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RESUMEN

El andlisis de la legislacién y la jurisprudencia en
2015 nos muestra una tendencia distinta entre am-
bas. La legislacion continta siendo restrictiva de
los derechos de los extranjeros en Espafa. Asi lo
muestra la legalizacién de las denominadas «devo-
luciones en caliente» en las vallas fronterizas de
Ceuta y Melilla, y también se advierte en el pro-
cedimiento de adquisicion de la nacionalidad por
residencia. Por el contrario, en la jurisprudencia en-
contramos interpretaciones mas garantistas de los
derechos de los extranjeros, especialmente en re-
lacion con el derecho a la vida familiar. Y ello, tanto
en la doctrina del Tribunal Supremo, que ha anula-
do diversos contenidos del Reglamento que regula
los centros de internamiento de extranjeros, como
en la del Tribunal Constitucional o en la del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

ABSTRACT

Analysis of the trends in legislation and case law in
2015 reveals differences between the two. Legisla-
tion continues to restrict the rights of foreigners in
Spain. This is shown by the legalisation of the so-cal-
led "push-backs” at the border fences in Ceuta and
Melilla; as well as in the process of acquiring natio-
nality by residence. On the other hand, in case law
we find interpretations that are more protective of
the rights of foreigners, especially in relation to the

right to family life. The legal doctrines of the Supreme

Court — which has nullified various provisions of the

regulation on immigrant detention centres — show
this, as do those of the Constitutional Court and the

European Court of Human Rights (ECHR).
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1. INTRODUCCION

Al analizar la legislacion y la jurisprudencia relativa a inmigracion durante 2015 resalta, en pri-
mer lugar, la escasez de material. Como hemos advertido en afos anteriores, la inmigracion
ha salido de la agenda politica al reducirse la presién migratoria en época de crisis, y ni si-
quiera la masiva llegada de refugiados a través de la frontera oriental de Europa parece haber
provocado una especial atencion politica. En cualquier caso, en las escasas referencias se

advierte una diferente tendencia interpretativa

LA INMIGRACION HA SALIDO DE entre la legislacién y la jurisprudencia. Mien-
LA AGENDA POLiTICA AL tras la primera tiende a ser restrictiva en aras
P de impedir la entrada y permanencia irregular

REDUCIRSE LA PRESION A A )
de extranjeros, la segunda tiene un sesgo mas

MIGRATORIA EN EPOCA DE CRISIS, expansivo en garantfa de los derechos de los

Y NI LA MASIVA LLEGADA DE inmigrantes, especialmente el derecho a la
ida familiar.

REFUGIADOS POR LA FRONTERA viee et

ORIENTAL DE EUROPA PARECE Ejemplo paradigmatico en el primer sentido es la

HABER PROVOCADO UNA discutible regulacion del «rechazo en frontera»

en las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla que

ESPECIAL ATENCION POLITICA

permite la devolucion de quienes intentan en-
trar ilegalmente sin mas tramites, las conocidas
como «devoluciones en caliente». También en el procedimiento de adquisicion de la nacionalidad
por residencia se incorpora un examen de conocimientos constitucionales y socioculturales que
deja un amplio margen a la discrecionalidad de la Administracion para restringir o ampliar el nu-
mero de concesiones. No tiene ese caracter, sin embargo, la modificacion del Cédigo Penal que
ha actualizado el tratamiento de la expulsion sustitutiva del cumplimiento de pena, la trata de
seres humanos o la colaboracién en la entrada y permanencia irregular en Espafna de personas

extranjeras.

Por otra parte, en la jurisprudencia se advierte una tendencia més garantista de los derechos
de los extranjeros. Destaca, en este sentido, la anulacion por el Tribunal Supremo de diversos
contenidos del Reglamento que regula los centros de internamiento de extranjeros por ser
contrarios al derecho de la vida familiar o al derecho a la intimidad personal. Pero no es el
Unico caso. En general, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han adop-
tado una actitud garantista de la persona migrada, atendiendo especialmente a su situaciéon

familiar.
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Finalmente, se hace referencia a la doctrina del TEDH en cuanto enmarca y sirve de referencia a
la actuacion venidera de los érganos jurisdiccionales internos y del propio legislador en dmbitos
tan relevantes como las mencionadas «devoluciones en caliente» o los limites a la expulsién vin-

culados a la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes o al derecho a la vida familiar.

