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sentencias del Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas durante el ano 2006 que afectan a
Derecho de extranjeria. Inevitablemente se trata de una
sintesis y no de un tratamiento exhaustivo. Para su reali-
zacién, y como documento base, hemos empleado los
numeros 5y 6 del Boletin Juridico de Estudios y Jurispru-
dencia sobre Extranjeria, Inmigracion y Asilo, elaborado
en el marco de un Convenio con el Ministerio del Interior,
desde 2004 con la Universidad de Valladolid vy, a partir de
2006, con la de Alcala, y realizado en el Grupo de Investi-
gacién en Extranjerfa, Inmigracion y Asilo de la Universi-
dad de Alcald.” Agradecemos al Ministerio la autorizacion
que nos han concedido para esta publicacion.

1. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Las sentencias del Tribunal Constitucional (STC, en ade-

lante) referidas a asuntos de extranjeria suponen una im-

portante cifra de resoluciones que pueden dividirse en

1 El Boletin lo coordinan Pablo Santolaya y Javier Garcia Roca y han
participado en la elaboracién de los nimeros citados: Miguel Pérez-Moneo,
Marfa Diaz Crego, Ignacio Garcfa Vitoria, Ana Ruiz Legazpi, Guillermo
Escobar y Encarnacién Carmona, todos ellos miembros del Grupo de
Investigacion de Extranjeria, Inmigracion y Asilo formalizado en la
Universidad de Alcala.




LA INMIGRACION EN ESPANA EN 2006 TRIBUNALES

tres bloques. El primero estd formado por aquellas que
declaran la vulneracién del derecho a la libertad personal
de un gran numero de inmigrantes llegados en embarca-
ciones ilegales a las costas espafolas. Un segundo grupo
estd integrado por asuntos de extradicion o de aplicacién
de la orden de detencioén europea en las que se plantea la
vulneracién de alguno de los derechos reconocidos en
nuestra Constitucion. Finalmente, una Unica sentencia se
refiere al articulo 89 del Cédigo Penal actual y a la even-
tual inconstitucionalidad de su aplicacién, cuando se dan
determinadas circunstancias, a hechos cometidos con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgénica
11/2003, de 29 de septiembre, de modificacién del pre-

cepto indicado.

Vulneracion del derecho a la libertad personal (art.
17.4 CE) y revision constitucional de las inadmisiones

a limine de habeas corpus

El derecho a la libertad personal y las inadmisiones a limine
de solicitudes de habeas corpus realizadas por extranjeros
detenidos por autoridades gubernativas en aplicaciéon de la
Ley de Extranjeria vuelven a ser protagonistas de la juris-
prudencia constitucional. Un buen nimero de sentencias
han analizado estos casos, aplicando la doctrina sentada

en supuestos semejantes.?

La primera es la STC 169/2006, de 5 de junio, Sala Primera,
que se refiere a la inadmision a trémite de una solicitud de
habeas corpus presentada por un extranjero detenido tras
entrar ilegalmente en territorio nacional en una embarca-
cion. El juzgado motivé su decision en lo dispuesto en el

articulo 61 de la Ley de Extranjeria.
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El Tribunal Constitucional reitera que, de acuerdo con su
jurisprudencia, la inadmisién a tramite solo puede produ-
cirse cuando no se da la privaciéon de libertad como presu-
puesto, o falta la competencia del 6rgano judicial, o cuando
se incumplen los requisitos formales a los que se refiere
el articulo 4 de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo,
reguladora del procedimiento de habeas corpus.

En este supuesto, en cambio, el 6rgano judicial inadmitiod
la solicitud por una cuestién de fondo, la supuesta legali-
dad de la detencién, extremo que deberia haberse analiza-
do una vez admitida a tramite. Teniendo en cuenta esto y
que no habia quedado acreditado que el recurrente hubiera
sido oido y estuviera asistido por un abogado e intérprete
en el momento en que se produjo la inadmision, se declara

vulnerado el derecho a la libertad personal.®

La STC 259/2006, de 11 de septiembre de 2006, de la
Sala Primera, confirma la jurisprudencia indicada, y realiza
una puntualizacién digna de mencion. El solicitante habia
sido puesto a disposicién judicial un dia antes de decla-
rarse la inadmision del habeas corpus cuando el juzgado
ya habia acordado darle audiencia, pero la audiencia no
tuvo lugar hasta un dia después de que se inadmitiera a
tradmite la solicitud. El Tribunal indica que lo relevante es
que el recurrente no hubiera sido oido por un juez en
presencia de abogado e intérprete y en el momento en
que se produjo la inadmisién, decision de la que discre-
pan los magistrados Roberto Garcia-Calvo y Jorge Rodri-
guez-Zapata que consideran que el recurrente se
encontraba a disposicién judicial en el momento en que
se inadmitié a trémite la solicitud, por lo que no cabfa ya

el habeas corpus.*
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Aplicacion del principio de no devolucion en procedi-
mientos de extradicion: las garantias del articulo 24 CE

El Tribunal Constitucional ha hecho frente a varios procedi-
mientos de extradicion® y de aplicacion de la orden de de-
tencién europea® en los que se alegaba la vulneracion de
distintos derechos fundamentales. Dos de estos asuntos
presentan cierta relevancia, ya que los recurrentes plantea-
ban que existia un riesgo real de que, en caso de ser extra-
ditados, sufrieran torturas o tratos inhumanos o degradantes

en su pais de destino o incluso peligrara su propia vida.

La STC 49/2006, de 13 de febrero, Sala Primera, analiza la
compatibilidad con la Constitucion del Auto de la Audiencia
Nacional por el que se acuerda acceder a la extradicion a
Albania. El solicitante aleg6 vulneracion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva sin indefension, derecho a la viday a la
integridad fisica, y derecho a un proceso con todas las ga-
rantfas y sin dilaciones indebidas. Estas vulneraciones de-
rivarian de su extradiciéon a un pais en el que era un
perseguido politico y en el que la pena de muerte o la ca-
dena perpetua eran las penas previstas por el Codigo Penal

para el delito por el que se solicitaba su extradicién.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, estimoé el recurso
tan solo en lo referido al derecho a la tutela judicial efectiva
y a un proceso con todas las garantias. Pero no en relacién
con el derecho a la vida y a la integridad fisica, al valorar
que la Audiencia Nacional impuso como condiciones que
tenia que respetar el Estado albanés que, en caso de que al
recurrente se le impusiera la pena de muerte, no fuera
ejecutada, y que, si se acordaba la cadena perpetua, no
fuera indefectiblemente de por vida. Tales condicionamien-
tos, estima el Tribunal, son suficientes para cumplir con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(desde ahora, TEDH) en la materia.

JAVIER GARCIA ROCA Y MARIA DIAZ CREGO

Con relacién a tutela judicial efectiva el Tribunal entiende
que la Audiencia no presté la debida atencién a las alega-
ciones sobre su supuesta persecucion politica. Sefala
que, en aquellos casos en los que el recurrente lleve a ca-
bo una labor probatoria que apoye de forma razonable su
argumentacion, los érganos jurisdiccionales no podran
desatender sus razonamientos sin llevar a cabo cuantas
actuaciones sean precisas para esclarecer los hechos, te-
niendo en cuenta la relevancia de los derechos fundamen-

tales que puedan encontrarse en juego.

