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RESUMEN

relacionada con el derecho de extranjeria apro-
bada por el Tribunal Constitucional, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas durante
el afno 2009. En los dos primeros casos, el TC y
el TEDH, las sentencias analizadas no presentan
novedades relevantes. Por lo que se refiere al
TJUE, se analizan varias sentencias que tratan
por primera vez casos relativos a la controvertida
Directiva de retorno (aprobada en junio de 2008)
y a la normativa europea en materia de asilo. En
estos dos casos la jurisprudencia analizada se
centra, por un lado, en el régimen aplicable a los
ciudadanos de la UE y familiares que ejerzan la
libertad de circulacion y residencia dentro de la
Unién, y por el otro, en la legislacién aplicable a

ciudadanos de terceros paises que pretenden
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trabajar o residir en alguno de los estados miembros sin ningun vinculo previo con un nacional

de la Union.

1. INTRODUCCION

Como en pasadas ediciones del Anuario, el objetivo de esta crénica es dar noticia de las princi-
pales sentencias adoptadas a lo largo del aflo 2009 por el Tribunal Constitucional (TC), el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en
materia de extranjeria. A diferencia de lo ocurrido otros anos, la jurisprudencia del TC y del
TEDH en la materia no presenta grandes novedades. Sin embargo, no ocurre lo mismo con la
jurisprudencia del TJUE, que ha resuelto varios asuntos novedosos referidos a la interpretacion

de la controvertida Directiva de retorno y a la normativa europea en materia de asilo.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia del TC que incide en el &mbito del Derecho de extranjeria no ha sido de par-
ticular interés a lo largo del ano 2009. Més alld de reiterarse la jurisprudencia tradicional de
nuestro TC sobre las inadmisiones a limine de las solicitudes de habeas corpus presentadas
por extranjeros en situacién irregular que habian sido privados de libertad’ y de la aplicacién al
ambito de la extranjeria de la jurisprudencia constitucional sobre el computo de los plazos para
impugnar actos desestimatorios presuntos por silencio administrativo,? la jurisprudencia cons-
titucional se ha centrado en el analisis del articulo 89 del Cédigo Penal espafol y en la configu-
racion de los derechos a la integridad personal, a la vida familiar y a la tutela judicial efectiva

como limites a la capacidad del Estado de expulsar o extraditar a no nacionales.

La aplicacion del articulo 89 del Codigo Penal y la sustitucion de ciertas penas privativas

de libertad por la expulsién del territorio nacional

Las STC 72/2009, de 23 de marzo, y STC 110/2009, de 11 de mayo, se pronuncian sobre la apli-
cacion del controvertido articulo 89 del Cédigo Penal espanol a dos casos que presentan similitu-

des importantes. Ambos recurrentes habian sido condenados a una pena privativa de libertad in-

1 En este sentido: SSTC 14/2009 y 15/2009, de 20 de enero de 2009 y STC 83/2009, de 30 de marzo. Sobre la jurisprudencia
indicada: Garcia Roca y Diaz Crego (2007)

2 Enla STC 149/2009, de 17 de junio de 2009, el TC sefialaba que la inadmisién por extemporéneo de un recurso planteado
contra un acto administrativo presunto que denego la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo planteada por el recurren-
te, habria vulnerado su derecho de acceso a la jurisdiccién
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ferior a seis afos. Sin embargo, en ejecucion de sentencia, el juzgado competente acordé la
sustitucion de la pena privativa de libertad por su expulsién del territorio nacional, pese a la nega-
tiva de los interesados y al cumplimiento parcial de las penas privativas de libertad que les habian
sido impuestas inicialmente. En ambos recursos se plantean asi dos cuestiones de radical impor-
tancia desde el punto de vista de la aplicacién del articulo 89 del Cédigo Penal: si la sustitucion de
la pena privativa de libertad por la expulsién del territorio nacional mediante auto adoptado en
fase de ejecucién de sentencia vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de
derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales en sus propios términos (art. 24 de la Cons-
titucion espafola, CE); si la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsién del territo-
rio nacional una vez que se ha cumplido parte de la pena privativa de libertad no supone, de hecho,
la acumulacién de dos penas, lo que seria contrario al principio de legalidad penal (art. 25 CE).

Enla STC 110/2009, siguiendo la linea ya marcada por la STC 145/2006, de 8 de mayo, el TC pa-
rece pronunciarse Unicamente sobre el primero de estos argumentos, dejando irresuelto el se-
gundo. En este sentido, el Alto Tribunal recuerda su jurisprudencia sobre el derecho a la ejecucién
de las resoluciones judiciales en sus propios términos, indicando que ese derecho garantiza que,
durante la ejecucién de las resoluciones judiciales, el tribunal competente no altere o se aparte

del fallo, realizando una interpretacion del mismo

que sea arbitraria, irrazonable o que incurra en EL TJUE HA RESUELTO VARIOS
error patente. En el caso objeto de estudio, en-
. . . . ASUNTOS NOVEDOSOS REFERI-
tiende el TC que la interpretacion del fallo reali- 5
zada por el juzgado fue irrazonable, en la medida DOS A LA INTERPRETACION DE
en que el articulo 89 del Codigo Penal, que el LA CONTROVERTIDA DIRECTIVA
juzgado utilizé6 como base para justificar la susti-

. . . DE RETORNO Y A LA NORMATI-
tucién de la pena, no permite la adopcion de se-
mejante decision en fase de ejecucion de sen- VA EUROPEA EN MATERIA DE

tencia, exigiendo que la sustitucién se acuerde ASILO

en la propia sentencia condenatoria para aquellos

extranjeros que no residan legalmente en nues-

tro pais y hayan sido condenados a una pena privativa de libertad inferior a seis afos. La sustitu-
cion de la pena privativa de libertad por la expulsién del territorio nacional en fase de ejecucién de
sentencia solo procederia para aquellos extranjeros que hayan sido condenados a una pena priva-
tiva de libertad superior a seis anos y siempre a peticion del Ministerio Fiscal.

Por su parte, la STC 72/2009 se limita a resolver una cuestién procesal sin entrar en el fondo
del asunto planteado. Sin embargo, esa cuestién formal parece de notable importancia, ya que,
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en el caso que fue objeto de estudio por el TC, el tribunal que se pronuncié sobre el recurso de
apelacion formulado por el afectado contra el auto que acordaba su expulsion del territorio na-
cional en sustitucién de la pena privativa de libertad que inicialmente le habia sido impuesta, se
limitd a indicar que el recurso habia quedado vacio de contenido por causa sobrevenida porque
el afectado habia sido ya expulsado del territorio nacional. EI TC considerd que la negativa del
tribunal de apelacion a pronunciarse sobre el fondo del asunto habria violado el derecho a la
tutela judicial efectiva del recurrente, ya que ese derecho conlleva un derecho de las partes a
obtener una resolucién motivada y fundada en Derecho sobre el fondo del litigio, excepto en
aquellos supuestos en que la legislacion procesal contemple una causa que justifique la inadmi-
sion. Sin embargo, el Alto Tribunal entendia que, en el caso objeto de estudio, no podia consi-
derarse una causa legal de inadmision la ejecucion de la resolucion de expulsién, que no era
motivo suficiente para entender que el recurso quedaba vacio de contenido, ya que la expulsién
no podia considerarse irreversible, habfa sido acordada por un plazo de diez ahos, y, ademas,
en el recurso se alegaba la posible vulneracion de un derecho fundamental, lo que requeria una
respuesta motivada sobre el fondo. El TC adoptaba asi una posicion marcadamente garantista,
mediante la que se aseguraba la completa revision judicial de las decisiones de expulsién

adoptadas sobre la base del articulo 89 del Cédigo Penal.

La vida familiar de los extranjeros como limite a las resoluciones de expulsion del terri-

torio nacional

Las STC 140/2009, de 15 de junio, y STC 212/2009, de 26 de noviembre, analizan una cues-
tion juridica escasamente original en la jurisprudencia del TEDH, pero que plantea un dilema
curioso en el caso espanol, debido a la reiterada negativa de nuestro TC a asociar el derecho
de los extranjeros a vivir en familia con el derecho a la intimidad familiar, reconocido en el
articulo 18 CE.®

En los asuntos indicados, los recurrentes en amparo son dos extranjeros que fueron expulsados
de nuestro pais por carecer de documentacion acreditativa de su identidad y su residencia legal
en Espana. Durante el procedimiento administrativo y, posteriormente, en via contencioso-ad-
ministrativa, los recurrentes opusieron a la decisién de expulsién su arraigo en nuestro pais. En
el primer caso, el recurrente afirmaba que estaba inscrito en el Registro municipal de parejas
estables no casadas del Ayuntamiento de Pamplona con una persona poseedora de su segunda

tarjeta de residencia, y que tenfa cuatro hijos en comun con esa persona, todos ellos menores

3 Entre otras: STC 236/2007, de 7 de noviembre. Sobre el tratamiento de la cuestion por el TC, véase Santolaya (2004)
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de edad y escolarizados en instituciones de ensefanza publica de Pamplona. En el segundo
caso, el recurrente sefalaba haber vivido en Espana durante mas de diez afos, tener una pare-
ja estable con autorizacién para residir en Espafa y ser padre de un nifo nacido en Espana, que
estaba escolarizado en nuestro pais. Por esos motivos, en ambos casos se solicitaba que se les
impusiera una multa, en lugar de la sancién de expulsién del territorio nacional, por la infraccién

administrativa cometida.

A pesar de las alegaciones de los recurrentes, tanto la Administracién Puablica como los tribuna-
les espanoles confirmaron la decision de expulsion del territorio nacional. Los recurrentes acu-
dieron entonces al TC al considerar que tanto las resoluciones administrativas de expulsién
como las decisiones judiciales que las confirmaron carecerian de motivacion suficiente, ya que
no habrian tenido en cuenta sus circunstancias familiares, vulnerando asi su derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En el caso resuelto por la STC 140/2009, el TC atendio las alegaciones del recurrente, conside-
rando vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva. Sefalaba el Alto Tribunal que, en el
ejercicio de su potestad sancionadora, la Administracion no solo debe fundamentar los hechos
y su calificacion juridica, sino también la sancién concreta impuesta, en la medida en que solo
esa motivacion permite el control posterior de la ausencia de arbitrariedad en el ejercicio de la
potestad sancionadora. EI TC destacaba que, en el caso objeto de estudio, ni la Administracion
ni los tribunales justificaron la adopcién de la sancion de expulsion, que no hicieron referencia
a la situacion familiar constantemente alegada por el recurrente, y que esa circunstancia era
particularmente relevante porque la CE sefala que los poderes publicos aseguraran la protec-
cion de la familia (art. 39 CE) y porque el texto constitucional remite a los textos internacionales
en materia de derechos humanos (art. 10.2 CE), siendo de especial trascendencia la continua
jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a la vida familiar de los extranjeros, asi como lo pre-
visto en el articulo 3 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios,
que sefala que todas las medidas que conciernan a los nifios deben tener como consideracién
primordial el interés superior del menor. Ninguno de esos argumentos fue tenido en cuenta por
la resolucién administrativa y las sentencias que resolvieron sobre la expulsion del recurrente,
por lo que debia considerarse que ambas decisiones vulneraron su derecho a la tutela judicial

efectiva, en su vertiente de derecho a una resolucién motivada.