2. LA LEGALIZACION DE LAS DEVOLUCIONES EN CALIENTE FRENTE A LA JURISPRU-
DENCIA SOBRE DEVOLUCION, EXPULSION Y PROTECCION SUBSIDIARIA

La LO 4/2015, de proteccion de la seguridad ciudadana, afade una nueva disposicion adicional
10, a la LODYLE en la que incorpora un supuesto especifico de rechazo en frontera: las denomi-
nadas «devoluciones en caliente». En puridad, se pretende legalizar una préactica desarrollada en
la valla que separa las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, respectivamente, del territorio de
Marruecos. Las personas que saltan esa valla son devueltas inmediatamente a territorio marro-
qui, sin ningun tramite adicional. Estas actuaciones habfan provocado diversos procedimientos
judiciales de naturaleza penal e incluso la imputacion de miembros de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado responsables de la vigilancia de la frontera. A su vez, se habian presentado
y admitido varias demandas ante el TEDH aduciendo que se trataba de una expulsién colectiva
prohibida en el articulo 4 del Protocolo 4, contraria al articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos que prohibe ser sometido a tratos degradantes y al derecho a un recurso efectivo del
articulo 13 del Convenio, al no poder ser recurrida la expulsiéon. En ese contexto, esta modifica-
cion de la LODYLE, incluida durante su tramitacién en la Ley Orgénica de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana, pretende incorporar a nuestro ordenamiento juridico esta modalidad especifica

de rechazo en frontera para la situacién singular de Ceuta y Melilla.

El régimen juridico se denomina «Régimen especial de Ceuta y Melilla» y se compone de tres
elementos. En primer lugar, indica que los extranjeros detectados en la linea fronteriza de Ceuta
y Melilla mientras intentan superar los elementos de contenciéon fronterizos para cruzar irregu-
larmente la frontera podran ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafa. A con-
tinuacion, indica que ese rechazo se realizara respetando la normativa internacional de derechos
humanos y de proteccién internacional de la que Espafa es parte. Finalmente, se incluye una
referencia genérica al ejercicio del derecho de asilo al indicar que las solicitudes de proteccion
internacional se formalizaran en los lugares habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se

tramitaran conforme a lo establecido en la normativa de proteccién internacional.

Seguramente los dos elementos garantistas que se anaden a la regulacion (el respeto a la nor

mativa internacional de derechos humanos vy el ejercicio del derecho de asilo) pueden dificultar
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la practica de este rechazo en frontera. En puridad, cuando la persona se encuentra en territorio
espanol, en el que se incluye el terreno donde estd construida la valla, estamos ante un supuesto
de devolucién inmediata sin aplicar las garantias de los derechos de la persona reconocidos en los
tratados internacionales y en la misma ley de extranjeria, como el derecho a la asistencia letrada
y al intérprete, a fin de garantizar el posible acceso al derecho de asilo, al que se refiere el propio
precepto, o impedir la devolucidon de menores de edad o victimas de trata. En este sentido, el
Comité de Naciones Unidas contra la tortura ha solicitado a Espafia que revise esta legislacién en
cuanto la devolucion se lleva a cabo «sin una evaluacion previa del riesgo del retorno» e «impide
el acceso a los procedimientos de determinacion del estatuto de refugiado». En idéntico sentido,
como se explica con mas detalle en el Ultimo apartado de este texto, el TEDH ha pedido a Espana
que alegue sobre dicha regulacién con el fin de valorar si pudiese constituir una vulneracion de la
prohibicion de las expulsiones colectivas. En el dmbito interno, también ha sido recurrida ante el
Tribunal Constitucional por més de 50 diputados de la oposicién. Ciertamente, la constitucionali-
dad de esta disposicién resulta discutible en cuanto, més alla de la referencia genérica al derecho
de asilo, impide a los inmigrantes que ya se encuentran en territorio espafol recurrir esa actua-
cion administrativa y poder acceder de forma efectiva al derecho a la proteccién internacional en
cuanto no se ha previsto procedimiento alguno, pese a la prevision legal. Aunque el derecho de
asilo se reconocerd en Espana en los términos que establezca la ley (art. 10.4 CE) resulta discuti-

ble que el legislador pueda imposibilitar el propio ejercicio del derecho.

En un sentido antagoénico a este singular supuesto de devolucién que puede afectar, como he-
mos visto, tanto a la tutela judicial efectiva como al derecho de asilo, los érganos jurisdiccionales

han mantenido una actitud mas garantista.