Sustancialmente idéntica a la anterior es la STC 351/2006,
de 11 de diciembre, Sala Primera, si bien termina justa-
mente con el pronunciamiento inverso, al considerar el
Tribunal que el recurrente no habia presentado ningun do-
cumento que acreditara, efectivamente, que, en caso de
ser extraditado a Argelia, podia ser objeto de torturas y

tratos inhumanos o degradantes.

La revision constitucional de la aplicacion del articulo
89 del Cdodigo Penal: condiciones para la sustitucion

de penas privativas de libertad por la expulsion

En la STC 145/2006, de 8 de mayo, la Sala Segunda analiza
la sustitucion de determinadas penas privativas de libertad
impuestas a extranjeros que no residan legalmente en
nuestro pais por la expulsién, segun lo previsto por el arti-
culo 89 del Cédigo Penal, modificado por la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e in-

tegracion social de los extranjeros.

El articulo 89 del Cédigo Penal sefala que las penas pri-

vativas de libertad inferiores a seis ahos impuestas a un
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extranjero no residente legalmente en Espana seran susti-
tuidas en la sentencia por su expulsién del territorio espa-
fol; y que los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio
Fiscal, acordaran la expulsion en el caso de que aquel ac-
ceda al tercer grado penitenciario, 0 una vez que se en-
tiendan cumplidas las tres cuartas partes de la condena,
salvo que, en cualquiera de los dos casos, el juez o Tribunal
aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimien-

to de la condena en un centro penitenciario en Espana.

Este articulo parecia imponer a jueces y tribunales la susti-
tucién de determinadas penas privativas de libertad, acor
dadas para extranjeros ilegales, por la de expulsion del
territorio espafol, modificando la simple posibilidad que
abria la redaccion anterior del precepto, por una obligacién
legal que solo podria excepcionalmente obviarse si la natu-
raleza del delito justificaba el cumplimiento de la condena

en un centro penitenciario en Espana.’

El rigor de este precepto, que habia planteado numerosas
dudas de inconstitucionalidad,® fue rebajado por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (TS, en adelante), en su Sen-
tencia de 8 de julio de 2004,° donde afirmé la necesidad
de leer este precepto a la luz de las exigencias impuestas
por la Constitucién y los Tratados internacionales sobre
derechos humanos, de manera que la expulsién requeria
previa audiencia del extranjero y una adecuada motivacion,
teniendo en cuenta sus circunstancias personales y fami-
liares y realizando una adecuada ponderacién de los intere-
ses en conflicto.

La sentencia constitucional no pone en entredicho la cons-
titucionalidad del articulo 89 del Cédigo Penal, sino su
aplicacion en determinadas circunstancias. En este caso,
el recurrente habia sido condenado por Sentencia en 1999

a una pena de tres anos de prision. Tras la entrada en vigor

de la mencionada Ley Organica 11/2003 y mientras el re-
currente cumplia su condena, la Audiencia Provincial de
Madrid acordd por Auto la sustitucion de la pena por la
expulsion, con prohibicion de regresar a Espana en el plazo
de diez anos vy, en todo caso, hasta que no prescribiera la
pena. El demandante planteaba que la sustitucion vulnera-
ba su derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
derecho a la ejecucion de las sentencias en sus propios

términos.

El Tribunal Constitucional concluye que el Auto incurre en
manifiesta falta de razonabilidad, porque modifica sustan-
cialmente los términos de la sentencia condenatoria alte-
rando la cosa juzgada, argumentando Unicamente que
resultaba factible aplicar retroactivamente lo previsto en la
citada Ley Orgénica, razonamiento manifiestamente irrazo-
nable, primero, porque el articulo 89 del Cédigo Penal en
su redaccién anterior a la Ley Orgéanica 11/2003, preveia
tan solo una facultad del Juez o Tribunal que no fue utiliza-
da ni solicitada por nadie en su momento, y segundo,
porque incluso segun la redaccién actual del precepto, la
sustituciéon debié preverse en la sentencia. Ademas, dado
el avanzado estado del cumplimiento de la pena privativa
de libertad (llevaba cumplidos dos anos y medio de una
condena de tres afos cuando se acordé la expulsién), la
expulsion constituiria antes que una sustitucion de la pena,

una acumulacién a la misma.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

La jurisprudencia del TEDH analiza cuestiones de extranjeria,
principalmente, con relacion a los articulos 3, 5.1.f), y 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CE-
DH o el Convenio), de los articulos 2 y 4 del Protocolo Adicio-

nal nim. 4, asi como del articulo 1 del Protocolo Adicional
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ndum. 7. Ademas de la jurisprudencia sobre estos preceptos,
ha de destacarse una resenable intervencion del TEDH en el

marco de los articulos 6 y 34 del Convenio.

Prohibicion de torturas y tratos inhumanos y degra-
dantes (art. 3 CEDH): expulsion de extranjeros hacia
terceros paises y condiciones de reclusiéon en centros

de internamiento

Son cuatro las sentencias relevantes a efectos de este

trabajo sobre la eventual vulneracién del articulo 3 CEDH.

Los Casos D y otros c. Turquia, de 22 de junio de 2006,
Olaechea Cahuas c. Espana, de 10 de agosto de 2006, y
Aoulmi c. Francia, de 17 de enero de 2006, son tres ejem-
plos de la jurisprudencia a través de la cual el TEDH ha in-
troducido el principio de non refoulement, o prohibicién de
devolucién, dentro del dambito del Convenio donde no

aparecia expreso.'

En el primer asunto, los recurrentes, una pareja de solicitan-
tes de asilo iranies, de origen kurdo y aceri y de distintas reli-
giones, y su hija, alegaban que su devolucién a Irdn implicaria
una vulneracion del articulo 3 al estar condenada la madre a
una pena de flagelacion por haber cometido adulterio con el
actual marido. EITEDH recuerda que la prohibiciéon de expul-
sidn de una persona a un pais en el que corra el riesgo de
sufrir torturas o tratos inhumanos o degradantes es tan abso-
luta como la misma prohibicién contenida en dicho articulo y
su larga linea de jurisprudencia segun la cual las penas corpo-
rales no son, en ningun caso, admisibles desde la dptica
del Convenio y estima que la expulsién de los solicitantes
hacia un pais en el que corren serios riesgos de sufrir una

pena de este tipo es contraria al articulo 3 CEDH.