Enla STC 212/2009, el razonamiento del tribunal llevaba a los resultados opuestos. En el caso
objeto de estudio, tanto la Administraciéon como los tribunales espafoles valoraron las alegacio-

nes del recurrente sobre su situacion de arraigo y sus circunstancias familiares. No obstante,
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tuvieron en cuenta que el recurrente habia solicitado en dos ocasiones una autorizacién de resi-
dencia y trabajo en nuestro pais y que, en ambos casos, habia recibido una respuesta negativa y
que, ademés, habia sido objeto de varias detenciones por delitos graves, lo que demostraba su
conducta antisocial en nuestro pais. Para el TC, los motivos aducidos por los tribunales permitian
conocer el porqué de la decisién administrativa de expulsién, teniendo en cuenta de forma sufi-
ciente las circunstancias del caso. Sin embargo, claro estd, el TC nada indicaba sobre la cuestion
de fondo que se resolvia, esto es, sobre si la decisiéon de expulsién vulneraba o no el derecho a
la vida familiar del recurrente, en la medida en que tal posibilidad parece vetada por la constante
jurisprudencia del TC que ubica la proteccion de la vida familiar de nacionales y extranjeros en el

articulo 39 CE vy, por tanto, en un precepto que no protege derechos amparables.

Integridad personal y derecho a la tutela judicial efectiva como limites a la ejecucion de

euroodrdenes

La STC 199/2009, de 28 de septiembre, se pronuncia sobre una cuestion de extraordinaria re-
levancia desde el punto de vista del Derecho de la Unién Europea y su eficacia en los estados
miembros, pero que también presenta notable interés desde el punto de vista del Derecho de
extranjerfa, en la medida en que se sientan ciertos limites a la ejecucién de las 6rdenes
europeas de detencién y entrega (eurodérdenes), relacionados con el respeto de los derechos

fundamentales de los extranjeros que van a ser objeto del procedimiento de entrega.

En el caso objeto de estudio, el recurrente en amparo era un ciudadano britanico, condenado a
una pena privativa de libertad de cuatro afos en Rumania, y que iba a ser entregado a este pais
para el cumplimiento de su condena. En el procedimiento para la ejecucion de la euroorden,
iniciado ante los tribunales espafoles, el recurrente sefalé que, en caso de ser extraditado,
existia un riesgo cierto de sufrir tratos inhumanos y degradantes en las carceles rumanas por
su condicién de homosexual (art. 15 CE) y que, ademés, su condena se habria producido en
ausencia, de modo que los tribunales rumanos no habrian respetado su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, en su vertiente de derecho de defensa (art. 24 CE). A pesar de ello, las sucesivas

instancias acordaron la entrega del recurrente a Rumania.

El TC, sin apenas hacer referencia a las especificidades que deberian derivarse de la ejecucion
de una euroorden —lo que critican claramente los dos magistrados que emitieron un voto par-
ticular—, considera que en el caso analizado no existe un temor racional y fundado que permita
sostener que el recurrente seré objeto de tratos inhumanos o degradantes en caso de ser en-

tregado a las autoridades rumanas. En este sentido, el Tribunal destaca que las alegaciones del
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recurrente al respecto estén ayunas de todo sostén probatorio, ya que el recurrente se habria
limitado a realizar afirmaciones genéricas sobre la situaciéon en su pais, que no estarian acredi-
tadas de modo alguno y no se relacionarian directamente con su persona, en la medida en que
el recurrente solo hacia referencia a su condicién de homosexual, sin probar que las personas

con esa orientaciéon sexual sean objeto de una especifica persecucién en Rumania.

No obstante, el TC si admitia el segundo argumento alegado por el recurrente, al considerar
que la falta de condicionamiento de su entrega a la revisién de la sentencia condenatoria, dicta-
da en ausencia y con la simple comparecencia de un abogado apoderado por el recurrente al
efecto, habria vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho de
defensa. En relacién con esta cuestion, el TC hacia referencia a la importancia que tiene la
presencia fisica del acusado en la vista oral del proceso penal, destacando que solo a través de
esa presencia «puede prestarse o negarse la conformidad a la acusacién, puede convertirse la
declaraciéon del acusado en un acto de defensa, puede interrogarse a los testigos y ser exami-
nado por estos, y puede coordinarse la defensa que se ejerce a través de la asistencia técnica
del letrado». La relevancia de esta participacion del acusado en el proceso es destacada, segun
el TC, por la jurisprudencia del TEDH, de la que se derivaria la necesidad de que el acusado
esté presente fisicamente en el acto del juicio oral para entender salvaguardado su derecho a
la defensa. Por ello, el TC considera vulnerado el derecho del recurrente, que no habria podido
ejercer su derecho de defensa en el juicio oral, y cuya entrega a las autoridades rumanas debe-

ria haberse vinculado a la posible revisién de la sentencia dictada en su ausencia.

A pesar de la vinculacion que el TC realiza con la jurisprudencia del TEDH, los votos particulares se-
Aalaron que el recurrente fue correctamente citado para su comparecencia en el juicio y que compa-
recié por medio de representante, de modo que no podria afirmarse que fue juzgado en rebeldia,
sino en ausencia; cuestién que, en su opinion, impediria considerar vulnerado el derecho a un proce-
so justo (art. 6 CEDH), segun la jurisprudencia del TEDH. Esta Ultima cuestion parece de extraordina-
ria relevancia para el caso objeto de estudio, en la medida en que la jurisprudencia del TEDH recono-
ce la importancia de la asistencia personal del acusado en el acto de la vista oral para garantizar el
derecho de defensa, pero ha sefalado que la ausencia del mismo no siempre implica la violacion de
ese derecho, ya que no podria entenderse violado el derecho si la ausencia del acusado se derivara
de su intencién de sustraerse a la justicia 0 de su voluntad de renunciar a ejercer su derecho, con un

conocimiento suficiente de las consecuencias que se deriven de esa renuncia.*

4 Entre otras: STEDH Aliykov c. Bulgaria, de 3 de diciembre de 2009. Sobre esta jurisprudencia, véase Arangliena Fanego
(2009: 317 y ss.)
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3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A lo largo del afo analizado, la jurisprudencia del TEDH sobre extranjeria ha girado en
torno a los articulos 3, 5, 6, 7, 8, 14 y 34 CEDH. Sin lugar a dudas, de entre estas senten-
cias, procede destacar el asunto Féret c. Bélgica, de 16 de julio de 2009, en el que el
TEDH apoyaba la decisiéon de las autoridades belgas de sancionar a un parlamentario por
incitar a la xenofobia en relacién con los extranjeros. En este asunto, el TEDH considera-
ba que la decision de las autoridades belgas de sancionar al diputado de su pais, pertene-
ciente al Frente Nacional, por manifestaciones xenoéfobas y racistas, referidas al conjunto
de los extranjeros del pais y reproducidas durante la campana electoral belga, no vulnera-
ba la libertad de expresién del parlamentario. El TEDH destacaba asi que la injerencia en
la libertad de expresion del diputado estaba prevista legalmente, perseguia un objetivo
legitimo, y debia considerarse necesaria en una sociedad democratica, en la medida en
que las manifestaciones del representante inducian claramente al odio contra el colectivo
de los extranjeros y habian sido vertidas durante la campana electoral, lo que provocd una
mayor difusién de las mismas entre la opinién publica. El TEDH hacia asi especial hincapié
en la especial responsabilidad que tienen los personajes politicos, maxime si se convier-
ten en cargos publicos electos, en evitar cualquier discurso que preconice la discrimina-
cion y el odio racial y en defender la democracia y sus principios vy justificaba, de acuerdo
con ello, la sancién impuesta al diputado. El TEDH adoptaba asi un posicionamiento que
podrd llegar a tener una notable relevancia si continla el auge de los partidos xen6fobos

en toda Europa.

Ademés del caso Féret, debemos destacar especialmente el contenido del asunto Gurguchia-
ni c. Espana, de 15 de diciembre de 2009, en el que se condena a Espana por la aplicacion del
articulo 89 de nuestro Codigo Penal de forma contraria al principio de irretroactividad de la
norma sancionadora desfavorable; y de los asuntos Andrejeva c. Letonia, de 18 de febrero de
2009, Zeibek c. Grecia, de 9 julio de 2009, Bigaeva c. Grecia, de 28 de mayo de 2009 vy
Anakomba Yula c. Bélgica, de 10 de marzo de 2009, en los que el TEDH identifica la nacionali-
dady la residencia irregular como motivos prohibidos de discriminacion en el marco del articulo
14 CEDH.
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El derecho a no sufrir tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH) y las condiciones de

detencion en centros de internamiento de extranjeros

En linea con su jurisprudencia habitual en la materia, en los asuntos Tabesh c. Grecia, de 26 de
noviembre de 2009 y S.D. c. Grecia, de 11 de junio de 2009, el TEDH condena a Grecia por las
condiciones de detencidn de varios extranjeros que, en espera de que se ejecutara una resolu-
cién de expulsion del pais, habfan sido detenidos por las autoridades griegas y recluidos en
dependencias que no cumplian los criterios minimos de dignidad y respeto de los derechos de
los detenidos impuestos por el articulo 3 CEDH. ElI TEDH destaca asi que varios informes del
Comité Europeo contra la tortura y del propio Defensor del Pueblo griego sefalaban que los
extranjeros que eran objeto de procedimientos de expulsién en Grecia eran recluidos en cen-
tros de detencion policiales, pensados para estancias cortas, en los que dormian hacinados, en
condiciones higiénicas lamentables, no disponian de la posibilidad de salir al aire libre y realizar
actividades fisicas, y contaban con apenas 5 euros diarios para comer, sin que el propio centro
se hiciera cargo de su nutricion, mas alla de facilitarles los alimentos del exterior que pudieran
comprar con esa cantidad. Desde el punto de vista del TEDH, esas condiciones sanitarias, hi-
giénicas y de hacinamiento alcanzan el nivel de gravedad suficiente para ser consideradas tratos

degradantes, constatandose la violacion del articulo 3 CEDH.

El derecho a no sufrir tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH) como limite a la

expulsion de ciudadanos extranjeros

Como ya viene siendo habitual en las ediciones de este Anuario, un importante niumero de los
asuntos resueltos por el TEDH que tienen relevancia desde el punto de vista de los derechos de
los extranjeros se centra en analizar las circunstancias en las que la expulsiéon de un extranjero
hacia un determinado Estado puede suponer una vulneracion del articulo 3 CEDH.® En este
sentido, el TEDH ha reiterado que la expulsién o extradicion de un extranjero hacia un Estado
respecto del cual haya datos serios y fundados que permitan deducir la existencia de un riesgo
real de que la persona sufra torturas o tratos inhumanos y degradantes vulnera el articulo 3
CEDH. Para valorar la existencia de ese riesgo, el TEDH debera tener en cuenta tanto los datos
sobre el pais de origen como la situacion personal del extranjero. No obstante, debera ser este
el que pruebe la existencia de un riesgo real de sufrir tratos contrarios al Convenio en caso de

expulsion.

5 Ademés de los indicados en el resto de notas a pie de este epigrafe, véase STEDH Abdolkhani y Karimnia c. Turquia, de 22 de
septiembre de 2009
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A partir de esta jurisprudencia, numerosos asuntos resueltos por el TEDH han valorado la
situacion general del pais de destino del demandante —extraida de las fuentes més variopin-
tas— en relacién con los datos personales del mismo, a fin de determinar si, de la conjuncién
de ambos elementos, podia deducirse la existencia de un riesgo real de que el demandante
sufriera tratos contrarios al Convenio en caso de ser expulsado del pais. Asi ocurria, por
ejemplo, en una larga serie de asuntos dirigidos contra ltalia® y Francia,” en los que el TEDH
valoraba textos de los maés diversos organismos nacionales e internacionales —Naciones
Unidas, Amnistia Internacional, Departamento de Estado de los Estados Unidos, Ministerio
del Interior britdanico— para confirmar la existencia de un temor serio y real de que los de-
mandantes, todos ellos asociados al terrorismo internacional, sufrieran tratos contrarios al
Convenio en caso de ser expulsados hacia Tunez o Argelia, en la medida en que quedaba
constatada la practica habitual de los servicios de seguridad de esos dos paises de maltra-
tar y torturar a los sujetos relacionados con el terrorismo internacional. Lo mismo ocurria
en el asunto Koktysh c. Ucrania, de 10 de diciembre de 2009, en el que el TEDH considera-
ba violado el articulo 3 CEDH en un asunto en el que el demandante alegaba que, en caso
de ser extraditado hacia Bielorrusia, su pais de origen, seria juzgado por homicidio, exis-
tiendo una posibilidad cierta de que se le denegara justicia y se le condenara a la pena ca-

pital.