En relacion con la devolucion de extranjeros en situacion irregular, el Tribunal Supremo ha dictado
una Sentencia relevante en la que justifica la no ejecuciéon de la devoluciéon para no lesionar el
derecho a la vida familiar. La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3% de 2 de
noviembre de 2015 (recurso de casacion 4089/2014) analiza si procede admitir la revision de
oficio de una devolucién por paternidad sobrevenida. El supuesto de hecho merece una breve
explicacion. En junio de 2010 se dicté orden de devolucion contra el recurrente, por infringir una
prohibicion previa de entrada en Espana. La devolucién era firme. En octubre de 2011 el recurren-
te interpuso una solicitud de revision de oficio, que fue desestimada por silencio negativo. En
la solicitud se pedia que se anulara la devolucién porque el recurrente habfa sido padre de una
menor de nacionalidad espafola. El nacimiento se habia producido después de que se dictara
la orden de devolucién. El Tribunal Supremo estima el recurso contra la denegacién presunta de

la revision de oficio y retrotrae las actuaciones para que la Delegacién del Gobierno valore si la
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devolucion lesiona de forma desproporcionada el derecho a la vida familiar del recurrente. En el
voto particular, se cuestiona que se puedan tener en cuenta circunstancias sobrevenidas para

valorar la validez de una devolucién firme.

También en relacién con la proteccion de la vida familiar en el procedimiento de expulsién de
extranjeros deben mencionarse diversas sentencias del Tribunal Constitucional vinculadas a la
linea jurisprudencial abierta por el Alto Tribunal sobre el derecho a un proceso sin dilaciones inde-

bidas del articulo 24.2 CE en dichos procedimien-

tos de expulsion. La vulneracion se produce en ~ EL COMITE DE LA ONU CONTRA
procedimientos en los que entre la presentacion LA TORTURA HA SOLICITADO A
de la demanda vy la fecha fijada para la vista trans- <
curren dos anos y seis meses (STC 74/2015), tres ESPANA QUF REVISE LA
afos (STC 87/2015) y dos afios y tres meses (STC LEGISLACION EN CUANTO A LAS
88/2015). El Tribunal recuerda la relevancia de la ~ pEVOLUCIONES (.) Y EL TEDH
resolucion de expulsién por la afectacion a un am- ~

, , HA PEDIDO A ESPANA QUE
bito preferente de los derechos e intereses de la
persona sobre la que recae al vincularse a la orga- ALEGUE SOBRE DICHA
nizacién de su vida familiar y social que supone su REGULACI()N PARA VALORAR SI
permanencia en Espana. Por ello, la demora, inclu- PUDIESE CONSTITUIR UNA

so cuando responde a motivos estructurales, se )
considera una dilaciéon indebida que da derecho a VULNERACION DE LA

sentencias estimatorias del amparo; si bien estas pROHIBICI()N DE LAS
sentencias no tienen mayor alcance que el reco- EXPULSIONES COLECTIVAS

nocimiento del derecho vulnerado, puesto que en
todos los casos cuando el Tribunal Constitucional
ha resuelto el recurso de amparo el juzgado correspondiente ya habia dictado sentencia, lo que
no deja de resultar paraddjico. En este breve analisis de la jurisprudencia del Tribunal debe hacer-
se referencia también al ATC 90/2015, puesto que en el mismo se concede la suspension de la
ejecucion de la expulsion objeto del procedimiento principal, algo relativamente poco habitual en

materia de extranjeria por parte del Alto Tribunal.

Mas matices plantea la jurisprudencia de los tribunales inferiores cuando introduce dudas so-
bre el deber de motivacion de la sanciéon de expulsion frente a la multa. Ejemplifica bien esta
polémica la STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de octubre de 2015
(Sentencia n.2670/2015) pues los fundamentos de la Sentencia y el voto particular reflejan las dos

interpretaciones posibles. La mayoria comienza recordando que la jurisprudencia ha exigido a la
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Administracidon motivar por qué opta por la expulsiéon cuando la infraccién cometida es la estancia
irregular. Se deben aportar datos negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias
que sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la expulsion. A renglén
seguido, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) sostiene que esta doctrina no es aplicable como
consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TUUE) en la que
se interpreta la Directiva de retorno. Segun el TSJ, el Derecho comunitario obliga a imponer ne-
cesariamente la expulsion en los casos de estancia irregular, salvo que concurran circunstancias
personales o familiares que lo impidan. En cambio, el voto particular defiende, de forma muy
argumentada y matizada, que la doctrina previa sigue siendo aplicable porque es compatible con
el Derecho de la Union, en la medida en que la imposicién de la multa puede ir acompafnada de

la imposicion de una obligacién de abandonar el territorio espafol.