En el Caso Olaechea Cahuas c. Espana, de 10 de agosto de

2006, el TEDH analiza desde la misma optica la eventual

JAVIER GARCIA ROCA Y MARIA DIAZ CREGO

vulneracion del articulo 3 CEDH respecto de un peruano
que iba a ser extraditado. En este asunto, sin embargo, el
TEDH no declara la vulneraciéon del articulo 3 CEDH por
cuanto Espana exigié al Estado peruano que no le fuera
impuesta al recurrente ni la pena de muerte ni la de cadena
perpetua y que se le reconocieran todos los derechos hu-
manos recogidos por distintos instrumentos internaciona-
les ratificados por PerU, exigencias que colman la obligacion
positiva que el articulo 3 CEDH impone a los estados de
verificar que el extraditado no correrd riesgo real de ser

sometido a malos tratos prohibidos por el Convenio.

Finalmente, el Caso Aoulmi c. Francia, de 17 de enero de
2006, analiza la expulsién de un ciudadano argelino resi-
dente en Francia desde los cuatro anos. EITEDH considera
que la medida no vulnera el articulo 3 CEDH porque, a pe-
sar de que alegaba temor de sufrir persecucion politica por
el hecho de que su padre fue harki (soldados argelinos que
lucharon en favor de los franceses durante la Segunda
Guerra Mundial y que son por ello rechazados por los isla-
mistas), no existian motivos serios y fundados para creer
que hubiera un riesgo real en el caso de ser expulsado.

El asunto plantea otra cuestiéon distinta; el Tribunal, en
multiples ocasiones, ha reconocido que la expulsion de un
enfermo en fase critica a un pais en el que no pueda recibir
el tratamiento médico puede vulnerar, bajo ciertas circuns-

tancias, ese precepto.” El recurrente afirmaba que el
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tratamiento que precisaba su hepatitis C no resultaba facil
de conseguir en Argelia. EI TEDH concluye que si bien la
enfermedad era grave, no se habia demostrado en absolu-

to que no pudiera recibir tratamiento médico en Argelia.

Desde una panorédmica distinta, el Caso Mubilanzila Mayeka
y Kaniki Mitunga c. Bélgica, de 12 de octubre, plantea si el
internamiento de una menor en un centro de internamiento
para adultos durante dos meses, y su posterior expulsion
del pais suponen una vulneracion, entre otros, del articulo
3 CEDH. Las recurrentes eran una madre y su hija de origen
congoleno y refugiadas en Canada. Los hechos de los que
trae causa el asunto se inician cuando la madre insta a su
hermano a que vaya a la Republica Democréatica del Congo
a buscar a la nina entonces de cinco anos de edad. Al re-
gresar a Bruselas, las autoridades belgas retienen a la nifa,
que viajaba sin documento alguno, y telefonean a la madre
que inicia la tramitacién de un visado desde Canada. Mien-
tras tanto se rechaza la entrada de la nifa en territorio belga
y se la ingresa en un centro de internamiento de expulsién
para adultos. Después de permanecer dos meses en el
centro, un juez belga considera esa situacion incompatible
con la Convencion de Derechos del Nifo y ordena su pues-
ta en libertad. Tras lo cual la nifa es expulsada del pais y
devuelta al Congo, sin informar previamente a la madre, sin
ser acompafada por ningun familiar adulto y sin que las
autoridades belgas se aseguraran de que a su llegada al-
guien iba a ir a recogerla y a hacerse cargo de ella. El mismo
dia en que la nifa es enviada al Congo, las autoridades ca-
nadienses comunican a las belgas que la menor tiene dere-
cho a la reagrupacién familiar con su madre refugiada, y
tras un largo periplo de vuelta, la nifa es finalmente entre-

gada a su madre en Canada.

Bélgica es condenada por vulneracion de una pluralidad de
preceptos: los articulos 3, 5.1.d), 5.4 y 8 CEDH. El Tribunal
considera, de forma més que razonable, que el tratamiento
del asunto por las autoridades belgas no habia alcanzado
en absoluto las obligaciones positivas que el articulo 3
CEDH impone a los estados. Ademas el Tribunal se sitta
asi en una linea de la jurisprudencia que venia analizando
las condiciones materiales de la detencion como elemen-
tos que pueden llevar a una vulneracién del articulo 3 CE-
DH." Podria pensarse que se impone a los estados parte
del Convenio que dispongan una serie de condiciones de
internamiento especificas para extranjeros menores no

acompahados. Una decision pues relevante.

Derecho a la libertad y a la seguridad de personas in-
cursas en procedimientos de expulsion o extradicion
(art. 5.1.f) CEDH)

El TEDH ha hecho uso del articulo 5.1.f) CEDH (interna-
miento o detencién preventiva para impedir la entrada ile-
gal o en un procedimiento de expulsién o extradicion) para

resolver cinco asuntos a lo largo del ano 2006.

El mas relevante de ellos es Saadi c. Reino Unido, de 11
de julio. En él el TEDH examina un supuesto en el que un
nacional iraki es detenido durante siete dias en un centro
de internamiento para extranjeros mientras se resuelve la
demanda de asilo que presentd nada mas llegar al Reino
Unido. ElTribunal se plantea si la detencién de una persona
para evitar que entre ilegalmente en el territorio de un Es-
tado o cuando esté incurso en un procedimiento de expul-
sion o de extradicion ha de ser “necesaria” Esto es, si se
debe aplicar a los supuestos contemplados en la letra f) el
juicio al que lleva el subprincipio de necesidad, derivado
del principio de proporcionalidad, que habitualmente se
exige en el Convenio y en otros apartados del articulo 5.1.
Y resuelve la cuestidon con una negativa concluyendo que
los estados podréan detener legitimamente a las personas

que se encuentren en cualquiera de esas dos situaciones
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incluso cuando la detencién no se considere necesaria. Lo
Unico que exige el articulo del Convenio es que el recu-
rrente estuviera detenido a fin de evitar su entrada ilegal
en territorio nacional y que la detencién no fuera arbitraria,

por ejemplo, en lo que se refiere a su duracion.

En los asuntos Bogdanovski c. Italia, de 14 de diciembre,
Mohd c. Grecia, de 27 de abril, Kaya ¢c. Rumania, de 12 de
octubre, y Olaechea Cahuas c. Espana, de 10 de agosto,
se parte también de que no cabe proceder al juicio de ne-
cesidad que es exigible en otros supuestos de privacion
de libertad. EITEDH afirma que el hecho de que los recu-
rrentes estuvieran incursos en los procedimientos indica-
dos permitia a los estados parte proceder a su detencion.
No obstante, se plantean dos cuestiones interesantes. En
los asuntos Mohd c. Grecia, de 27 de abril, Kaya c. Ruma-
nia, de 12 de octubre, y Olaechea Cahuas c. Espana, de 10
de agosto, el Tribunal subraya que la legalidad de la deten-
cién no solo dependerd de que el recurrente esté incurso
en un procedimiento de expulsién o extradicion, sino tam-
bién de que sea “regular’ esto es, efectuada con arreglo al
procedimiento establecido por la ley. El articulo 5.1 CEDH
exige, ademads, una determinada “calidad de la ley’ de
forma que las normas nacionales que autoricen la privacién
de libertad tienen que ser accesibles y lo suficientemente

precisas como para evitar cualquier arbitrariedad.