A pesar de que el TEDH valora siempre la situacién en el pais de origen y las caracteristicas
personales del demandante antes de determinar si concurre el riesgo real indicado, en el asun-
to F.H. c. Suecia, de 20 de enero de 2009, el TEDH indicaba que, aunque la expulsion de una
persona hacia un Estado envuelto en una situacion de violencia generalizada no determina
normalmente la violacion del articulo 3 CEDH, no se excluye la posibilidad de que el contexto
general de violencia en un pais pueda ser de suficiente intensidad como para determinar la
violacién del articulo 3 CEDH en caso de ser utilizado como pais de destino de una expulsion.
Sin embargo, esa posibilidad solo parece poder constatarse en casos extremos de violencia
generalizada, en los que existiria un riesgo real de sufrir malos tratos por el simple hecho de ser
expulsado hacia el pais. Aunque el TEDH no aplica esta jurisprudencia al caso objeto de estudio,

al considerar que la situacién en Irak no era de la suficiente gravedad como para no deber valo-

6 Los asuntos indicados son: SSTEDH Soltana c. Italia, de 24 de marzo de 2009; Abdelhedi c. Italia, de 24 de marzo de 2009; O.
c. Italia, de 24 de marzo de 2009; Darraji c. Italia, de 24 de marzo de 2009; Hamraoui c. Italia, de 24 de marzo de 2009; Ben Salah
c. Italia, de 24 de marzo de 2009; C.B.Z. c. Italia, de 24 de marzo de 2009; Sellem c. Italia, de 5 de mayo de 2009. El asunto Ben
Khemais c. Italia, de 24 de febrero de 2009, presenta ciertas especificidades, en la medida en que se condena a ltalia a pesar
de que el demandante ya habia sido expulsado hacia Tinez

7 STEDH Daoudi c. Francia, de 3 de diciembre de 2009
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rar las circunstancias personales del solicitante, parece claro que la jurisprudencia del TEDH
abre un resquicio para la declaraciéon de la violacién del articulo 3 CEDH sin necesidad de que

se pruebe la individualizacién de la amenaza.

Libertad personal de los extranjeros (art. 5.1.f) CEDH) y reclusion con la finalidad de ex-

pulsarlos o extraditarlos hacia terceros paises

En varios asuntos de los analizados a lo largo del aflo 2009, el TEDH estudia la posibilidad de
que la detencién de ciudadanos extranjeros con miras a ser expulsados o extraditados o para
prevenir su entrada ilegal en el pais vulnere el articulo 5.1.f) CEDH.® En todos esos asuntos, el
TEDH recuerda su jurisprudencia reiterada en virtud de la cual el articulo 5.1.f) CEDH no exige
la aplicacion del test de necesidad a la privacion de libertad de un extranjero, de modo que es-
tos pueden ser privados de libertad cuando esté en curso un procedimiento de expulsion o

extradicion y aunque su detencidn no sea necesaria.

Sin embargo, el asunto A. y otros ¢. Reino Unido, de 19 de febrero de 2009,° parece propo-
ner una interpretacion notablemente restrictiva de este primer requisito, en la medida en
que no sera suficiente la simple alegacién de las autoridades nacionales de que esté en
curso un procedimiento de expulsién o extradicion para justificar la privacién de libertad de
un extranjero. Efectivamente, el asunto indicado tenia su origen en la decisién de las autori-
dades britanicas de internar a varios extranjeros, sospechosos de pertenecer a elementos
terroristas, en prisiones y hospitales de maxima seguridad durante periodos de tiempo que
llegaron a superar los tres anos. El Reino Unido justificaba la privacién de libertad de los re-
currentes sefalando su intencion de expulsarles hacia sus pafses de origen. A pesar de ello,
el TEDH destacaba que las autoridades britanicas sabian desde un principio que no existia
una posibilidad real de expulsarles hacia un pais en el que no sufrieran tratos contrarios al
articulo 3 CEDH, de modo que no podia afirmarse que su privacién de libertad se justificara
por estar en curso un procedimiento de expulsién contra ellos, ya que tal expulsién no era
factible por distintos motivos. EIl TEDH adoptaba asi una posicion garantista, que impediria a
los estados parte invocar formalmente uno de los motivos de privacién de libertad fijados en
el articulo 5.1.f) CEDH si la privacion de libertad no persigue una de las finalidades fijadas en

el Convenio.

8 En este sentido, ademés de las que se citan en el cuerpo del texto: SSTEDH Nolan y K. C. Rusia, de 12 de febrero de 2009;
S.D. c. Grecia, de 11 de junio de 2009; Abdolkhani y Karimnia c. Turqufa, de 22 de septiembre de 2009.

9 Enlinea con esta jurisprudencia, véase también STEDH Mikolenko c. Estonia, de 8 de octubre de 2009
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Ademaés, la jurisprudencia del TEDH ha sefalado de forma reiterada que las exigencias del
Convenio no se cumplen con la simple concurrencia de uno de los motivos que justifican la
privacién de libertad de un extranjero bajo el articulo 5.1.f) CEDH. Ese precepto también exige
que la privacion de libertad del extranjero sea «regular», esto es, se adecue a lo previsto por el
ordenamiento interno y proteja al extranjero de cualquier arbitrariedad. Para ello, la normativa
interna no solo habra de respetar los criterios de previsibilidad y accesibilidad habitualmente
indicados por la jurisprudencia del TEDH, sino que, ademas, su aplicacion debera realizarse de
buena fe; deberé vincularse al objetivo que justifica la detencién de extranjero, esto es, impedir
que entre irregularmente en el territorio nacional o que eluda una medida de expulsién o extra-
dicion; su detencién deberé realizarse en un lugar apropiado y, ademas, su duracién no podra

exceder del plazo razonablemente necesario para alcanzar el fin perseguido.

El asunto Hokic y Hrustic c. Italia, de 1 de diciembre de 2009, se centré en el anélisis de la exigen-
cia de regularidad antes indicada, pero estudidndola desde una perspectiva un tanto original; en
concreto, desde el estudio de la posibilidad de considerar vulnerado el articulo 5 CEDH cuando se
privara de libertad a un extranjero sobre la base de una resolucién administrativa de expulsién que
fuera posteriormente anulada. En el caso objeto de estudio, los recurrentes, dos extranjeros de
etnia romani y origen bosnio, fueron detenidos por las autoridades italianas tras constatar que ca-
recian de un permiso de residencia vélido para permanecer en el pais, iniciandose un procedimien-
to para expulsarlos del mismo. Tras permanecer mas de un mes retenidos, uno de los recursos
que plantearon contra la resolucion de expulsion fue estimado, anuldndose la resolucion. Los recu-
rrentes planteaban asi si su retencién durante mas de un mes sobre la base de una resolucion de
expulsion que fue anulada posteriormente por los tribunales internos no habria vulnerado su liber-
tad personal. Para resolver tal cuestién y determinar si existia un procedimiento de expulsién en
curso contra los recurrentes, el TEDH sefalaba que era necesario establecer una distincién entre
las resoluciones que permiten la detenciéon de una persona, pero son manifiestamente invalidas,
de aquellas que son prima facie vélidas y eficaces, pero son posteriormente anuladas por una re-
solucion interna. Las primeras conducirian a declarar necesariamente la violaciéon del articulo 5
CEDH, mientras que no ocurriria lo mismo con las segundas. En este sentido, el TEDH valora que
la resolucién de expulsion acordada por las autoridades italianas fue adoptada por las autoridades
competentes, siguiendo el procedimiento previsto en el ordenamiento interno y que la irregulari-
dad por la que fue anulada no era grave y manifiesta, de modo que estariamos ante una resolucion

prima facie vélida y eficaz, que no habria vulnerado la libertad personal de los recurrentes.

Finalmente, la jurisprudencia del TEDH también ha incidido durante el ano 2009 en el elemento

temporal del internamiento. En el asunto Tabesh c. Grecia, de 26 de noviembre 2009, el TEDH
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imponia a las autoridades de los estados parte ciertas exigencias de diligencia a la hora de tra-
mitar los procedimientos de expulsién de extranjeros. En este sentido, el TEDH sefalaba que
el internamiento de un extranjero a fin de ser expulsado de Grecia se habia excedido del plazo
razonablemente necesario para alcanzar el fin perseguido, en la medida en que no fue expulsa-
do del pais antes de que venciera el plazo maximo de internamiento previsto en el ordenamien-
to interno —tres meses— porque carecia de documentos vélidos de viaje, pero la falta de expul-
sién se debid basicamente a la inactividad de las autoridades internas, que no desarrollaron
actividad alguna tendente a facilitar la expulsion, a pesar de la voluntad de cooperar manifesta-
da por el propio afectado. La medida del plazo razonable de duracién del internamiento de un
extranjero a efectos de su expulsion parece depender, por tanto, de elementos relativos, que
probablemente no solo se relacionaran con la diligencia desplegada por las autoridades nacio-
nales, sino también con la voluntad cooperadora del extranjero y otras circunstancias que pue-

dan incidir en la ejecucion de la medida de expulsion.

El principio de legalidad penal (art. 7 CEDH) y la aplicacion del articulo 89 del Codigo

Penal espanol

El articulo 89 del Cédigo Penal es el protagonista de la Unica condena que el TEDH impuso a
nuestro pais a lo largo del ano 2009 en materia de extranjeria. En el asunto Gurguchiani c.
Espafa, de 15 de diciembre de 2009, el TEDH condenaba a Espafna por violacién del principio
de irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables en la aplicacion del articulo 89
del Cédigo Penal. El caso traia causa de la modificacion del articulo 89 del Cédigo Penal que
se produjo en el ano 2003. Gracias a esa reforma, se pasoé de un sistema en el que el juzgado
de ejecucién penal podia decidir sobre la sustitucion de las penas privativas de libertad infe-
riores a seis anos impuestas a extranjeros que residieran irregularmente en nuestro pais por
la sancién de expulsién, a un sistema en el que el juez que dictaba la sentencia condenatoria
estaba obligado a prever tal sustitucion, excepto cuando concurrieran circunstancias excep-

cionales.

La aplicaciéon de este precepto del Codigo Penal sigue provocando notable casuistica, como
manifiestan las dos sentencias de nuestro TC ya analizadas. Sin embargo, el asunto Gurguchia-
ni se limita a plantear un problema de Derecho transitorio, ya que el TEDH condenaba a Espana
por la aplicacién retroactiva de la version actual del articulo 89 del Cédigo Penal a una persona
que habia sido sancionada a una pena privativa de libertad de un ano y medio en el ano 2002,
esto es, antes de la entrada en vigor del nuevo precepto. El TEDH destacaba asi que la nueva

regulacion era notablemente mas gravosa que la vigente antes del ano 2003 y que, a pesar de
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ello, los tribunales espafnoles acordaron la expulsién del Sr. Gurguchiani sobre la base del nuevo
precepto legal, vulnerando el principio de irretroactividad. Sorprendia que el asunto hubiera
pasado previamente por el TC, que inadmitié el recurso de amparo porque considerd que los
tribunales espanoles habfan aplicado la legislacién vigente antes del 2003y, por tanto, no habfan
hecho una aplicacion retroactiva de normas sancionadoras desfavorables. Sin embargo, el
TEDH resalta que el tribunal espanol que resolvid sobre la expulsion del recurrente se pronuncio
sin oir al recurrente, acordando una prohibicion de expulsion de diez anos —tal y como exigia la
nueva ley—y sin justificar su decisién, procediendo de manera casi automatica a acordar la ex-

pulsién, tal y como también preveia el nuevo precepto legal.