Procede recordar en este sentido la STUUE de 23 de abril de 2015, dictada en el Asunto ¢-38/2014.
Trae causa de una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
que debia optar entre confirmar la Sentencia de instancia que habia aplicado la sancién de multa
en lugar de la expulsién, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, o por el contrario, revo-
car la Sentencia y confirmar el acto administrativo de expulsion, si ello se opusiese a la Directiva
de retorno. La cuestion se saldo declarando el TUUE que la Directiva de retorno «debe interpre-
tarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro como la controvertida
en el procedimiento principal que en caso de situacion irregular de nacionales de terceros paises
en el territorio de dicho Estado impone, dependiendo de las circunstancias, bien una sancion de

multa, bien la expulsién, siendo ambas medidas excluyentes entre si».

También en relacién con la proteccion subsidiaria y el asilo se advierte una interpretacion
expansiva del Tribunal Supremo. Especial interés tiene la STS (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 32 de 4 de noviembre de 2015 (recurso de casacion 1046/2015) que
concede la proteccién subsidiaria a una mujer congolefa que habia sido captada mediante
engafo para la explotacién sexual. Lo relevante es que se concede la proteccion subsidiaria
por la situacion estructural de marginacion e intimidacién a las mujeres en el citado pais. La
Sentencia recuerda que en la concesién de la protecciéon subsidiaria no se requiere la consta-
tacion de una persecucion individual, que es lo especifico del asilo, sino que debe valorarse la
situacion del pais de origen y el riesgo de sufrir danos graves. La Sentencia hace referencia a
que en el expediente consta un informe de la Comisién de Ayuda al Refugiado en Madrid en
el que se describe una situacion de marginacion e intimidacién de la mujer en el Congo vy la
insuficiencia de sus autoridades para encontrar una proteccion eficaz frente a las amenazas

y abusos sexuales que sufre.
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En cambio, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3% de 2 de noviembre
de 2015 (recurso de casacion 263/2015) rechaza la solicitud de proteccién subsidiaria de un
senegalés cuando alegaba que en su pais estaba en riesgo por ser homosexual. En Senegal
esta tipificada penalmente la homosexualidad. Sin embargo, la Sentencia sefala que no se ha
acreditado la aplicacién de esta normativa penal discriminatoria. EI TS considera que de los
diferentes informes internacionales obrantes en el expediente no se desprende una perse-
cucion real y efectiva de las autoridades policiales o judiciales del Senegal para la aplicacion
efectiva de la normativa penal. Se resalta que

«no consta que en los Gltimos afos hayan exis- AGEGNNINVSULEYRDEDE ] 3B
tido condenas penales por tales practicas y las DISPOSICI()N SOBRE

escasas detenciones que se han producido por «DEVOLUCIONES EN CALIENTE»

tal motivo han finalizado poniendo en libertad a

los detenidos sin dirigirles acusacion penal». RESULTA DISCUTIBLE EN CUANTO
IMPIDE A LOS INMIGRANTES QUE

También puede mencionarse en la linea garantista 7\ ESTAN EN ESPANA
de la situaciéon de los extranjeros, la Sentencia de

la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi- RECURRIRLA Y PODER ACCEDER

nistrativo, Seccién 22) de 5 de marzo de 2015 (recur- [MSMEORIUVAN A3 (o pAY/- WAV 0] 324 o5 [0)

so n.? 406/2014). En ella se analiza el recurso de un SN PROTECCION
ciudadano venezolano al que se le habia denegado

