previsiones del articulo 7.1.c) de la Directiva 2003/86/CE.

El TUUE daba respuesta a esta cuestion rechazando claramente la posibilidad de establecer una
diferencia de trato basada en el momento o en las circunstancias de creacién del vinculo familiar.
Para el Alto Tribunal, asi se desprendia claramente del articulo 2. d) de la Directiva 2003/86/CE,
que definia la reagrupacion familiar indicando que a esos efectos era «independiente» que el
vinculo familiar se hubiera creado antes o después de la entrada del familiar reagrupante en el
territorio del Estado. Ademas, para el TJUE, las exigencias econdémicas impuestas a aquellos
nacionales de terceros paises que desearan reagrupar a sus familiares habiendo creado el vinculo
familiar tras su entrada en el territorio del Estado de acogida eran claramente contrarias a lo pre-
visto en el articulo 7.1.c) de la Directiva 2003/86/CE, en la medida en que ese precepto autorizaba
a los estados miembros a exigir al extranjero reagrupante que contara con ingresos fijos y regula-
res suficientes para cubrir sus necesidades y las de su familia, pero no les permitiria imponer un
importe de ingresos minimos —ni siquiera coincidente con el salario minimo, parece indicar el tri-
bunal- por debajo del cual se denegaria cualquier reagrupacién familiar, con independencia del
examen concreto de la situacién de cada solicitante. El TJUE llamaba asi la atencién sobre la ne-
cesidad de proceder a realizar una valoracion concreta de las circunstancias de cada reagrupante
que tuviera en cuenta sus necesidades concretas y la adecuacion de los recursos de que disponia
a las mismas. Una valoracién que puede beneficiar el ejercicio del derecho concreto, pero que

dificulta, sin duda, la tarea de aquellos llamados a decidir sobre cada reagrupacion familiar.

La criminalizacion de la inmigracion irregular y la interpretacion de la Directiva de retorno

Quizas la sentencia El Dridi’? sea la mas relevante de todas las resueltas en el periodo analizado

por el TUUE. En este asunto, el TUUE se pronuncia por vez primera sobre la criminalizacién de

72 STJUE de 28 de abril de 2011, asunto Hassen El Dridi, alias Soufi Karim, as. C-61/11 PPU
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la inmigracion irregular, llegando a la conclusion de que la politica, seguida por algunos estados
miembros, de sancionar penalmente la situacién de irregularidad de ciertos extranjeros no es
compatible con las previsiones de la Directiva 2008/115/CE, esto es, con la famosa Directiva de

retorno.

El asunto El Dridi tiene su origen en la normativa italiana, adoptada en el ano 2009 durante el
gobierno de Berlusconi, que permitia sancionar con una pena de hasta cinco anos de privacion
de libertad a aquellos extranjeros que permanecieran en el pais infringiendo una orden de salida
del territorio nacional. El demandante en el asunto principal, extranjero que se encontraba en
situacion irregular en Italia tras ser objeto de un decreto de expulsién, decidié permanecer en el
pais a pesar de su situacion de irregularidad y, tras ser detenido nuevamente por las autoridades
italianas, se inici¢ contra él un procedimiento penal en el que podia imponérsele una sancion de
un ano de prision. En ese contexto, la Corte de apelacién de Trento decidid plantear una cuestion
prejudicial ante el TJUE, cuestionando la adecuacién de la normativa italiana que sancionaba
penalmente la permanencia en el territorio nacional en situacion irregular a la Directiva de retor-
no, especialmente a los articulos 15y 16 de esa Directiva, que prevén los supuestos en los que

procede el internamiento de un extranjero en el marco de un procedimiento de retorno.

En este contexto, el TJUE recordaba que la Directiva de retorno permite a los estados miem-
bros adoptar normas en la materia que sean mas favorables a los extranjeros en situacion irre-
gular, pero no aquellas que sean mas desventajosas. La normativa italiana parecia ubicarse
claramente entre las segundas. El TJUE llamaba asi la atencién sobre la falta de transposicién
de la Directiva en ltalia y sefalaba que el procedimiento de retorno previsto en la normativa

italiana incumplia en varios puntos el procedimiento regulado en la Directiva.

El Alto Tribunal indicaba que la Directiva prevé un procedimiento estructurado en varias fases:
con caracter general, tras la adopcién de una decision de retorno, el afectado debe contar con
un plazo de ejecucion voluntaria de la decisién que oscilaré entre siete y treinta dias; transcurri-
do ese plazo sin que el extranjero haya abandonado el pais, los estados deberan llevar a cabo la
expulsion, adoptando las medidas coercitivas que sean necesarias para ello, siempre que estas
sean proporcionadas y respeten los derechos fundamentales; entre esas medidas se incluye el
internamiento del extranjero afectado, pero ese internamiento deberd respetar las exigencias
que imponen los articulos 15y 16 de la Directiva, en especial, el plazo maximo de internamien-
to previsto en la norma, que no podra exceder del plazo mas breve posible, sin superar nunca
los 18 meses, y siempre que se ejecuten de forma diligente los trdmites de expulsién y esta

sea posible.
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Para el TJUE, la normativa italiana no preveia el plazo de ejecucién voluntaria de las decisiones
de retorno exigido por la Directiva y, sobre todo, infringia lo previsto en los articulos 15y 16 de
la misma, al sancionar penalmente a aquellos extranjeros que incumplieran un decreto de ex-
pulsion. Segun el Alto Tribunal, los estados podian adoptar medidas de caracter penal para di-
suadir a los extranjeros que ya habian sido objeto de una decision de retorno de permanecer de
forma irregular en el pais. Sin embargo, esas medidas penales debian ser conformes con el
espiritu de la Directiva y garantizar su efecto Util: puesto que la Directiva pretendia construir un
sistema eficaz de retorno y expulsién de extranjeros que se encontraran en situacién irregular,
esas medidas no podian dilatar la ejecucion de la decisién de retorno. El TJUE justificaba asi la
contradicciéon entre la normativa nacional y la europea utilizando un argumento un tanto contro-
vertido: si bien el TJUE parecia indicar que la norma italiana no se adecuaba a la Directiva de
retorno porque la privacion de libertad en ella prevista no respetaba las exigencias de los articu-
los 15y 16 de la Directiva, especialmente en lo referido al plazo de privacién de libertad, el ra-
zonamiento del TJUE sugeria que, en ultima instancia, la contradiccién entre ambas normas se
producia porque la privaciéon de libertad del extranjero tras su condena dilataba la ejecucién de
la medida de retorno. A pesar de que el argumento utilizado podia criticarse, la conclusién a la
que llegaba el TJUE si parecia digna de elogio, en la medida en que el Alto Tribunal zanjaba de
una vez por todas el debate en torno a la criminalizacién de la inmigracion irregular al impedir a
los estados miembros la imposicion de penas privativas de libertad a aquellos extranjeros que

se encuentren en situacién irregular en su territorio.
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