El derecho a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH) como limite a la expulsién de ciuda-

danos extranjeros

En numerosos de los asuntos resueltos por el TEDH durante el afio analizado,'® el Alto Tribunal
recuerda su jurisprudencia habitual sobre los limites a la expulsién/extradicién de ciudadanos
extranjeros que se derivan del reconocimiento del derecho a la vida privada y familiar (art. 8
CEDH). Senala asi que, aunque los extranjeros son titulares del derecho a la vida privada y fa-
miliar y su expulsién del pais en el que han desarrollado lazos sociales y residen sus familiares
puede considerarse una injerencia en el derecho, esa injerencia puede justificarse siempre que
persiga un objetivo legitimo y sea necesaria en una sociedad democratica. Recuerda asf el
TEDH que los extranjeros, por mucho que hayan alcanzado un alto nivel de integracién en la
sociedad de acogida, no pueden ser tratados del mismo modo que los nacionales en lo que se
refiere a la posibilidad de ser expulsados del pais en que residen. En este sentido, y a fin de
valorar la proporcionalidad de una injerencia en el derecho a la vida privada y familiar de un ex-
tranjero, el TEDH recuerda que deben tenerse en cuenta una serie de criterios, ya enunciados
en los asuntos Boultify Unery analizados en pasadas ediciones de este Anuario (véase en este

sentido Garcia Roca y Diaz Crego, 2008).

A pesar de la reiteracién de esta jurisprudencia, hay que destacar que su aplicacién al caso
concreto sigue sin parecer consiste, en tanto que no permite predecir de forma clara cuando el
TEDH considerara vulnerado el derecho reconocido en el articulo 8 CEDH. En parte de los casos

analizados, el TEDH desestima las alegaciones de los demandantes porque estos habian come-

10 En este sentido: SSTEDH Grant c. Reino Unido, de 8 de enero de 2009; STEDH Nolan y K. C. Rusia, de 12 de febrero de 2009;
Onur ¢. Reino Unido, de 17 de febrero de 2009; Cherif y otros c. Italia, de 7 de abril de 2009; Omojudi c. Reino Unido, de 24 de
noviembre de 2009
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tido delitos graves en el Estado parte y mantenian vinculos con el pais de origen o podian razo-
nablemente reconstruir su vida en éL."" Sin embargo, hay algunos casos que llaman especial-
mente la atencion, como por ejemplo, el asunto Grant c. Reino Unido, de 8 de enero de 2009,
en el que el TEDH no consideraba vulnerado el derecho a la vida familiar de un ciudadano jamai-
cano, expulsado del Reino Unido tras haber residido en el pais por un periodo de treinta y cuatro
anos, haber contraido matrimonio en el mismo y haber criado en él a cuatro hijos, que poseian
la nacionalidad britédnica. A pesar del notable arraigo familiar del interesado, el TEDH valoraba
sus numerosas condenas —por delitos menores— y sefalaba que estaba divorciado, que podia
seguir manteniendo contactos con sus hijos a través de medios telematicos y teleféonicos, que
conocia el idioma del pais de origen y mantenia algun contacto lejano en el pais; motivos sufi-

cientes, segun el TEDH, para no considerar vulnerado su derecho a la vida familiar.

Las garantias asociadas al derecho a un juicio justo (art. 6 CEDH) y las decisiones adop-

tadas en materia de extranjeria

Siguiendo su jurisprudencia habitual en la materia, el TEDH recordaba en los asuntos Darraji c.
ltalia, de 24 de marzo de 2009, y Ben Salah c. Italia, de 24 de marzo de 2009, que las garantias
asociadas al debido proceso (art. 6 CEDH) no son aplicables al &mbito de la extranjeria, en concre-
to, a las decisiones relativas a la entrada, la residencia o el alejamiento de extranjeros de los esta-
dos parte del Convenio, en la medida en que esas decisiones no se referirian a derechos y obliga-
ciones de caracter civil y tampoco a una acusacién penal. En relacion con las decisiones de
expulsién, sin embargo, el sistema construido en torno al Convenio garantiza ciertas exigencias de

procedimiento, pero estas estan contenidas expresamente en el articulo 1 del Protocolo num. 7.

El derecho a no ser discriminado (art. 14 CEDH) y la consideracion de la nacionalidad y el

estatus migratorio como motivos prohibidos de discriminacién

A lo largo del afo 2009, el TEDH ha debido pronunciarse en varias ocasiones sobre la supuesta

vulneracién del articulo 14 CEDH en relacién con algun otro derecho reconocido en el Convenio

11 En este sentido: SSTEDH Onur c. Reino Unido, de 17 de febrero de 2009; Cherif y otros c. Italia, de 7 de abril de 2009
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en casos en que la diferencia de trato afectaba de modo especifico a ciudadanos extranjeros,
bien porque se fundaba Unicamente en la nacionalidad, bien porque tenia su origen en el esta-
tus migratorio del extranjero. En relacién con la primera cuestién son particularmente significa-
tivos los asuntos Andrejeva c. Letonia, de 18 de febrero de 2009, Zeibek c. Grecia, de 9 julio de
2009 y Bigaeva c. Grecia, de 28 de mayo de 2009; asuntos que el TEDH resuelve en sentidos
muy distintos, a pesar de que aplica, en ambos casos, su jurisprudencia sobre la prohibicion de

discriminacion por razén de nacionalidad.™

En el primer caso, la Sra. Andrejeva, nacida en Kazajstan, sin nacionalidad y residente perma-
nente en Letonia desde los doce anos, alegaba haber sufrido una discriminacién por razén de
nacionalidad en relacién con el calculo de su pension de jubilacion. La demandante habia tra-
bajado en Letonia durante 17 afios. Sin embargo, no se le habia reconocido el tiempo trabajado
en empresas situadas fuera de Letonia a efectos de la cuantificacion de su pensién de viude-
dad, ya que segun la legislacion letona sobre la seguridad social, el célculo de la pensién de
jubilacion solo tenia en cuenta el tiempo trabajado fuera del pais para los letones, pero no para
los no nacionales. La recurrente senalaba asi que el reconocimiento de tal diferencia de trato
entre nacionales y residentes no nacionales seria contrario al derecho a la propiedad (art. 1 del
Protocolo nim. 1), en relacion con el derecho a no ser discriminado por razén de nacionalidad
(art. 14 CEDH).

Tras considerar la prestacién litigiosa como un bien patrimonial protegido (Cousins (2008: 17 vy
ss) por el derecho al disfrute de los propios bienes (art. 1 del Protocolo adicional al Convenio),
el TEDH aplicaba su jurisprudencia habitual sobre el derecho a no ser discriminada a la diferen-
cia de trato por razén de nacionalidad alegada por la Sra. Andrejeva (un anélisis muy detallado
de esta jurisprudencia puede encontrarse en Mjoll Arnardottir, 2003). El Alto Tribunal indicaba
asi que el articulo 14 CEDH no prohibe toda diferencia de trato, sino solo aquellas que no se
justifiquen de forma objetiva y razonable. Sin embargo, el test de proporcionalidad indicado no
es igual de riguroso en todos los casos, siendo més estricto en relacién con ciertas categorias,
que el TEDH considera sospechosas de discriminacion, como seria el caso de la nacionalidad
(Diaz Crego, 2010: 131 y ss.). De este modo, recordaba el TEDH que solo «motivos muy pode-
rosos» podian justificar una diferencia de trato exclusivamente fundada en la nacionalidad de la

persona.’®

12 Esta linea de jurisprudencia comienza con la STEDH Gaygusuz c. Austria, de 31 de agosto de 1996

13 En la version en francés, el TEDH hace referencia a «seules des considérations tres fortes peuvent I'amener & estimer com-
patible avec la Convention une différence de traitement exclusivement fondée sur la nationalité» (FJ 87)
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La aplicacién al caso objeto de estudio de la jurisprudencia indicada llevaba al TEDH a conside-
rar violado el articulo 14 CEDH, en relacion con el articulo 1 del Protocolo adicional, en la medi-
da en que el Estado letén no habria justificado de forma objetiva y razonable la medida. En este
sentido, llamaba la atencion que el Estado demandado tratara de justificar la diferencia de trato
haciendo referencia a sus limitados recursos y a la imposibilidad de hacerse cargo de las pen-
siones de jubilacién de todos los residentes en el pais, por lo que habria otorgado un trato favo-
rable a los nacionales. Aunque el TEDH consideraba que el objetivo indicado podia considerarse
legitimo, el Alto Tribunal también destacaba la falta de proporcionalidad de una medida que no
tenia en cuenta que la Sra. Andrejeva se encontraba en una situacién comparable a la de cual-
quier nacional letén, en la medida en que cumplia todos los requisitos para acceder a la nacio-
nalidad de ese pais; que en la época de la ex URSS, durante la que la Sra. Andrejeva presto sus
servicios, no se hacia semejante diferencia de trato en cuanto a las pensiones de jubilacién; vy,
sobre todo, que la demandante era apéatrida, de modo que si el pais con el que tenfa mayores
vinculos, que era Letonia, no protegia sus intereses en relacién con prestaciones sociales,

ninguno lo harfa.

El caso Zeibek c. Grecia, de 9 julio de 2009, era resuelto por el TEDH en un sentido muy se-
mejante, aunque resultaba especialmente significativo que, en este caso, la discriminacién
en el acceso a la prestacion social —pension para madres de familias numerosas— no se rela-
cionaba solo con la nacionalidad de uno de los hijos de la recurrente, sino con su origen
nacional. En este complejo asunto, la Sra. Zeibek se habfa visto denegar una prestacion social
dirigida a madres de familias numerosas porque la legislacién griega que la regulaba solo re-
conocia el acceso a esa prestacion a las madres griegas cuyos hijos fueran griegos. Tanto la
recurrente como tres de sus hijos poseian la nacionalidad griega. Sin embargo, su cuarta hija
tenfa nacionalidad turca puesto que las autoridades griegas le habian privado de su nacionali-
dad en los afos ochenta por ser de origen extranjero —turco— y se habian negado a devolvér-
sela por estar ya casada. El TEDH consideraba asi que, en el caso objeto de estudio, la discri-
minacion en el acceso a la prestacion no solo tendria su origen en la nacionalidad, sino
también en el origen nacional de la familia de la recurrente, de modo que la distincién de
trato, justificada por las autoridades internas en la «necesidad de preservar y promover la
nacién griega», debia considerarse discriminatoria al carecer de una justificacién objetiva y

razonable.