INTERNACIONAL

el derecho de asilo y la proteccién subsidiaria. Lo re-
levante es que el demandante habia solicitado sub-
sidiariamente a la Administracion que se le concediera autorizacidon de permanencia en Espana por
razones humanitarias, alegando para ello su situacién personal y familiar. La Administracion se limita a
senalar que esta peticion excedia del andlisis y valoracion de la resolucion de asilo. En contra de este
criterio, la Audiencia Nacional considera que la Administracion debié pronunciarse sobre la posibilidad
de conceder una autorizaciéon de residencia. La Sentencia le pide a la Administracion que resuelva
sobre este punto y avanza ademaés que «el regreso del actor a Venezuela conllevaria su inevitable
sometimiento a los perjuicios y riesgos genéricos propios de la grave situacion por la que atraviesa
su pais y esto, a su vez, podria agravar, todavia méas y de manera importante, los efectos negativos
de la situacion de ruptura de sus relaciones familiares que, como consecuencia necesaria, produciria
en cualquier caso su salida forzosa de Espafa, apreciando, en este sentido, que los perjuicios que

ocasionaria tal salida del actor serian singularmente relevantes respecto de su hija menor de edad».

En relacién con el asilo mencionamos también dos sentencias de caréacter procesal. La STS (Sala de

lo Contencioso-Administrativo, Seccion 39) de 19 de octubre de 2015 (recurso de casacion 1420/2015)
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anula la inadmisién a tramite de la solicitud de asilo y ordena retrotraer las actuaciones por falta de
constancia de la renuncia a asistencia juridica durante el procedimiento administrativo. En la diligencia
de informacion de derechos no se hizo constar el resultado de la informacién sobre el derecho de
asistencia letrada. En el apartado de las asistencias solicitadas se registré la solicitud de asistencia
de interprete, pero se dejaron en blanco las casillas correspondientes a la solicitud de asistencia de
abogado, lo que hace imposible conocer si el solicitante de asilo la solicitd, bien de su eleccién o de
oficio, o sirenuncié a esa asistencia. La Sentencia recuerda que no son admisibles en esta materia re-
nuncias presuntas o implicitas. Por dltimo, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 39)
de 23 de febrero de 2015 (recurso de casacion 2944/2014) reconoce el derecho de asilo a un nacional
de Kazajstan. La Administracién le habia denegado el derecho de asilo por considerar que constituia
un peligro para la seguridad nacional. La Audiencia Nacional consideré que la Administracion no habia
acreditado que concurriera este peligro y acordé la retroaccion de las actuaciones para que en via
administrativa se valorase si el relato de persecucion era congruente. EITS sostiene que el tribunal de
instancia debié pronunciarse directamente sobre la concesién del asilo. Destaca que el peligro para la

seguridad nacional no constituye causa de inadmisién, sino de denegacién de la solicitud.

Finalmente, la STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 28 de mayo de 2015
(Sentencia n.2 563/2015) resuelve el recurso presentado por un solicitante de asilo contra la de-
negacion de una peticion a la Administracion de comunicacion de ausencia de impedimento para
trasladarse de Ceuta a la peninsula Ibérica. La Sentencia reconoce el derecho del recurrente, que
se encuentra en Ceuta y cuya solicitud de asilo habia sido admitida a tramite, a desplazarse a la
peninsula. La Sentencia matiza que el recurrente podrd ser sometido a controles de identidad
y de documentos cuando se desplace de Ceuta a la peninsula, pero en ningln caso se le podra

impedir su derecho de libre circulacion.

3. LA ANULACION POR EL TRIBUNAL SUPREMO DE DIVERSOS CONTENIDOS DEL RE-
GLAMENTO REGULADOR DE LOS CENTROS DE INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS

En cualquier caso, la Sentencia més relevante de las dictadas durante 2015 en materia de inmi-
gracién y extranjeria es la del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2015, que anula varios precep-

tos del Reglamento regulador de los centros de internamiento de extranjeros.

La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3% de 10 de febrero de 2015 (recurso
373/2014) estima parcialmente el recurso interpuesto por varias asociaciones de defensa de los
derechos de los migrantes contra el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba

el Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros.
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El primer aspecto destacable se refiere a la posibilidad de que las unidades familiares tengan un
alojamiento separado en el que puedan desarrollar su vida familiar. EI Reglamento lo planteaba
como una posibilidad, sin establecer garantias para su efectiva aplicacion. Sin embargo, la Sen-
tencia defiende el caracter incondicionado de ese derecho de las familias a tener un alojamiento
separado. En ese sentido, se declara la nulidad del inciso «en la medida de lo posible» del articulo
7.3, segundo pérrafo. También se ha declarado nulo el fragmento «y existan en el centro moédulos
que garanticen la unidad e intimidad familiar» del articulo 16.2.k). En ambos preceptos del Re-
glamento se condicionaba el derecho de las uni-
dades familiares a tener un alojamiento separado,
ante la eventual carencia de medios y espacios en
los centros de internamiento. El Tribunal Supremo
considera que ambos preceptos son contrarios a
la Directiva de retorno, donde se estableceria un
derecho de carécter incondicionado. Por el mismo
motivo, se declara inaplicable el articulo 62.bis1.i)
de la LODYLE, donde se recoge el derecho de los
extranjeros a tener en su compania a sus hijos me-
nores siempre que «existan en el centro modulos
que garanticen la unidad e intimidad familiar». El
TS considera que la contradicciéon con la Directi-