Siguiendo esta jurisprudencia, el TEDH consideré vulnera-
do el articulo 5.1 f) CEDH en el citado Caso Mohd en la
medida en que el recurrente fue privado de libertad cuando
todavia no se habfa adoptado la decisiéon que acordaba su
expulsion, y en que el Estado griego no demostré que
existiera base legal para la detencién. Sin embargo, en
Kaya ¢. Rumania y Olaechea Cahuas c. Espana, el Tribunal
considera que no se produjo vulneracion ya que la decision
fue adoptada sobre una norma interna que regulaba la du-
racién y la modalidad de detencién, asi como la posibilidad

de recurrirla.
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En Bogdanovski c. ltalia, de 14 de diciembre, el TEDH va
mas alld y subraya, de acuerdo con su doctrina anterior en la
materia,’ que si el procedimiento de extradicién no es de-
sarrollado con la diligencia requerida y esa dilacion también
puede producir vulneracién del articulo 5.1 f) CEDH, lo que
no llegd a ocurrir en el caso objeto de estudio, porque el
procedimiento de extradicion del recurrente se complicod
por cuestiones ajenas a las autoridades italianas.

El derecho a un proceso equitativo (art. 6 CEDH) y su

excepcional aplicacion a supuestos de extradicion

En el asunto citado Olaechea Cahuas c. Espana, se
analiza la extradicion del recurrente a Peru desde la
perspectiva de varios preceptos del CEDH, en concreto,
los articulos 3, 5, 6 y 34 CEDH. Esta sentencia continua
la linea iniciada en el conocido asunto Soering c. Reino
Unido, de 7 de julio de 1989, en la medida en que reco-
noce la posibilidad de que la extradicién de una persona
a determinados paises puede vulnerar el articulo 6
CEDH. EITEDH comienza reiterando la jurisprudencia en
virtud de la cual el articulo 6 CEDH no es aplicable al
procedimiento de extradicion en cuanto tal garantia no
resulta aplicable a decisiones relativas a la entrada,
permanencia y alejamiento de los extranjeros del territo-
rio nacional, al no ser considerados estos procedimientos
derechos y obligaciones de caracter civil o acusaciones
penales.”™ Sin embargo matiza o excepciona esta doctri-
na al admitir que la extradicién de una persona hacia un
pais podria suponer una vulneracién del articulo 6 CEDH
en el caso de que existiera un riesgo flagrante de que
se le denegara justicia en el pais indicado. No obstante,
sefnala el TEDH, en el caso presente no puede hablarse
de la existencia de semejante riesgo, en cuanto Peru es
un pais en via de normalizacién democrética y que ha
ratificado una serie de tratados internacionales que re-
conocen derechos equivalentes a los reconocidos en el
articulo 6 CEDH.

185



186

LA INMIGRACION EN ESPANA EN 2006 TRIBUNALES

El derecho a la vida privada y familiar de los extranje-
ros (art. 8 CEDH): ;de la prohibicion de expulsion al
reconocimiento de un derecho para obtener un permi-

so de residencia?

La jurisprudencia del TEDH referida a la vida privada y fami-
liar de los extranjeros constituye, sin lugar a dudas, la mas
numerosa del afo, y continla las lineas maestras de la
misma. Es de destacar, por un lado, que la vida privada de
los extranjeros —y no solo su vida familiar- comienza a
apuntar como una de las limitaciones a las expulsiones de
los mismos hacia otros estados, asi como que algunas
sentencias llevan las obligaciones positivas de los estados
parte hasta exigir la concesion de permisos de residencia
a extranjeros que se encuentren en ciertas situaciones
bajo el articulo 8 CEDH.

En efecto, el TEDH lleva reconociendo largo tiempo™ que
alejar a una persona del pafs en el que viven sus familiares
o impedir a una persona reunirse con ellos puede vulnerar,
en determinadas circunstancias, el derecho a la vida fami-
liar, reconocido en el articulo 8 CEDH. En esta linea se
ubican los asuntos Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c.
Bélgica, de 12 de octubre de 2006, Uner c. los Paises Ba-
jos, de 18 de octubre de 2006, Rodriguez da Silva y Ho-
ogkamer c. Paises Bajos, de 31 de enero de 2006, Sezen

c. Paises Bajos, de 31 de enero de 2006.

Pero, asimismo, el TEDH reconoce ahora que la expulsién
de un extranjero de un determinado pais puede vulnerar
su derecho a la vida privada. Un derecho que engloba las
facultades de las personas para desarrollar relaciones con
sus semejantes y con el mundo exterior en una comuni-
dad, verdaderos aspectos de la identidad social del indivi-
duo, de forma que los lazos sociales desplegados entre
los inmigrantes y la comunidad en la que viven forma parte

integrante de la nocién de vida privada. En esta linea, se

ubican los asuntos Shevanova c. Letonia, de 15 de junio de
2006, y Kaftailova contra Letonia, de 22 de junio de 2006.

Respecto de la eventual vulneracién del derecho a la vida
familiar por la expulsién de extranjeros hay que hacer refe-
rencia a los asuntos Uner c. los Paises Bajos, de 18 de oc-
tubre, Aoulmi c. Francia, de 17 de enero, Kaya ¢. Rumania,

de 12 de octubre y Lupsa contra Rumania, de 8 de junio.

En el primero de ellos, resuelto por una Gran Sala, el TEDH
analiza la expulsion de un extranjero, residente desde los
doce anos en Holanda, con hijos holandeses, habidos con
una holandesa, y que habfa cometido diversos delitos me-
nores hasta que, en 1998, fue condenado a siete afos de
prisién por homicidio involuntario y expulsado a Turquia. En
2006 se le descubre en Holanda, trabajando en una planta-
cion ilegal de cannabis, es condenado a tres meses de
prisién y vuelto a expulsar. La decisién del TEDH confirma
la ausencia de vulneracién del articulo 8 CEDH en cuanto
los delitos cometidos por el recurrente son graves y no se
demuestra que la vida familiar del recurrente no pudiera
continuar en Turquia. Resulta interesante el resumen que
el TEDH realiza de su jurisprudencia en la materia, reiteran-
do la jurisprudencia del caso Boultif c. Suiza, de 2 de
agosto de 2001, que ordena valorar elementos, como la
naturaleza y gravedad de la infraccién, la duraciéon de la
estancia, la situacién familiar, etc., cuya ponderaciéon con-
junta habra de servir para determinar si la expulsién puede
considerarse una medida necesaria en una sociedad de-

mocratica.

El caso Aoulmi c. Francia, de 17 de enero, analiza un su-
puesto semejante al anterior, tras la aplicacion de la misma
jurisprudencia y criterios, el TEDH confirma que no se ha
vulnerado el articulo 8 CEDH. El recurrente habia cometido
un delito grave, relacionado con el tréfico de heroina y, a
pesar de que habia vivido toda la vida en Francia y tenia alli
al conjunto de sus familiares y a su hija, el Estado Miembro
podia legitimamente considerar que la expulsion era una
medida necesaria para la defensa del orden y la prevencion
de las infracciones penales. En este asunto resulta signifi-

cativo, no obstante, que el TEDH subraye que los criterios
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fijados en el citado asunto Boultif c. Suiza no solo son
aplicables a los asuntos en que se analiza la expulsion de
extranjeros que llegaron al pais cuando eran adultos, sino
también a aquellos que son inmigrantes de segunda gene-

racién o que llegaron al pafs en su mas tierna infancia.