La aplicacion de la misma jurisprudencia al asunto Bigaeva c. Grecia, de 28 de mayo de 2009,
llevaba al TEDH a pronunciarse en un sentido diametralmente distinto, aunque hay que resal-

tar que en este Ultimo caso no se debatia sobre el acceso a una determinada prestacion so-
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cial, sino sobre la posibilidad de acceder al ejercicio de la profesién de abogado, que presenta
rasgos un tanto especificos por las funciones que desempenan estos profesionales liberales.
En el caso objeto de estudio, la Sra. Bigaeva, de nacionalidad rusa, con anos de residencia en
Grecia y licenciada en Derecho por una universidad griega, solicitaba al Colegio de Abogados
de Atenas la realizacion de un ano de practicas en un despacho de abogados, para poder
presentarse al examen que permitia colegiarse posteriormente en ese Colegio profesional y
ejercer la profesion de abogado. El Colegio de Abogados de Atenas autorizaba la realizacién
de las practicas, pero tras haberlas finalizado, rechazaba la realizaciéon del examen por parte
de la solicitante sefalando que, en tanto extrajera no nacional de un Estado miembro de la
Union Europea, no podia ejercer la profesion de abogado en Grecia, ya que la legislacion del
pais reservaba el ejercicio de esa profesién a nacionales y ciudadanos de la Unién Europea. A
pesar de que la distincién de trato por razén de nacionalidad era clara, el TEDH no considera-
ba que la diferencia supusiera una discriminacién, en la medida en que las especificidades
que presentaba la profesion de abogado, como asistente de la justicia, podian considerarse
motivos suficientemente poderosos para justificar el caracter razonable y proporcionado de la
medida.

En todos estos asuntos, el TEDH parece exigir, por tanto, la justificaciéon de aquellas diferencias
de trato entre nacionales y extranjeros que tengan su origen Unicamente en la nacionalidad de
la persona. Sin embargo, si bien esa exigencia parece haberse asentado claramente en relacion
con el acceso a prestaciones sociales, el caso Bigaeva c. Grecia parece demostrar la dificultad
de trasladar el mismo razonamiento a otros ambitos, véase, el ejercicio del derecho al trabajo
en condiciones de igualdad.

El asunto Anakomba Yula c. Bélgica, de 10 de marzo de 2009, va mas allad de la jurisprudencia
del TEDH referente a la prohibicién de discriminacion por razén de nacionalidad, en la medida
en que parece trasladar la doctrina indicada a un caso en el que la diferencia de trato no tenia
su origen solo en la nacionalidad de la demandante, sino también en su estatus migratorio, en

concreto, en su condicién de extranjera en situacion irregular en Bélgica.

Los antecedentes de hecho del caso eran complejos, en la medida en que la recurrente, una
ciudadana congolesa que se encontraba en situacién irregular en Bélgica, solicitd asistencia
juridica gratuita mientras contaba con un permiso de residencia y con la finalidad de iniciar un
procedimiento para determinar la filiacién de su hijo, que era descendiente de un ciudadano
belga. Sin embargo, las autoridades belgas le reconocieron el derecho a contar con un letrado

de oficio, dada su situacién de indigencia, pero no la exencién de las tasas procesales, ya que
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la legislacion belga solo permitia eximir del pago de tales tasas a los nacionales belgas, a los
extranjeros que fueran nacionales de paises con los que Bélgica hubiera firmado un acuerdo
internacional al respecto, a los extranjeros residentes en el pais, a los nacionales de estados
miembros del Consejo de Europay al resto de extranjeros, pero solo en relacién con los proce-
dimientos asociados a cuestiones de extranjeria. Puesto que la recurrente no se encontraba en
ninguno de los supuestos indicados, dada su condicién de extranjera en situacion irregular en

Bélgica, los tribunales belgas rechazaron su solicitud de exencion de tasas.

En su andlisis de la decision, el TEDH hacia especial hincapié en el hecho de que la recurrente
podria haber sido eximida del pago de las tasas en el caso de haber sido residente regular en
Bélgica, de modo que la diferencia de trato se habria producido no solo por su origen nacional,

sino también por su estatus migratorio. En este

contexto, el Alto Tribunal senalaba que la recu- EL TEDH PARECE EXIGIR: POR
rrente habia solicitado correctamente su regula- TANTO, LA JUSTIFICACI()N DE
rizacié.n,. ’que erf’:\ lin.digentfa.y.que el. objetivo de AQUELLAS DIFERENCIAS DE

su peticion era iniciar un litigio con importantes

repercusiones tanto para ella como para su hijo. TRATO ENTRE NACIONALES Y

En tal situacion, subrayaba el TEDH, el Estado EXTRANJEROS QUE TENGAN SU
«debia aducir razones particu.larmen.te imperio- ORIGEN ONICAMENTE EN LA
sas» para establecer una diferencia de trato

entre extranjeros en situaciéon regular y en si- NACIONALIDAD DE LA PERSONA

tuacion irregular,’ de modo que no solo parecia

prohibirse toda discriminacion basada en el estatus migratorio de la persona, sino que también
parecia exigirse un control especialmente estricto de cualquier diferencia de trato que tuviera
como origen ese motivo. Aplicando esta jurisprudencia, el TEDH consideraba que, dadas las
circunstancias del caso, la medida adoptada por las autoridades belgas, que tenfa como objetivo
reservar los recursos publicos a los extranjeros con ciertos vinculos con el pais, desincentivar
la inmigracion ilegal y asegurar un tratamiento reciproco de los extranjeros en Bélgica y los

belgas en el extranjero, no podia considerarse proporcionada.

El asunto Anakomba Yula traslada asi la jurisprudencia construida por el TEDH en torno a las

diferencias de trato basadas en la nacionalidad a las diferencias de trato basadas en el estatus

14 En la version original en francés, el TEDH sefialaba: «lIl devrait donc y avoir des raisons particulierement impérieuses pour
justifier une différence de traitement entre personnes possédant une carte de séjour et personnes n'en possédant pas, telle la
requérante.»
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migratorio,’ lo que podria llegar a tener importantes consecuencias desde el punto de vista de los
derechos de aguellos extranjeros que se encuentran en una situacion més débil, esto es, de aquellos
que se encuentran en situacion irregular. Quizés la proteccion de los derechos de este colectivo sea

una de las cuestiones mas relevantes que tendra que afrontar el TEDH en los tiempos que corren.

Las medidas cautelares dictadas por el TEDH (art. 34 CEDH) y su obligatoriedad para los

estados parte

En el asunto Ben Khemais c. ltalia, de 24 de febrero de 2009, el TEDH vuelve a recordar su juris-
prudencia sobre la obligatoriedad de las medidas cautelares dictadas por el Tribunal. Sefala asi
que el TEDH tan solo ha dictado medidas cautelares en casos extraordinarios en los que existia
un riesgo inminente de que, en caso de ejecutarse la medida nacional, se produjera un dano
irreparable que afectara a alguno de los derechos garantizados por el Convenio. Las medidas
cautelares tendrian por objeto, por tanto, garantizar la eficacia del derecho a un recurso individual
ante los érganos de Estrasburgo, en la medida en que, al evitar situaciones irreversibles, garanti-

zan la eficacia posterior de la resolucién dictada por los érganos de control del Convenio.

En el caso objeto de estudio, el TEDH confirmaba la vulneracion del articulo 34 CEDH por el
Estado italiano, que habria expulsado al Sr. Ben Khemais hacia Tunez a pesar de la medida
cautelar de suspensién de la resolucién de expulsion que habia dictado el TEDH. Como conse-
cuencia de la ejecucion de la resolucion de expulsién, indicaba el TEDH, el demandante no habia
podido mantener contacto alguno con su abogado y no habia podido ejercer de forma adecuada
su defensa ante los 6rganos de Estrasburgo. Ademas, al estar bajo la jurisdiccion de un Estado
que no era parte del CEDH, la ejecucion de la sentencia del TEDH, que condenaba a Italia por
haber expulsado al demandante hacia un pais en el que corria un riesgo real de sufrir tratos

contrarios al articulo 3 CEDH, quedaba comprometida.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

La jurisprudencia del TJUE relevante desde el punto de vista del Derecho de extranjeria,

dejando a un lado los litigios vinculados al funcionamiento del Acuerdo Schengen vy su

15 Previamente, el TEDH se habia pronunciado ya sobre una cuestion semejante en el asunto Niedzwiecki c. Alemania, de 25
de octubre de 2005. Sin embargo, en ese caso el afectado no era un extranjero en situacién irregular en Alemania, sino un ex-
tranjero al que se denegaba el acceso a una prestacion social por hijo a cargo debido a que no era residente permanente sino
residente temporal por motivos excepcionales. En ese asunto, el TEDH consideraba la diferencia de trato injustificada, pero su
argumentacion era muy parca, en la medida en que el propio Tribunal Constitucional Federal alemén habia rechazado previa-
mente la proporcionalidad de la legislacion nacional y el TEDH se limitaba a recoger los argumentos del tribunal nacional
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Convenio de aplicacién,’® puede dividirse en dos grandes blogues, relacionados con el régi-
men aplicable a los ciudadanos de la Unién y sus familiares que ejercen la libertad de
circulacioén y residencia en el territorio de la Unién y con las normas europeas aplicables a
los ciudadanos de terceros paises que residen y/o trabajan o pretenden asentarse en el
territorio de los estados miembros y no tienen vinculo alguno con un nacional de un Estado

miembro.

Libertad de circulacion y residencia de los ciudadanos de la Unidn y sus familiares

La jurisprudencia del TJUE dedicada a analizar diferentes aspectos del régimen aplicable a los
ciudadanos de la Union Europea y sus familiares que ejercen sus libertades de circulacién y
residencia en el territorio de la Unién ha sido muy abundante a lo largo del afo estudiado, como
ya ocurriera en pasados boletines. Nuevamente, vuelve a constatarse el incumplimiento de al-
gun Estado miembro en relacién con la Directiva 2006/100/CE"” —que adapta una serie de nor-
mas europeas en materia de libre circulacién de personas a la ampliacion de la Unién hacia
Bulgaria y Rumania—, asi como en relacién con la Directiva 2005/36/CE, sobre reconocimiento

de cualificaciones profesionales.'®

Igualmente, un nimero muy numeroso de sentencias del TJUE analizan diversas normas y
practicas nacionales que obstaculizan el ejercicio de alguna de las libertades de circulacion so-
bre las que se asienta el mercado interior. En este sentido, el TUUE ha analizado la adecuacion
a la normativa europea de legislacién nacional que exigia una determinada titulacion para poder
ejercer la libertad de establecimiento en un ambito especifico,’ de normativa nacional que

exigia la designacion de un domicilio en territorio de un Estado miembro,? la apertura de una

16 En concreto: STJUE de 22 de octubre de 2009, asuntos Maria Julia Zurita Garcia y Aurelio Choque Cabrera, as. acumulados
C-261/08 y C-348/08.

17 En este sentido: STJUE de 10 de febrero de 2009, asunto Comision c. Francia, as. C-224/08; STJUE de 19 de marzo de 2009,
asunto Comisién c. Portugal, as. C-245/08; STJUE de 4 de junio de 2009, asunto Comisidn c. Grecia, as. C-427/08, las tres refe-
ridas a la falta de adaptacion de la normativa interna a las previsiones de la Directiva 2006/100/CE del Consejo, de 20 de no-
viembre de 2006, por la que se adaptan determinadas directivas en el &mbito de la libre circulacion de personas, con motivo de
la adhesion de Bulgaria y Rumania

18 En este sentido: STJUE de 2 de julio de 2009, asunto Comision c. Luxemburgo, as. C-567/08; STJUE de 2 de julio de 2009,
asunto Comisidn c. Grecia, as. C-465/08; STJUE de 9 de julio de 2009, asunto Comision c. Reino Unido, as. C-556/08; STJUE de
9 de julio de 2009, asunto Comision c. Bélgica, as. C-469/08; STJUE de 24 de septiembre de 2009, asunto Comision c. Austria,
as. C-477/08; STJUE de 1 de octubre de 2009, asunto Comision c. Francia, as. C-468/08; STJUE de 17 de diciembre de 2009,
asunto Comisidn c. Alemania, as. C-505/08.