va es manifiesta, por lo que rechaza plantear una

cuestion prejudicial y declara directamente inapli-
cable la ley espanola. El planteamiento del Tribunal
Supremo tiene interesantes consecuencias en cuanto declara nula la disposicion reglamentaria
no por ser contraria a la ley, que no lo es en sentido estricto, sino por ser contraria a la Directiva
comunitaria. Sin embargo, el precepto legal contrario a la Directiva se mantiene vigente siendo
desplazado, pues ese es el efecto sobre la ley, como se sabe, del principio de primacia del Dere-
cho Europeo. Lo légico desde la perspectiva de una adecuada depuracion del ordenamiento en
este caso es que el Tribunal Supremo hubiera planteado una cuestién de inconstitucionalidad para
que resultara anulado también el precepto legal contrario a la Directiva. Sin embargo, como se
sabe, el Tribunal Constitucional ha rechazado incorporar las directivas europeas al parametro de

control de constitucionalidad'.

1. Véase una propuesta de interpretacion de lo previsto en la LODYLE de forma que resulte conforme a la Directiva de retorno
en: D. Boza, J. L. Rodriguez Candela, J. A. Montilla, I. Garcia Vitoria. «Tribunales y derechos en un contexto de continuidad
normativa en Espafia», en: J. Arango, D. Moya, J. Oliver, E. Sdnchez Montijano (dir.). Flujos cambiantes, atonia institucional.
Anuario de la inmigracién en Espaia 2014. Barcelona: CIDOB, 2015, p. 199-200.
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También se prohibe de manera taxativa un nuevo internamiento por las mismas causas previstas
en un mismo expediente de expulsion. En ese sentido, se declara la nulidad del inciso primero
del apartado 3 del articulo 21 del Reglamento, que permitia solicitar «un nuevo internamiento del
extranjero, por las mismas causas que determinaron el internamiento anterior, cuando habiendo
ingresado con anterioridad no hubiera cumplido el plazo méximo de 60 dias, por el periodo que
resta hasta cumplir este». Se corrige ademaés la redaccion del segundo inciso, que queda de la
siguiente forma: «Se podran solicitar nuevos ingresos del extranjero si obedecen a causas dife-
rentes, por la totalidad del tiempo legalmente establecido». El motivo es la contradiccion con el
articulo 62.2 LODYLE, que prohibe de manera absoluta un nuevo internamiento por «cualquiera

de las causas previstas en un mismo expediente».

Por ultimo, se mantiene que solo puede acordarse un registro personal cuando haya sospechas
racionales sobre la persona concreta. Se anula el articulo 55.2 del Reglamento, que regula los
registros personales, por no respetar el derecho a la intimidad. EITS considera que la formulacién
de dos requisitos distintos y alternativos para proceder a un registro personal, como son la segu-
ridad en el centro o las sospechas sobre el interno, es contraria a la jurisprudencia constitucional
pues ambos supuestos debfan ser concurrentes (se toma como referencia la STC 17/2013, de 31
de enero). Se subraya que seria inconstitucional permitir registros de internos sin necesidad de
que existan sospechas racionales sobre las concretas personas afectadas. La Sentencia invita al
Gobierno a aprobar una nueva redaccion del Reglamento. Mientras tanto, dispone que se aplique
directamente la Ley y sehala que los registros en los centros de internamiento de extranjeros
solo podréan realizarse cuando resultase necesario para garantizar la seguridad del centro, respec-
to de aquellos internos sobre los que existiesen motivos racionalmente fundados para creer que

esconden objetos o sustancias prohibidas.

4. LA INCORPORACION DE LA «FAMILIA EXTENSA» EN EL DECRETO DE COMUNITARIOS

En otro orden, debemos referirnos a la inclusion de la denominada «familia extensa» u «otros
miembros de la familia» en el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circu-
lacion y residencia en Espana de ciudadanos de los estados miembros, como consecuencia del

Real Decreto 987/2015, que incorpora un nuevo articulo 2 bis.