Los asuntos Kaya c. Rumania, de 12 de octubre y Lupsa
contra Rumania, de 8 de junio, son, sustancialmente idénti-
cos. En ambos casos, dos extranjeros afincados en Rumania
desde tiempo atrds y con esposa e hijos de este pais son
expulsados del pals, prohibiéndoseles la entrada durante
quince anos, tras ser declarados “indeseables” como con-
secuencia de que “informaciones suficientes y serias indi-
caban que realizaban actividades que ponian en peligro la
seguridad nacional” El TEDH analiza el asunto desde la
perspectiva de la calidad de la ley nacional que autoriza la
expulsion,’® es decir, accesibilidad y previsibilidad. EI TEDH
considera que la legislacién rumana no exigia la posibilidad
de controlar la medida litigiosa por un érgano independiente
e imparcial, y de contar con un procedimiento contradicto-

rio, lo que impide considerarla “prevista por la ley”

La reagrupacién familiar tan solo ha sido analizada por el
TEDH desde la optica del articulo 8 CEDH en una senten-
cia, el asunto Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bél-
gica, al que ya nos hemos referido. El Tribunal se plantea si
la detencion de una menor en un centro de detencién para
adultos durante dos meses y la expulsién de la misma al
Congo cuando su madre, solicitante de asilo, se encontra-
ba en Canadg, vulneran el articulo 8 CEDH en la medida en
que retrasaron considerablemente la reagrupacién de madre
e hija. EITEDH concluye que no eran medidas en absoluto
necesarias y mucho menos proporcionadas al fin persegui-
do. El Estado deberia haberse ocupado adecuadamente

de la menor y facilitar la reagrupacién familiar de madre e

16 Alejandro Torres Gutiérrez. “La libertad de pensamiento, conciencia y
religion (art. 9 CEDH)". En: Javier Garcia Roca y Pablo Santolaya, (coods.). Op.
cit. P. 515y ss.; Rafael Bustos Gisbert. “Los derechos de libre comunicacién
en una sociedad democratica (art. 10 CEDH)". En: Javier Garcia Roca y Pablo
Santolaya, (coods.). Op. cit. P. 536 y ss.; Juan Marfa Bilbao Ubillos. “Las
libertades de reunién y asociacion: algunas vacilaciones en una trayectoria
firme de proteccion (art.11 CEDH)". En: Javier Garcia Roca y Pablo Santolaya,
(coods.). Op. cit. P. 571 y ss.; P. van Dij y G.J.H. van Hoof. Theory and practice
of the European Convention on Human Rights. 3 ed. La Haya: Kluwer Law

hija, y al no hacerlo, ha incumplido las obligaciones positi-

vas que se deducen del articulo 8 CEDH.

El ultimo grupo de sentencias del TEDH analiza la eventual
vulneracién de este derecho derivado de la denegaciéon o
retraso notable en la concesion de permisos de residencia.
Dos de los asuntos resueltos en este ano, Rodriguez da
Silva y Hoogkamer c. Paises Bajos y Sezen c. Paises Bajos,
ambos de 31 de enero, presentan notables semejanzas.
Los dos analizan supuestos de denegacién de permisos de
residencia a extranjeros que habifan vivido una importante
parte de su vida en el pafs que los deniega, y estaban o es-
tuvieron en su momento casados con un nacional del pafs o
un nacional de un tercer Estado con notable arraigo en el
mismo, ademas habian tenido hijos en ese pais. El TEDH
confirma la vulneracioén del articulo 8 CEDH, sentando asf el

reconocimiento de una obligaciéon positiva de los estados.

LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS REFE-
RIDA A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR

DE LOS EXTRANJEROS CONSTITUYE, SIN
LUGAR A DUDAS, LA MAS NUMEROSA
DEL ANO

El Asunto Astimuno Mendizabal c. Francia, de 17 de enero,
plantea la eventual vulneracién del derecho a la vida priva-
da y familiar por el retraso de catorce afos en conceder la
residencia a una comunitaria. La recurrente, casada con un
dirigente de ETA, extraditado a Espana, habia sido refugia-
da politica entre 1976 y 1979 vy, tras retirarsele el estatuto
por el cambio de la situacion politica en Espafa, solicita

permisos de residencia, obteniendo, a lo largo de catorce

International, 1998. P. 765y ss.; Donna Gomien, David Harris y Leo Zwaak.
Law and practice of the European Convention on Human Rights and the
European Social Charter. Estrasburgo: Council of Europe Publishing, 1996. P.
211y ss.; Steven Creer. The exceptions to Articles 8 to 11 of the European
Convention on Human Rights. Council of Europe Publishing, Human rights
files. N® 15. P. 9y ss.; Vincent Coussirat Coustere. “Article 8.2" En: Louis-
Edmond Pettiti, Emmanuel Decaux y Pierre-Henri Imbert. La Convention
Européenne des droits de I'homme. Commentaire article par article.
Economica, 1995. P. 334 y ss.
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anos, simples resguardos de sus solicitudes, pero no la
autorizacién a la que tenia derecho segun el Derecho co-
munitario y el Derecho francés. Tras reafirmar que el Con-
venio no reconoce a ningun extranjero el derecho a entrar,
residir o no ser expulsado de un pais, ni a un determinado
tipo de permiso, el TEDH subraya la calidad de comunitario
de la recurrente y los derechos ligados a ese estatus, de
manera que el articulo 8 CEDH debe ser interpretado a la luz
del Derecho comunitario y afirma que el retraso en la con-
cesiéon habia tenido profundas consecuencias para la re-
currente, ya que no habia podido desarrollar una vida
profesional y social normal.

ALEJAR A UNA PERSONA DEL PAiS EN EL
QUE VIVEN SUS FAMILIARES O IMPEDIR
A UNA PERSONA REUNIRSE CON ELLOS
PUEDE VULNERAR, EN DETERMINADAS
CIRCUNSTANCIAS, EL DERECHO A LA
VIDA FAMILIAR

Dos asuntos contra Letonia analizan la eventual vulneracion
del derecho a la vida privada por la decision de expulsar a
ciudadanas extranjeras; Shevanova, de 15 de junio, y Kaftailova,
de 22 de junio. Ambos, sustancialmente idénticos, analizan
si la no renovacién de los permisos de residencia y su ex-
pulsion por no haber respetado la legislacion de extranjeria
letona podria haber vulnerado su derecho a la vida privada.
Las recurrentes llevaban viviendo en Letonia la mayor parte
de su vida, aunque no podian alegar la vulneracién de su vi-
da familiar en cuanto que estaban divorciadas y sus hijos
eran ya adultos. EITEDH analiza ambos supuestos desde la
Optica del derecho a la vida privada, aplicando una jurispru-
dencia semejante a la ya considerada en el ambito de la vida
familiar; y decide que existe una injerencia, que no puede
considerarse necesaria por cuanto las recurrentes no habian
cometido delitos graves, sino simples infracciones adminis-

trativas que no podian dar lugar a la expulsién.