19 En este sentido, en relacion con la explotacién de farmacias y la exigencia del titulo de farmacéutico: STJUE de 19 de mayo
de 2009, asunto Comisién c. Italia, as. C-531/06; STJUE de 19 de mayo de 2009, asuntos Apothekerkammer des Saarlandes y
otros, as. acumulados C-171/07 y C-172/07.

20 En este sentido: STJUE de 11 de junio de 2009, asunto Comision c. Austria, as. C-564/07.
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cuenta bancaria en un determinado banco?' o la posesion de la nacionalidad de un Estado
miembro?? para poder desempenfar cierta profesion en el mismo; y de normativa nacional en
materia impositiva,?® que regulaba el permiso de conducir,?* la homologacién de ciertos titulos

académicos,? o el acceso a determinadas prestaciones sociales.?®

Sin embargo, de entre estas sentencias son especialmente destacables el asunto Leyman?’ en
el que el TJUE senalaba la inadecuacion de la normativa belga sobre prestaciones de invalidez
a la libre circulacién de trabajadores (art. 45 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea,
TFUE), en la medida en que provocaba consecuencias perjudiciales en los trabajadores que
hubieran ejercido su libertad de circulacion frente a aquellos que hubieran desarrollado toda su
actividad laboral en Bélgica; los asuntos Gottwald y Wolzenburg, que aplican el principio de no
discriminaciéon por razén de nacionalidad a &mbitos diversos; y el asunto Vatsouras, en el que
se debate el derecho de los ciudadanos de la Union a acceder a determinadas prestaciones de
asistencia social en los estados miembros en los que se asienten en ejercicio de su libertad de

circulacion.

El derecho a no ser discriminado por razon de nacionalidad de los ciudadanos de la Union

y la exigencia de residencia en un Estado miembro

El TUUE ha reiterado, en una jurisprudencia mas o menos asentada, que la vinculacién de una
determinada prestacion a la residencia en el Estado miembro correspondiente podria vulnerar
la prohibicién de no discriminacién por razén de nacionalidad contenida en los tratados (art. 18
TFUE), en la medida en que esa exigencia es susceptible de perjudicar a los no nacionales que
ejerzan su libertad de circulacién frente a los nacionales, que habitualmente residiran en el Es-

tado miembro correspondiente. El criterio de residencia podria encubrir asi una discriminacion

21 En este sentido: STJUE de 25 de junio de 2009, asunto Comisién c. Austria, as. C-356/08.

22 En este sentido, en relacion con la profesion de capitan y oficial de navio, STJUE de 10 de diciembre de 2009, asunto Comi-
sion c. Grecia, as. C-460/08.

23 En este sentido: STJUE de 19 de noviembre de 2009, asunto Krzysztof Filipiak, as. C-314/08; STJUE de 23 de abril de 2009,
asunto Uwe Riiffler, as. C-544/07; STJUE de 11 de junio de 2009, asunto X. c. Staatssecretaris van Financién, as. acumulados
C-155/08 y C-157/08; STJUE de 10 de septiembre de 2009, asunto Comisién c. Alemania, as. C-269/07; STJUE de 6 de octubre
de 2009, asunto Comision c. Espafia, as. C-153/08

24 En este sentido: STJUE de 19 de febrero de 2009, asunto Karl Schwarz, as. C-321/07

25 En este sentido: STJUE de 29 de enero de 2009, asunto Consiglio Nazionale degli Ingegneri, as. C-311/06; STJUE de 10 de
diciembre de 2009, asunto Krzysztof Pe la, as. C-345/08; STJUE de 17 de diciembre de 2009, asunto Angelo Rubino, as.
C-586/08.

26 En este sentido: STJUE de 16 de julio de 2009, asunto Petra von Chamier-Glisczinski, as. C-208/07; STJUE de 26 de noviem-
bre de 2009, asunto Romana Slanina, as. C-363/08

27 STJUE de 1 de octubre de 2009, asunto Ketty Leyman, as. C-3/08.

DERECHO DE EXTRANJERIA Y JURISPRUDENCIAS DEL TC, EL TEDH Y EL TIUE



indirecta por razén de nacionalidad, que tan solo podria justificarse en caso de basarse en
consideraciones objetivas independientes de la nacionalidad del afectado y de ser proporciona-

da al objetivo legitimamente perseguido por la legislacién nacional.

En el asunto Gottwald,? el TJUE vuelve a traer a colacion su jurisprudencia en la materia apli-
candola a la legislacién austriaca que exigia la residencia en el pais a aquellos discapacitados
que quisieran beneficiarse de la posibilidad de utilizar las carreteras austriacas de peaje a titulo
gratuito. El TJUE senala que, en el caso objeto de estudio, nos encontramos frente a una nor-
mativa nacional que discrimina en funcién de la residencia. A pesar de ello, el Alto Tribunal
considera que la normativa nacional persigue un objetivo legitimo, en la medida en que preten-
de promover la integracion de personas que, por su discapacidad, no pueden utilizar los servi-
cios publicos de transporte, favoreciendo a aquellas que tienen cierto grado de integracién con
la sociedad austriaca; y es proporcionada, ya que no se limitaria a reconocer el derecho a los
residentes en Austria, sino que ademas contemplaria la posibilidad de que personas que se
desplacen habitualmente al pais por motivos personales o profesionales puedan acceder a la

prestacion.

El asunto Wolzenburg?® mas Illamativo que el anterior, aplica la jurisprudencia indicada a un
caso en el que la normativa nacional en litigio no regulaba el acceso a un determinado servicio
0 prestacion, sino que transponia la Decisiéon marco 2002/584/JAl, relativa a la euroorden. En el
litigio concreto, se planteaba si la normativa neerlandesa, que permitia a las autoridades judicia-
les neerlandesas negarse a ejecutar una orden de detencién europea dictada contra uno de sus
nacionales o contra un ciudadano de la Unién, que fuera nacional de otro Estado miembro,
siempre que hubiera residido al menos por un periodo de cinco anos en Holanda, era contraria
al principio de no discriminacion por razén de nacionalidad, al exigir a los no nacionales un pe-
riodo de residencia que no se exigia a los nacionales. La normativa holandesa habia transpues-
to la Decisidon marco haciendo uso de uno de los motivos de no ejecucion facultativos previsto
por su articulo 4, y contemplaba asi que, cuando la orden de entrega tuviera por objeto la eje-
cucién de una pena privativa de libertad y el afectado fuera un nacional o un extranjero que tu-
viera un permiso de residencia por tiempo indefinido, la autoridad judicial competente no auto-
rizaria la entrega y se ejecutaria la sentencia en el pais. Se establecia asi una diferencia entre
nacionales y extranjeros, ya que estos ultimos debian haber residido por un periodo de cinco

anos para tener derecho a un permiso de residencia indefinido.

28 STJUE de 1 de octubre de 2009, asunto Gottwald, as. C-103/08
29 STJUE de 6 de octubre de 2009, asunto Wolzenburg, as. C-123/08
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A la luz de la normativa nacional, el TUUE aclaraba, en primer lugar, que en relaciéon con los
ciudadanos de la Unioén, la aplicacion de la normativa neerlandesa no podia conllevar la exigen-
cia de contar fisicamente con un permiso de residencia de tiempo indefinido, en la medida en
que la normativa europea no impone tal formalidad, previendo Unicamente la posibilidad de que
los ciudadanos de la Union soliciten ese documento, que tendria una valor declarativo y no
constitutivo de su derecho a residir de forma permanente en el Estado miembro correspon-
diente. Se aclaraba asi que la normativa neerlandesa seria de aplicacién a todos aquellos ciuda-
danos de la Unién que hubieran residido por un periodo de cinco afnos en Holanda, indepen-

dientemente de que contaran fisicamente con un permiso de residencia.

En segundo lugar, el TJUE reconocia que el principio de no discriminacion por razén de nacio-
nalidad se aplicaba no solo al antiguo pilar comunitario, sino también al &mbito especifico de la
Cooperacion Policial y Judicial en Materia Penal, hoy desaparecido. Dicho esto, el TJUE aplicaba
su jurisprudencia habitual sobre las diferencias de trato basadas en el criterio de la residencia.
Senalaba asi que la normativa neerlandesa perseguia un objetivo legitimo, en concreto, facilitar
la reinsercién social de los reos, favoreciendo Unicamente a aquellos que tenian cierto grado de
integracion en la sociedad neerlandesa y cuya reinsercion se facilitarfa, por tanto, si cumplian
su pena en el pals. El problema era, sin embargo, el andlisis de la proporcionalidad de una me-
dida que exigia un notable periodo de residencia para no nacionales, sin exigir periodo de resi-
dencia alguno para los nacionales. A pesar de ello, el TUUE confirmaba la proporcionalidad de la
medida, sin justificar excesivamente su afirmacion, mas alla de referirse a la propia normativa
europea (art. 16 de la Directiva 2004/38/CE), que exige un periodo de cinco ahos de residencia
para que los ciudadanos europeos puedan verse reconocer el derecho a residir de forma inde-
finida en el Estado miembro de acogida.

No obstante, parece claro que la aplicacion del criterio de proporcionalidad en el caso objeto de estu-
dio no puede compararse con la aplicacion del mismo a otros asuntos en los que se debate el acceso

de ciudadanos de la Unién a prestaciones o servicios sociales en el Estado miembro de acogida.

Libertad de circulacion de ciudadanos de la Unidn y acceso a los sistemas nacionales de

asistencia social

En el asunto Vatsouras, el TJUE se pronuncia sobre la interpretacién de varios preceptos de la
Directiva 2004/38/CE, en relacién con la normativa alemana que excluia del derecho a acceder
a las prestaciones de asistencia social a aquellos ciudadanos extranjeros que no tuvieran su

residencia habitual en territorio aleman y cuyo derecho a residir en el pais se derivara exclusi-
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vamente de la busqueda de empleo. La légica de la disposicion mencionada parecia ser, clara-
mente, impedir el acceso a esas prestaciones a los ciudadanos de la Unidn que tuvieran derecho
a residir en el pais con el objetivo de buscar empleo (art. 14.4.b) de la Directiva 2004/38/CE). En
el caso objeto de estudio, la aplicacion de la normativa alemana habia provocado la negativa de
las autoridades alemanas a reconocer a los sefores Vatsouras y Koupatantze el derecho a ac-
ceder a determinadas prestaciones de asistencia social. La negativa de las autoridades alema-
nas no hubiera planteado quizas excesivos problemas si no hubiera sido porque los dos ciuda-
danos, de nacionalidad griega, habian desempenado un trabajo remunerado durante cierto
tiempo, pasando posteriormente a la situacion de desempleo. El trabajo del Sr. Vatsouras no le
permitia, no obstante, alcanzar ingresos superiores al minimo vital y el del Sr. Koupatantze se

prolongd por tiempo inferior a un mes.