La Directiva 2004/38/CE consideraba que para mantener la unidad de la familia los estados miem-
bros deben facilitar la entrada y residencia de otros miembros de la familia del ciudadano de la Unién.
Esa familia extensa se refiere, segun la citada Directiva, a cualquier otro miembro de la familia que

en el pais de procedencia esté a cargo o conviva con el ciudadano de la Unién beneficiario del de-
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recho de residencia con caracter principal o cuando por motivos graves de salud sea estrictamente
necesario que el ciudadano de la Unién se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia.
Ademas, también se considera miembro de la familia extensa a la pareja con la que el ciudadano
de la Unién mantenga una relaciéon estable debidamente probada. Para determinar el concepto de
«estar a cargo» debemos atenernos a lo establecido por el TUIUE en su Sentencia de 16 de enero
de 2014 (Asunto ¢c-423/12 Reyes) segun la cual la calidad de miembro de la familia «a cargo» deriva
de una situacion de hecho caracterizada por que el ciudadano de la Unién o su cényuge garantizan
la tenencia y disponibilidad de recursos econémicos suficientes para la subsistencia del miembro
de la familia. En realidad, el TJUE no obliga a acoger todas las solicitudes de entrada o de residencia
presentadas por los miembros de la familia extensa, aunque demuestren que estan a cargo de dicho
ciudadano (Asunto ¢-83/11, Rahman), por lo que los estados pueden establecer criterios objetivos

para determinar cuando son admisibles las solicitudes de la familia extensa.

En la jurisdicciéon ordinaria espafnola la determinacién de cuando una persona estd «a cargo»
sigue siendo conflictiva. Asi, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 39) de 19 de
octubre de 2015 (recurso de casacion 1373/2015) considera procedente la denegacion de la soli-
citud de reagrupacién familiar presentada por la hija de 21 afnos de una persona de nacionalidad
espafnola. La Sentencia sefala que la circunstancia de que la hija percibiera remesas procedentes
de su progenitora no permite concluir que viva exclusivamente y de forma efectiva a cargo de su
madre reagrupante. La Sentencia recuerda que para interpretar la expresion «a cargo» se debe
acudir a la interpretacion uniforme de dicho concepto juridico indeterminado llevada a cabo por el

Tribunal de Justicia de la Unién.

Con estos parametros, el nuevo articulo 2 bis del Real Decreto 240/2007 establece que se podra
solicitar la aplicacién de las disposiciones de ese Real Decreto sobre entrada y residencia para
otros familiares del ciudadano de un Estado miembro, cualquiera que sea su nacionalidad, no in-
cluidos en el articulo 2 (cényuge, pareja registrada, ascendientes o descendientes del ciudadano
o del cényuge), siempre que en el pais de procedencia estén a su cargo o vivan con él o que,
por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario que el ciudadano de
la Union se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia. También seré aplicable,
como establece la directiva europea, a la pareja de hecho (no registrada) con la que mantenga
una relacion estable debidamente probada. Se entiende que concurre esta circunstancia cuando
se acredite un tiempo de convivencia marital de al menos un afo continuado, salvo que tuvieran
descendencia en comun, en cuyo caso bastara la acreditacion de convivencia estable debida-
mente probada. Todos estos supuestos se incluian antes en el régimen general conforme a la

disposicién adicional vigésimo tercera del RD 557/2011.
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Ahora, los miembros de la familia extensa, siempre que cumplan los requisitos previstos en la
normativa, contaran con una tarjeta de familiar de ciudadano de la Unién y no con una autoriza-
cion de residencia y trabajo de régimen general. Se ampara para ello el Gobierno espanol en la
jurisprudencia del TJUE, segun la cual los estados miembros pueden establecer criterios objeti-
vos para determinar cuando son admisibles y el régimen especifico aplicable. En cualquier caso,
es evidente que se facilita a estas personas el acceso a la documentacién por una via mas facil

que la derivada del régimen general.

5. ALGUNAS MODIFICACIONES DEL CODIGO PENAL QUE AFECTAN A LA POLITICA DE
INMIGRACION Y EXTRANJERIA

En este repaso a la legislaciéon del Estado sobre inmigracién y extranjeria no podemos soslayar la LO
1/2015, de reforma del Cédigo Penal, en cuanto incorpora modificaciones en al menos tres &mbitos
relevantes a nuestro objeto: la expulsion sustitutiva de la pena, la trata de seres humanos y el trafico

de personas, aunque estos supuestos no se enmarcan en la apuntada tendencia restrictiva.