Finalmente, debemos hacer referencia a un asunto radical-

mente distinto, en el que el TEDH analiza si, en determina-

das circunstancias, la denegacién de una determinada
nacionalidad o la imposibilidad de renunciar a la misma son
contrarias al articulo 8 CEDH. Esta cuestion se plantea en
el asunto Riener c. Bulgaria, de 23 de mayo, en el que la
recurrente, de nacionalidad austriaca y bulgara en el mo-
mento en que sucedieron los hechos, narra cémo habia
intentado inUtilmente renunciar a la nacionalidad bulgara
entre 1989y 2004. EITEDH afirma que, aunque ni el CEDH
ni sus protocolos reconocen el derecho a la nacionalidad,
tal y como se recoge en el articulo 15 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, este puede caer en
ciertas circunstancias bajo la proteccién del articulo 8 CE-
DH, dado el impacto que puede tener la denegacién de la
nacionalidad en la vida privada y familiar, especialmente,
en casos de rechazo arbitrario, por lo que también, en de-
terminados casos, puede protegerse su renuncia, pero re-

chaza que esta exista en el caso concreto.

Libertad de circulacion y residencia de los extranjeros
que residen legalmente en territorio nacional (art. 2
del Protocolo Adicional num. 4)

Varias sentencias delimitan el contenido y las garantias de
los derechos reconocidos en el articulo 2 del Protocolo
Adicional num. 4 al CEDH (art. 2 P4). En el asunto Demir c.
Francia, de 4 de abiril, los recurrentes plantean el derecho
a la libertad de circulacién y residencia de su padre, nacio-
nal turco que vivié durante largos afos en Francia y que,
tras regresar a su pais, solicitd en reiteradas ocasiones vi-
sado para poder volver a este pals, sin obtener respuesta
afirmativa. EITEDH rechaza analizar las alegaciones de los
recurrentes desde la 6ptica del articulo 2 P4, en cuanto
considera que el precepto reconoce el derecho a abando-
nar un pais, incluido el propio, y a circular liboremente por el
territorio del pais en que se reside legalmente, pero no el
derecho a obtener un visado que permita la entrada en
uno de los estados parte del Protocolo.

En el asunto Bolat ¢c. Rusia, de 5 de octubre, el TEDH
analiza el derecho de los residentes legales a circular y
elegir libremente su residencia. El recurrente, de naciona-

lidad turca y residente de larga duracion en Rusia, narraba
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como las autoridades nacionales le habfan sancionado
hasta en dos ocasiones por vulnerar la normativa rusa en
materia de residencia, que exige a los extranjeros comuni-
car a las autoridades cualquier cambio de residencia en el
plazo de tres dfas, y que, debido a estas dos sanciones
(una de las cuales fue anulada posteriormente), fue expul-
sado. El demandante alegaba que las consecuencias que
tuvieron las sanciones indicadas constituyen una vulnera-
cién de la libertad de circulacion y residencia, reconocida
en el articulo 2 P4. EITEDH considera que la obligacién de
poner en conocimiento de las autoridades no solo los
cambios de residencia, sino también cualquier cambio
ocasional es una injerencia en la libertad de circulacion y
residencia que considera que no ha sido adoptada de

acuerdo con la ley nacional.

El asunto Riener c. Bulgaria, de 23 de mayo, ya analizado
desde otra optica, plantea el derecho a abandonar cual-
quier pais, incluido el suyo. EI TEDH reitera su jurispru-
dencia al respecto' y afirma que, a pesar de que la
medida estaba prevista en la ley y que perseguia un obje-
tivo legitimo, el pago de las deudas tributarias, no podia
considerarse necesaria en un sociedad democratica, de-
bido a la extraordinaria duracién de la prohibicién y su re-
novacién automatica por las autoridades, sin ni siquiera
comprobar si se estaba desarrollando alguna actividad
dirigida al cobro de la deuda, o si existia realmente la po-
sibilidad de que la recurrente se fugara eludiendo el pago

de la misma.

Garantias de procedimiento en caso de expulsion de
extranjeros (art. 1 del Protocolo Adicional num. 7)

Los casos Bolat ¢. Rusia, de 5 de octubre, Kaya ¢. Ruma-
nia, de 12 de octubre, y Lupsa c. Rumania, de 8 de junio,
analizan la eventual vulneracion del articulo 1 del Protocolo
Adicional num. 7 al CEDH.

JAVIER GARCIA ROCA Y MARIA DIAZ CREGO

En Bolat ¢c. Rusia, ya analizado desde la perspectiva del
derecho a la libertad de circulacién y residencia, se es-
tudia también desde la perspectiva del articulo 1 P 7. El
Tribunal reitera su doctrina de que los estados tienen
un poder discrecional para decidir sobre la expulsion de
un extranjero, pero debe ser ejercido de manera que no
se oponga a las garantias procedimentales que el
articulo 1 P7 reconoce. El Tribunal se centra en que la
expulsién se adopte de acuerdo con la ley; y subraya
que la legislacion rusa exige una decision judicial para
la expulsion, garantia que no se cumplié en cuanto fue
expulsado por simple decisién de las autoridades gu-

bernativas correspondientes.

Los asuntos Kaya ¢c. Rumania, de 12 de octubre, y Lupsa
c. Rumania, de 8 de junio de 2006, plantean un supuesto
distinto. En ambos casos los recurrentes fueron expulsa-
dos por motivos ligados a la seguridad nacional y, por
tanto, les era aplicable el segundo inciso del articulo 1 P7,
que permite expulsar a un extranjero antes de que haya
ejercitado, efectivamente, los derechos de caracter
procedimental que le reconoce el articulo. No obstante,
sefala el TEDH, los recurrentes deberian haber visto ga-

rantizado el ejercicio.

De hecho, los recurrentes, jamas fueron informados
exactamente de los hechos que motivaron su expulsién,
y por ello, jamas pudieron atacar adecuadamente la deci-

sion adoptada.

La falta de suspension de la ejecucion de una decision
nacional de extradicion o expulsion supone una vulne-
racion del articulo 34 CEDH

Los asuntos Olaechea Cahuas c. Espafa, de 10 de agos-
to, y Aoulmi c. Francia, de 17 de enero, se ubican en la
senda marcada en la jurisprudencia europea por Mama-
tkulov y Askarov c. Turquia, de 6 de febrero de 2003. Este
asunto fue el primero en el que el TEDH condend a un
Estado parte por incumplir una medida cautelar adoptada
por el propio Tribunal, considerando que tal incumplimien-

to suponia una vulneracion del articulo 34 CEDH, es decir,
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del derecho de las posibles victimas a un recurso efectivo
ante el TEDH.™

En ambos, los recurrentes alegaron que una eventual
extradicién/expulsién a su pais implicaria vulneracion del
articulo 3 CEDH. EI TEDH comunicé a las autoridades
nacionales la suspension, respectivamente, de las medi-
das de extradicién y expulsién. A pesar de ello procedie-
ron a ejecutar la decision, incumpliendo la medida
cautelar dictada conforme al articulo 39 del Reglamento
de la Corte de Estrasburgo. EI TEDH considera, en am-
bos supuestos, que la ejecucion de la medida nacional
restd eficacia al estudio de las alegaciones realizadas
por los recurrentes y que resultaba, por tanto, contraria
al articulo 34 CEDH.