En este contexto, la primera cuestién que se planteaba era si ambos ciudadanos europeos po-
dian considerarse «trabajadores» desde el punto de vista del Derecho de la Unién. La cuestion
no carecia de relevancia, en la medida en que el articulo 24.2 de la Directiva 2004/38/CE permi-
te excepcionar la aplicacién del principio de no discriminacion por razén de nacionalidad en el
acceso a las prestaciones de asistencia social garantizadas por los estados miembros en deter-
minados supuestos, pero siempre que la persona no pueda considerarse «trabajador» y, desde
el punto de vista del articulo 7.3.c) de la misma Directiva, los ciudadanos de la Unién mantienen
la condicion de «trabajadores» durante un periodo de al menos seis meses tras perder su em-
pleo de forma involuntaria siempre que cumplan una serie de condiciones. Se planteaba asi si
el empleo desarrollado por los Srs. Vatsouras y Koupatantze podia considerarse como tal, a
pesar de la escasa remuneracion percibida y el corto periodo de contratacién, en la medida en
que si se les consideraba trabajadores, se les aplicaria el principio de no discriminacion por ra-
z6n de nacionalidad, inclusive en el &mbito de la asistencia social. En esta logica, el TJUE recor-
daba su jurisprudencia sobre la nocion de «trabajador», indicando que la interpretacién de tal
nocién debe realizarse de una forma no restrictiva, considerando trabajadores a todos aquellos
que ejerzan «actividades reales y efectivas, con exclusién de aquellas actividades realizadas a
tan pequena escala que tengan un caracter meramente marginal y accesorio». En este sentido,
el hecho de que el trabajo desempenado por una persona reciba una escasa remuneracion o se
prolongue escasamente en el tiempo no tendria relevancia alguna. El TUUE parece asi apuntar
en la direccién de reconocer como «trabajadores» a los dos interesados y de confirmar, por
tanto, su derecho a acceder a las prestaciones de asistencia social alemanas al menos durante
un periodo de tiempo de seis meses tras quedar en desempleo. Sin embargo, el TJUE no re-
suelve claramente la cuestién, dejando la aplicacion de su jurisprudencia al caso concreto en

manos del tribunal nacional que planted la cuestion.
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Una segunda cuestién que debia resolver el TJUE se referia a la posibilidad, que abre el
articulo 24.2 de la Directiva 2004/38/CE, de excluir del acceso a las prestaciones de asis-
tencia social a todos los ciudadanos de la Unién que se desplacen a un Estado miembro
en busqueda de empleo. En concreto, se planteaba ante el TJUE si esa posibilidad se
adecuaba a la jurisprudencia reiterada del propio Tribunal en virtud de la cual la prohibicion
de discriminacion por razén de nacionalidad entre trabajadores de la Unién (art. 45.2 TFUE)
se extenderia al acceso a prestaciones de naturaleza financiera destinadas a facilitar el
acceso al empleo. Segun el TUUE, no existiria una contradicciéon palmaria entre el precepto
de la Directiva y el principio de no discriminacién, tal y como este ha sido entendido por el
propio tribunal, en la medida en que la referencia a las prestaciones de asistencia social
contenida en la Directiva deberia excluir, en todo caso, aquellas destinadas a facilitar el
acceso al mercado laboral. Parecia indicarse asi que, si bien los estados miembros disfru-
taban de cierto margen de maniobra a la hora de excluir a los ciudadanos de la Unién que
se asentaran en su territorio del disfrute de los beneficios de sus sistemas de asistencia
social, ese margen tenfa como limite las prestaciones destinadas a facilitar el acceso al
mercado laboral, que siempre se regirian por el principio de no discriminacion por razén de

nacionalidad.

Finalmente, el TUUE debia resolver una cuestion un tanto espinosa, que no solo afecta po-
tencialmente a los ciudadanos de la Unién, sino, sobre todo, a nacionales de terceros esta-
dos que pretendan asentarse en la Unién. La problematica se planteaba porque la normati-
va alemana estudiada reconocia el derecho a acceder a prestaciones de asistencia social a
los solicitantes de asilo cuya peticion fuera objeto de tramitacion por las autoridades alema-
nas; lo que situaba a esos extranjeros en una situacion méas ventajosa que la de los propios
ciudadanos de la Unién. Se cuestionaba asi si el principio de no discriminaciéon por razén de
nacionalidad, contenido en el actual articulo 18 TFUE, no serfa de aplicacion también al
caso objeto de estudio. El Tribunal respondia a esta pregunta con una clara negativa, indi-
cando que la prohibicion de discriminacién solo actla en relacién con los ciudadanos de la
Unién y no con nacionales de terceros estados. Este ultimo inciso, que niega la aplicacion
del principio de no discriminacion por razéon de nacionalidad a los nacionales de terceros
estados, constituye sin duda el punto de inflexion de un pronunciamiento que parece favo-
recer no solo la libertad de circulacion de los ciudadanos de la Unién, sino también su plena
integracion en las sociedades de acogida a través del acceso a un ndmero creciente de

prestaciones sociales.*

30 Sobre el desarrollo continuo de la jurisprudencia del TJUE en esa linea, véase Hailbronner (2005)
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Libertad de circulacion y residencia de nacionales de terceros estados que no son fami-

liares de ciudadanos de la Unién

A lo largo del afo, el TJUE se ha pronunciado en pocas ocasiones sobre la interpretaciéon de las
normas europeas aplicables a los ciudadanos de terceros estados que no son familiares de
ningun ciudadano de la Unién Europea. Destacan asi varias condenas a diversos estados miem-
bros por falta de transposicion de las Directivas 2004/83/CE®' —en materia de asilo—y 2004/81/
CE®? —para la proteccion de las victimas de trata que sean nacionales de terceros estados y se
encuentren en situacién irregular—; asi como la sentencia Rafet Kgiku*® sobre el régimen de
entrada al territorio de la Unién aplicable a aquellos nacionales de terceros paises que cuenten
con un permiso de residencia expedido por las autoridades suizas; y varios pronunciamientos
sobre el Acuerdo de Asociacion entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia®* y sobre el

Acuerdo para la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y Suiza.®®

No obstante, de entre la jurisprudencia del TJUE en la materia, debemos destacar especialmente el
asunto Kadzoey, en el que el TUUE se pronuncia por vez primera sobre la interpretacion del periodo
maximo de internamiento a afectos de expulsiéon previsto en el articulo 15 de la Directiva de retorno;
el asunto Elgafagi, en el que el TUUE se pronuncia sobre la interpretacion de los motivos que exigen
la concesion del derecho a la proteccién internacional subsidiaria a la luz de lo previsto en la Directiva
2004/83/CE; y el asunto Petrosian, en el que el TJUE se pronuncia sobre una cuestion practica refe-
rida a la forma en que debe computarse el plazo para trasladar a los solicitantes de asilo hacia el Es-

tado miembro que deba examinar su solicitud, en virtud de lo previsto en el Reglamento Dublin II.

El computo del plazo maximo de internamiento de un nacional de un tercer Estado mien-

tras esté en curso un procedimiento de retorno

El asunto Kadzoev®® es el primero en el que el TJUE se pronuncia sobre la interpretacion vy la

aplicacion del articulo 15 de la controvertida Directiva de retorno (Directiva 2008/115/CE). Este

31 En este sentido: STJUE de 5 de febrero de 2009, asunto Comisién c. Finlandia, as. C-293/08; STJUE de 30 de abril de 2009,
asunto Comisién c. Reino Unido, as. C-256/08; STJUE de 14 de mayo de 2009, asunto Comisién c-Suecia, as. C-322/08; STJUE
de 9 de julio de 2009, asunto Comisidn c-Espafia, as. C-272/08

32 En este sentido: STJUE de 14 de mayo de 2009, asunto Comisién c. Espafia, as. C-266/08
33 STJUE de 2 de abril de 2009, asunto Rafet Kqiku, as. C-139/08.

34 En este sentido: STJUE de 19 de febrero de 2009, asunto Mehmet Soysal y otros, as. C-228/06; STJUE de 17 de septiembre
de 2009, asunto T. Sahin, as. C-242/06.

35 En este sentido: STJUE de 12 de noviembre de 2009, asunto Christian Grimme, as. C-351/08
36 STJUE de 30 de noviembre de 2009, asunto Kadzoev, as. C-357/09 PPU.
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precepto prevé un plazo maximo inicial de internamiento de seis meses para aquellos naciona-
les de un tercer Estado que sean objeto de un procedimiento de retorno, que puede prorrogar-
se por otros doce meses mas en caso de falta de cooperacion del afectado o de demoras en la

obtencioén de la documentacién necesaria por parte de terceros paises.

El asunto Kadzoev tiene su origen en el internamiento a efectos de expulsién de un apétrida,
detenido por las fuerzas de seguridad bulgaras, en octubre de 2006, sin documentacion alguna.
Al dia siguiente de su detencién, las autoridades bulgaras dictaron la correspondiente orden de
expulsion, acordando su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros hasta que pudie-
ra ejecutarse la orden, tras la obtencion de los documentos de viaje necesarios para ello. Sin
embargo, la expulsion fue imposible porque la identidad del Sr. Kadzoev nunca fue claramente
establecida, considerandosele apatrida, y porque ningun tercer Estado que pudiera considerar-
se seguro aceptd acogerle. Durante el periodo que permanecié en el centro de internamiento
de extranjeros esperando la ejecucion de la orden de expulsiéon correspondiente, el Sr. Kadzoev
solicité asilo, peticién que seria denegada en sucesivas instancias; y su abogado solicitdé en
reiteradas ocasiones su puesta en libertad. En el verano del 2009, y tras los infructuosos inten-
tos de ejecutar la resolucion de expulsiéon del interesado, las autoridades administrativas solici-
taron al érgano jurisdiccional competente que se pronunciara de oficio sobre el mantenimiento
del Sr. Kadzoev en el centro de internamiento de extranjeros. Y es entonces cuando el tribunal
competente decidié plantear varias cuestiones interpretativas referidas al cémputo total del

plazo de internamiento, previsto en el articulo15 de la Directiva de retorno, ante el TJUE.

La primera cuestion sobre la que se pronuncié el TJUE era, en cierto modo, un problema de
Derecho transitorio, en la medida en que el tribunal bulgaro que formulaba la cuestion prejudi-
cial planteaba si el plazo maximo de internamiento previsto en la Directiva de retorno debia
computarse desde el momento en que comenzo el internamiento del interesado o desde el
momento en que resultaba de aplicacion la Directiva de retorno. La cuestién tenia relevancia en
el caso objeto de estudio, ya que el interesado habia sido internado en octubre de 2006, mucho
antes de la entrada en vigor de la Directiva de retorno y de su transposicién a Derecho interno.
En relacion con esta primera cuestion, el TUUE era tajante al sefalar que el plazo maximo de

internamiento previsto en la Directiva debia respetarse incluso en relacion con situaciones na-
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cidas antes de que la norma resultara de aplicacion, esto es, incluso en relaciéon con interna-

mientos que encontraran su fundamento legal en la normativa anterior.

La segunda cuestién que se planteaba era si el plazo méaximo de internamiento que prevé la
Directiva debia seguir computédndose, aun cuando el interesado hubiera efectuado una solicitud
de asilo y esta se estuviera tramitando, o si, por el contrario, el cémputo del plazo se entendia
suspendido por la presentacion de tal solicitud. En este sentido, el TJUE era también claro al
sefalar que el régimen aplicable a los solicitantes de asilo no es el previsto en la Directiva de
retorno, sino el previsto en la Directiva 2003/9/CE, por la que se aprueban normas minimas
para la acogida de los solicitantes de asilo en los estados miembros, que adopta como regla
general el principio de no internamiento de los solicitantes de asilo, que solo podran ser priva-
dos de libertad por los motivos excepcionales previstos en la propia Directiva 2003/9/CE. Rea-
lizada esta precision, el TJUE senalaba que si las autoridades internas no adoptaron ninguna
decision sobre el internamiento del interesado una vez que hubo presentado la solicitud de
asilo y su internamiento siguié justificAndose por la existencia de una orden de expulsién en su
contra, el plazo que permanecié internado mientras se tramitaba su solicitud de asilo si debia
computarse a efectos de alcanzar el plazo maximo previsto en la Directiva de retorno. A pesar
de la diferencia de regimenes juridicos que el TJUE preconizaba, esta conclusién parece llevar
a pensar que es perfectamente posible el mantenimiento del internamiento de un solicitante
de asilo sobre la base de la Directiva de retorno, lo cual no deja de plantear ciertas paradojas si
se tiene en cuenta que un solicitante de asilo no puede ser expulsado hasta que no se haya
tramitado su solicitud. Sin embargo, la decision del TJUE tiene un elemento positivo en la me-
dida en que impediria a las autoridades nacionales alargar los plazos de internamiento de los
solicitantes de asilo sobre los que haya recaido una orden de expulsién mas alla del plazo

maximo previsto por la Directiva.

La tercera cuestién que se planteaba era si el plazo méximo de internamiento que prevé la
Directiva de retorno debe seguir computédndose aun cuando se haya suspendido la ejecucion
de la orden de expulsién como consecuencia de un recurso en el que se debata la legalidad de
la orden de expulsién. Nuevamente, el TJUE resolvia la cuestiéon de forma tajante, afirmando
que el plazo maximo de internamiento previsto en la Directiva de retorno es absoluto, de
modo que debe seguir computandose mientras el interesado permanezca internado, indepen-
dientemente de que la legalidad de la orden de expulsién que le afecte esté siendo analizada,
ya que de lo contrario el plazo maximo estipulado no seria idéntico para todos los estados
miembros, haciéndose depender su duracion de las peculiaridades de cada sistema judicial

nacional.
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En la misma linea garantista, el TJUE parecia interpretar de forma restrictiva los requisitos
que permiten a las autoridades nacionales mantener el internamiento de una persona objeto
de un procedimiento de retorno. En este sentido, el TUUE senalaba que el mantenimiento del
internamiento solo procedera «mientras estén en curso y se ejecuten con la debida diligencia
los trémites de expulsion, y mientras sea necesario para garantizar que la expulsion se lleve
a buen término», de modo que no se cumplirian esos requisitos si desaparece una perspec-
tiva razonable de expulsién. Para el TJUE, no existe tal perspectiva razonable cuando «parece
poco probable que el interesado sea admitido en un tercer pais» dentro de los plazos maxi-
mos de internamiento previstos por la Directiva de retorno. De este modo, el TJUE parece
imponer un test de necesidad a las decisiones nacionales de internamiento de extranjeros
que sean objeto de un procedimiento de retorno, en la medida en que tales autoridades na-
cionales deberan justificar no solo que el procedimiento sigue en curso y que se desarrolla
con la diligencia debida, sino también que la privacion de libertad es necesaria para garantizar
la expulsién. Si se confirma que ese es el sentido de la jurisprudencia del TUUE, el Alto Tribu-
nal habria ido més alld que su homdélogo de Estrasburgo, en la medida en que el TEDH ha
confirmado en reiteradas ocasiones que la aplicacion del articulo 5.1.f) CEDH no exige el test
de necesidad que si debe respetarse al aplicar otros motivos que legitiman la privacién de li-

bertad de una persona.®’

Finalmente, en linea con esa comprension absoluta del plazo de internamiento previsto en la
Directiva de retorno, el TJUE resolvia la Ultima cuestion planteada por el érgano judicial bul-
garo, indicando que el plazo de dieciocho meses de internamiento no podia ser prorrogado
por causa alguna, sobre la base de lo previsto en la Directiva de retorno, de modo que no
podia justificarse el internamiento de una persona que fuera objeto de un procedimiento de
retorno més alla del plazo de dieciocho meses indicado, independientemente de que la per-
sona no tuviera documentos de identidad, presentara un comportamiento agresivo o de que
no tuviera medio alguno de subsistencia. Una vez concluido el plazo de dieciocho meses, la

persona debia ser puesta en libertad inmediatamente.

La jurisprudencia del TJUE parece garantizar con esta sentencia un computo estricto del
plazo méaximo de internamiento previsto en la Directiva de retorno; posicion garantista que
es de valorar si se tiene en cuenta las notables criticas que despertd la aprobacion de la

norma.

37 En este sentido, STEDH Saadi ¢. Reino Unido, de 11 de julio de 2006. Sobre la jurisprudencia del TEDH al respecto, véase
Garcia Roca y Diaz Crego (2007: 184 y ss.)
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La interpretacion de los motivos que permiten el acceso de un nacional de un tercer Esta-

do a la proteccion internacional subsidiaria

En el asunto Elgafagi,®® el TJUE se pronuncia por vez primera sobre la interpretacién de los
motivos que dan acceso a la proteccion internacional subsidiaria, segun lo previsto en el articulo
15 de la Directiva 2004/83/CE. La proteccién internacional subsidiaria es concebida por la Direc-
tiva indicada como un estatuto subsidiario del derecho de asilo, al que podrian acceder los soli-
citantes de asilo, que no puedan considerarse refugiados, pero respecto de los cuales existan
motivos fundados para creer que, en caso de regresar al pais de origen, sufrirdn dafos graves,
en concreto, la condena a muerte o su ejecucién; torturas o tratos inhumanos o degradantes; o
amenazas graves e individuales contra su vida o su integridad, siempre que esas amenazas
sean motivadas por una situacion de violencia indiscriminada en una situacién de conflicto in-

ternacional o interno.

En el caso objeto de estudio, los Srs. Elgafagi eran un matrimonio iraki, que alegaban temer por
su vida en el contexto generalizado de violencia que vivia Irak, porque el marido habifa trabajado
para las fuerzas internacionales presentes en el pais y porque marido y mujer eran de ritos
distintos —chif y suni—. A pesar de que el matrimonio probaba que el tio del marido, que trabaja-
ba en la misma empresa que él, habia sido asesinado en un atentado y que habian recibido
continuas amenazas de muerte, las autoridades holandesas les denegaron el derecho a la pro-
teccion internacional subsidiaria porque no habfan probado de forma suficiente la existencia de
un riesgo real de sufriramenazas graves e individuales en el contexto generalizado de violencia
de su pais de origen. Las autoridades internas hacian asi referencia a la necesidad de individua-
lizar el riesgo en la persona del solicitante de la proteccién subsidiaria, en linea con la jurispru-
dencia del TEDH sobre el articulo 3 CEDH.*®

Sin embargo, en el caso objeto de estudio, se planteaba si el articulo 15.c) de la Directiva
2004/83/CE, que prevé un supuesto de concesién del derecho a la proteccién subsidiaria aso-
ciado a la existencia de «xamenazas graves e individuales contra la vida o la integridad de un civil,
motivadas por una situacion de violencia indiscriminada en una situacion de conflicto interna-
cional o interno», podia interpretarse en un sentido mas amplio, esto es, sin exigir una prueba

tan estricta de la individualizacion de la amenaza. Ese parece, efectivamente, el posicionamien-

38 STJUE de 17 de febrero de 2009, asunto Meki Elgafagi y Noor Elgafagi, as. C-465/07. Sobre este asunto, se recomienda la
lectura de Acosta Séanchez y Remi Njiki (2010)

39 En este sentido: STEDH NA c. Reino Unido, de 17 de julio de 2008. Sobre la jurisprudencia del TEDH al respecto, véase
Lambert (2007)
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to del TJUE, que senalaba que el precepto de la Directiva no exige el nivel de personalizacion
de la amenaza que exigen los otros supuestos que dan lugar al reconocimiento del estatuto.
Para el TJUE, el hecho de que el supuesto indicado haga referencia a la existencia de un con-
flicto generalizado, caracterizado por la violencia «indiscriminada» contra la poblacion civil, su-
pone necesariamente que la amenaza se extiende potencialmente a cualquier civil, indepen-
dientemente de su situaciéon personal o su identidad, por lo que cabe la concesién del estatuto

de proteccién subsidiaria aun sin la prueba de la individualizacién de la amenaza.

No obstante, parecia apuntar el TUUE, la concesién del derecho a la proteccién subsidiaria sobre
la base de la existencia de un conflicto generalizado parece considerarse como una posibilidad
muy excepcional, solo posible cuando la situacién esté caracterizada por un nivel de riesgo tan

elevado que existan motivos fundados para
LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE creer que la persona sufriria individualmente el
riesgo por su mera presencia en el territorio. Si
PARECE GARANTI‘ZAR CON ESTA la situacion no alcanza el nivel de excepcionali-
SENTENCIA UN COMPUTO ES- dad requerido, parece indicar el TJIUE, debera
TRICTO DEL PLAZO MAXIMO DE tomarse en cuenta el criterio de la individualiza-
cion del dano. Se establece asf una suerte de
INTERNAMIENTO PREVISTO EN relacion inversa entre la gravedad de la situa-
LA DIRECTIVA DE RETORNO cion general y la necesidad de demostrar la in-

dividualizacién del dafo, de modo que «cuanto
mas pueda demostrar el solicitante que esta afectado especificamente debido a elementos
propios de su situaciéon personal, menos elevado seré el grado de violencia indiscriminada exi-

gido para que pueda acogerse a la proteccién subsidiaria» y a la inversa.

EI TJUE se ubica asi en una linea jurisprudencial que apenas comienza a perfilarse en la jurispruden-
cia de su homodlogo de Estrasburgo, tal y como indicdbamos al hablar del asunto F.H. c. Suecia, re-
suelto por el TEDH el 20 de enero de 2009. No obstante, habra que esperar a que alguno de estos
tribunales aplique su jurisprudencia a un caso de violencia generalizada extrema para que podamos

vislumbrar exactamente el nivel de riesgo que es necesario para la aplicacion de esta doctrina.

¢Como debe computarse el plazo de seis meses previsto en el marco del Reglamento Dublin

Il para trasladar a los solicitantes de asilo al Estado miembro que deba analizar su solicitud?

El asunto Petrosian se pronuncia sobre la interpretacion del articulo 20.1.d) del Reglamento

(CE) n®343/2003, por el que se articulan los mecanismos para determinar el Estado miembro
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responsable de examinar una solicitud de asilo, también conocido como Reglamento Dublin II.
En concreto, el asunto Petrosian tiene como objetivo determinar el momento a partir del cual
deberd computarse el plazo de seis meses que el precepto indicado prevé para que se efectle
el traslado efectivo de un solicitante de asilo, desde el Estado miembro en que se encuentra,
hacia el Estado miembro que se considera responsable de examinar su solicitud. El computo
del plazo indicado, a pesar de ser una cuestién meramente formal, adquiere una importancia
particular cuando se tiene en cuenta que, si el traslado del solicitante hacia el Estado que deba
examinar su solicitud no se produce en tiempo, el Estado remitente asume la obligacion de

analizar la solicitud presentada.

El cémputo del plazo de seis meses no plantea excesivas dudas en aquellos casos en los que el
ordenamiento nacional del pais remitente no prevé un recurso que tenga efectos suspensivos,
en la medida en que, en tales supuestos, el punto de partida del plazo seré el dia de aceptacion
de la responsabilidad por parte del Estado que deba examinar la solicitud. Sin embargo, cuando
el Derecho interno del pais remitente prevé la existencia de un recurso con efectos suspensivos,
surge la duda de si el plazo debe computarse desde el momento en que se adopta la medida
cautelar de suspensioén de la ejecucién de la medida nacional en la que tiene su origen el traslado
o desde el momento en que se resuelve el fondo del litigio, confirméandose la adecuacién a De-
recho de la medida en la que tiene su origen el traslado. El TUUE opta claramente por esta se-
gunda opcion, indicando que, en el caso de que el ordenamiento del Estado remitente prevea la
existencia de un recurso con efectos suspensivos, el plazo comenzaré a contarse desde el mo-
mento en que se resuelva el fondo del recurso correspondiente. Solo asi, entiende el TJUE, se
garantiza que todos los estados miembros, independientemente de cémo configuren su sistema
de control judicial de tales decisiones, cuenten con el mismo plazo para poder articular el trasla-

do del solicitante al Estado que deba examinar su solicitud de asilo.
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