No obstante, Olaechea Cahuas c. Espana presenta una
peculiaridad relevante. Pues el recurrente continué con
el procedimiento iniciado ante el TEDH, incluso después
de su extradicion a Peru, permaneciendo en contacto
continuo con su abogado. A pesar de ello, el TEDH con-
sidera igualmente vulnerado el articulo 34 CEDH para
preservar que toda medida cautelar sea considerada
obligatoria por los estados parte. La infraccién de este
precepto no depende de que el riesgo que pretende
evitar dicha medida se realice efectivamente, sino del
incumplimiento de la medida cautelar, precisamente,
para evitar todo riesgo de que la extradicion o la expul-
sion impida ejercer de forma eficaz el derecho al recurso
ex articulo 34 CEDH.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LAS COMUNIDADES EUROPEAS

La contribucion del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE, en adelante) al Derecho de extranjeria
durante este ano puede dividirse, una vez escindida la ju-
risprudencia del TUCE, relativa al Acuerdo de Schengeny a
su Convenio de aplicacion,’ en dos grandes bloques. El
primero de ellos se refiere a los ciudadanos de la Unién
que ejercen su derecho a la libre circulacion y a los familia-
res de los mismos. El segundo, a los nacionales de terce-
ros paises que residen y trabajan en la Unién Europea.
Dentro de este segundo bloque son de destacar dos im-
portantes sentencias del TJCE, Reino de Espana c. Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte?° y Parlamento
Europeo c. Consejo de la Union Europea,?' respectivamen-
te, sobre el derecho a participar en las elecciones al Parla-
mento Europeo y el derecho a la reagrupacion familiar de

nacionales de terceros estados residentes en la Union.

Ciudadanos de la Union y libertad de circulacion y
residencia

La jurisprudencia comunitaria relativa a la libre circulacién
de personas es muy numerosa y afecta a diversas dispo-
siciones nacionales en materia fiscal,?? matriculacion de

vehiculos,? reconocimiento de titulos ?* de ensenanza
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superior,ejercicio de una profesiéon? y normas que discri-
minaban en el acceso a la funcién publica, al no tener en
cuenta la experiencia profesional y la antigliedad adquiridas
en el ejercicio de una actividad comparable en una Admi-

nistracién publica de otro Estado miembro.?8

Una importante cantidad de las sentencias se refiere a las
legislaciones nacionales de seguridad social. La mayoria
de ellas plantean cuestiones de interpretacion referidas al
Reglamento (CEE) n® 1408/71 del Consejo. Entre ellos
merece la pena destacar los asuntos De Cuyper? y K.
Tas-Hagen y R. A. Tas,® que analizan si es conforme a la
libre circulaciéon y residencia que la legislacion de un Esta-
do someta la concesién de ciertas prestaciones a la resi-
dencia en el propio Estado. En el asunto De Cuyper, en el
que la prestacién era por desempleo, el TUCE subrayé que
la medida perseguia un objetivo legitimo, la necesidad de
controlar la situacion profesional y familiar de los parados,
que no podia alcanzarse por otros medios y era, por tanto,
proporcional al fin perseguido. En K. Tas-Hagen y R. A. Tas,
en cambio, en el que la prestacién era una asignaciéon a
victimas civiles de la guerra, el TUCE llegd a la conclusién
contraria, en cuanto el objetivo perseguido podia lograrse
a través de medios distintos a la necesaria residencia en el

territorio nacional en el momento de realizar la solicitud.
Ciudadania de la Unidn y derecho de residencia
El asunto Comision c. Reino de Bélgica® analiza si los requi-

sitos para reconocer el derecho de residencia a los ciudada-

nos de la Unién a los que resulta aplicable la Directiva
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90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, son con-
trarios a la misma. Esta Directiva somete el derecho de re-
sidencia a disponer de un seguro de enfermedad y recursos
suficientes a fin de que no se conviertan en una carga para
la asistencia social de ese Estado. La regulacion belga exigia
que tales recursos fueran propios o personales. Partiendo
de la jurisprudencia sentada en Zhu y Chen,* el TJCE senala
no solo que es posible que provengan de sus familiares,

sino también de su pareja, incluso sin vinculos legales.

Ciudadania de la Unidn y condiciones de expulsion

Los asuntos Comision c. Reino de Bélgica®' y Comisién c.
Republica Federal de Alemania,* analizan las condiciones
en que puede producirse la expulsién de un comunitario
por incumplir los requisitos para el ejercicio del derecho de
residencia o por razones de orden publico, seguridad publi-
ca y salud publica. En el primero de ellos el TJCE reitera su
jurisprudencia de que la autorizacion de residencia no es
un acto constitutivo de derechos, sino declarativo® y que
la expulsion no puede ser automatica. En Comision c.
Republica Federal de Alemania destaca que los estados
pueden prohibir la entrada en su territorio por razones de
orden publico, seguridad publica y salud publica, pero que
esas medidas deberan estar fundamentadas, exclusiva-
mente, en el comportamiento personal del individuo, vy la
mera existencia de condenas penales no constituird por sf
sola motivo para la adopcion de las mismas. La utilizaciéon
del concepto de orden publico requerird, en todo caso, una
amenaza real y suficientemente grave que afecte a un in-
terés fundamental de la sociedad y habrd de tener en
cuenta sus derechos fundamentales, especialmente el
derecho a la vida privada y familiar, tal y como ha sido

reconocido por el articulo 8 CEDH.
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Familiares de ciudadanos de la Unidn y requisitos de
entrada en el territorio de un Estado Miembro

El asunto Comision c¢. Espana® resuelve un recurso por incum-
plimiento presentado contra Espana por haber denegado el
visado y la entrada en territorio nacional de dos nacionales de
terceros estados, conyuges de dos espanolas. Las autoridades
defienden su actuacién indicando que ambas personas esta-
ban incluidas en la lista de no admisibles del Sistema de Infor-
macion de Schengen. El TUCE afirma que la aplicacion de
Schengen debera realizarse respetando el acervo comunitario.
Partiendo de esta base, subraya que el acceso al territorio de
un Estado Miembro solo puede ser denegado a un ciudadano
de la Unién o a un miembro de su familia por razones de segu-
ridad publica, orden publico y salud publica, y que la nocién de
orden publico de la Directiva 64/221 no se corresponde con la
mas amplia del articulo 96 del Convenio de Aplicacion del
Acuerdo Schengen, que permite incluir en la lista de no admi-
sibles a quienes han incumplido la legislacién de extranjeria de
un Estado Miembro o han sido condenados a una pena de
privacion de libertad de mas de un afno. Teniendo en cuenta
estas diferencias, las autoridades espanolas han vulnerado el
Derecho comunitario en cuanto no podian denegar la entrada
a los interesados sin comprobar previamente si su presencia
constitufa una amenaza real, actual y suficientemente grave

que afectase a un interés fundamental de la sociedad.

Familiares de ciudadanos de la Union y derecho a

acceder a una actividad por cuenta ajena

Finalmente, el asunto Cynthia Mattern, Hajrudin Cikotic y Mi-
nistro de Trabajo y Empleo analiza el alcance del articulo 11 del
Reglamento (CEE) n® 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre
de 1968. relativo a la libre circulacion de los trabaiadores

dentro de la Comunidad, y, en concreto, al derecho a acceder
a cualquier actividad por cuenta ajena que este precepto reco-
noce al conyuge del nacional de un Estado Miembro. EITICE
delimita el contenido del citado articulo, indicando que ese
precepto solo reconoce el derecho del conyuge a acceder a
una actividad por cuenta ajena en el Estado Miembro en el
que el nacional comunitario ejerce o ha ejercido una actividad

por cuenta ajena, pero no en cualquier otro Estado Miembro.

Derechos de los nacionales de terceros estados en el ambi-
to de la Unién: residencia y trabajo, participacion en las

elecciones al Parlamento Europeo y reagrupacion familiar

La mayoria de los asuntos resueltos por el TJCE en relacién
con nacionales de terceros estados se refieren a la aplica-
cién e interpretacion de las disposiciones sobre permisos
de trabajo incluidas en los Acuerdos de Asociacién conclui-
dos por la Comunidad Europea con Turquia®® y Tunez.
Dentro de este ambito, el asunto Gattoussi,*® referido a la
interpretacién del articulo 64 del Acuerdo euromediterra-
neo, por el que se crea una asociacion entre las Comuni-
dades Europeas y sus Estados Miembros y la Republica

de Tunez,* resulta el més interesente.

EITJCE resuelve sobre la eficacia directa del precepto indi-
cado, que reconoce la no discriminacion por razén de na-
cionalidad entre los trabajadores tunecinos y los nacionales
del Estado Miembro en condiciones de trabajo, remunera-
cion y despido. El Tribunal continla la linea ya marcada en
su jurisprudencia por Eddline El-Yassini,*® referida al Acuer
do con el Reino de Marruecos, y subraya la eficacia directa
de este precepto en la medida en que recoge una obliga-
cién clara y precisa que, en su ejecuciéon o en sus efectos,

no se subordina a la adopcion de acto ulterior alguno.
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El asunto Reino de Espana c. Reino Unido de Gran Bretana
e Irlanda del Norte®*® define el &mbito de aplicacion perso-
nal de uno de los derechos asociados a la ciudadania de la
Unién: participar en las elecciones al Parlamento Europeo.
Se plantea a partir de la decisiéon del Reino Unido de ejecu-
tar la STEDH Matthews c. Reino Unido, de 18 de febrero
de 1999, en la que se le condenaba por haber infringido el
articulo 3 del Protocolo Adicional al CEDH* al no haber
celebrado elecciones al Parlamento Europeo en Gibraltar.
El Reino Unido ejecuté esta sentencia a través de la Euro-
pean Parliament (Representation) Act 2003, que permite
participar en las elecciones al Parlamento Europeo a todos
los residentes de Gibraltar que tengan mas de dieciocho
anos y sean ciudadanos de la Commonwealth. El Reino de
Espana considera que la extensién de ese derecho a ciu-
dadanos que no ostenten la nacionalidad de un Estado
Miembro es contraria a diversos preceptos del TCE vy al
Acta Electoral Europea. EITJCE analiza si los articulos 189,
190, 17 y 19 TCE, definen plenamente los titulares del de-
recho a ser elector y elegible en las elecciones al Parla-
mento Europeo, subrayando que estos preceptos
Unicamente reconocen este derecho a los nacionales de
los Estados Miembros que residan en un Estado distinto a
aquel del que son nacionales en condiciones iguales a los
nacionales de ese Estado Miembro. Sin embargo, destaca
el TUCE, ninguno de ellos excluye la posibilidad de ampliar-
lo a nacionales de otros estados, por lo que hasta que no
se defina el derecho a ser elector y elegible desde el pro-
pio Derecho comunitario, los Estados Miembros pueden
extender el derecho a participar en las elecciones del Par-

lamento Europeo a nacionales de terceros estados.

Finalmente, resulta de extraordinaria relevancia en el ambito
objeto de estudio el asunto Parlamento Europeo c¢. Consejo
de la Unién Europea,*' por el que se resuelve el recurso de
anulacion interpuesto por el Parlamento Europeo contra

ciertos apartados de los articulos 4 y 8 de la Directiva
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2003/86/CE, sobre el derecho a la reagrupacién familiar.
Esta Directiva, que constituye el primer texto comunitario
que afronta la cuestién, permite la reagrupacion familiar del
cényuge vy los hijos menores de un nacional de un tercer
Estado, residente legal en la Unién, cuando se cumplan una
serie de condiciones. No obstante, prevé la posibilidad de
que los estados rechacen la solicitud de reagrupacion fami-
liar de menores de edad, que tengan més de doce afnos y
lleguen al Estado Miembro independientemente del resto
de la familia (art. 4.1 Directiva), o de aquellos que tengan
mas de quince anos (art. 4.6 Directiva). El Parlamento plan-
tea que estas excepciones son contrarias a los derechos a
la vida familiar y al derecho a no ser discriminado por razén
de edad de estos menores, reconocidos en los articulos 8 y
14 CEDH, los articulos 7 y 21 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién, el articulo 24 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencién sobre
los Derechos del Nino, entre otros.

La respuesta del TUCE se centra en la interpretacion del arti-
culo 8 CEDH que viene realizando el TEDH. Afirma el TJCE
que todas estas disposiciones hacen especial hincapié en la
necesidad del nifo de crecer en el seno de una familia, no
verse separado de sus padres y mantener relaciones perso-
nales y contactos directos con ellos de forma periddica. Sin
embargo no confieren a los miembros de una familia un
"“derecho subjetivo a ser admitidos en el territorio del Estado
y no pueden interpretarse en el sentido de que privan a los
Estados miembros de cierto margen de apreciacion al exa-
minar las solicitudes de reagrupacion familiar” Muy al contra-
rio, recalca el TJCE, las disposiciones litigiosas se sitlan
dentro del margen de apreciacion nacional que el TEDH ha
reconocido a los estados en la materia, en cuanto las dene-
gaciones de solicitudes de reagrupacién familiar habran de
ser adoptadas teniendo en cuenta el interés mejor del menor
(art. 5 Directiva), la naturaleza y solidez de los vinculos fami-
liares del mismo, asi como la duracion de su residencia en el
Estado Miembro vy la existencia de lazos familiares, culturales

0 sociales con su pais de origen (art. 17 Directiva).
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