5.1. Expulsion sustitutiva de la pena

Pese a la conversion de otros sustitutivos penales en suspensiones de la pena condicionadas,
con la reforma operada en el Codigo Penal, se sigue manteniendo la Seccion 22 del Capitulo I,
referida a la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsién, donde se ubica el articulo
89, que ha quedado como Unico sustitutivo penal. El articulo 89 establece un limite minimo de
pena que puede ser sustituida, en funcion del principio de proporcionalidad y es el afo de pena
privativa de libertad, con la vocacion de coordinarse con el articulo 572 LODYLE, es decir con la
expulsién administrativa del extranjero condenado. No existe limite maximo, razén por la que se
introducen unos periodos de seguridad sobre la base de la necesidad de defensa del orden juri-
dico y la de restablecimiento de la confianza en la vigencia de la norma infringida. Estos periodos

de seguridad son los siguientes:

— Penas entre 1 y 5 afos. Es excepcional el establecimiento de periodo de seguridad. Si se
estableciese, por exigencia de la defensa del orden juridico, no podré ser superior a dos tercios

de la pena, al tercer grado o la libertad condicional.

— Penas superiores a 5 afos. Desaparece la excepcionalidad. Puede establecerse un periodo de
seguridad si es necesario para la defensa del orden juridico, no de forma obligatoria, en el tiempo

que el juez determine, nunca mas alla del tercer grado o libertad condicional.
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El sustitutivo puede aplicarse a los extranjeros en situacién de regularidad administrativa y a los
ciudadanos comunitarios si su actuacién supone un atentado grave al orden publico. También se
introduce en el apartado 4° del art. 89 la proteccion frente a la expulsién por razones de arraigo
personal si la expulsion fuese desproporcionada. Si se incumple la prohibicion de entrada de 3 a 5
anos impuesta el precepto permite una modulacién de la pena a cumplir, en funcién del tiempo que

el extranjero haya estado fuera del territorio nacional y de las circunstancias de su incumplimiento.

Finalmente, entre los delitos a los que no sera de aplicacion esta sustitucién del cumplimiento
de la condena por la expulsién del territorio nacional incluye el art. 177 bis, referido a la trata de

seres humanos.

En lo referente a la reforma legislativa, hay en la jurisprudencia ordinaria nuevos ejemplos so-
bre la necesidad de ponderar los efectos en la vida familiar de la expulsion de extranjeros con
antecedentes penales. Puede citarse, como muestra de las sentencias en las que se estima el
recurso contra la expulsion, la STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de
14 octubre de 2015 (Sentencia n.? 462/2015). La expulsién que se anula se habia impuesto por
estancia irregular y se habfan tenido en cuenta los antecedentes penales para motivar la eleccion
de la sancién. La Sentencia hace referencia a la jurisprudencia del TEDH y a la STC 186/2013, de

4 de noviembre.

5.2.Trata de seres humanos

En relacion con la trata de seres humanos, la diferencia respecto a la regulacion anterior mas rele-
vante es que se incluye entre las situaciones que constituyen presupuesto habilitante de la comisién
del delito la «entrega o recepcién de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona
que poseyera el control sobre la victima». Ademas, entre las finalidades que configuran el supuesto
de hecho, a la imposicién de trabajos forzados o esclavitud, la explotaciéon sexual y la extraccion de
6rganos se ahade ahora la explotacién para realizar actividades delictivas y la celebracién de matri-
monios forzados. Finalmente se define que existe situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la

persona en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso.
5.3.Trafico de personas
Por ultimo, en relacién con el trafico de personas se modifica el art. 318 bis para clarificar la

regulacion. La vigente redaccion del precepto viene a solucionar la redaccion originaria del tipo,

demasiado amplia y abierta, formuldndolo de forma mucho més concreta. Desaparecen las formas
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verbales abiertas que creaban inseguridad juridica, sustituidas por la ayuda intencionada, concep-
to juridico mucho més concreto y que transforma el tipo de peligro en un tipo de lesién, permi-
tiendo las formas imperfectas de ejecucién. No sucede lo mismo con las formas de participacion,
pues en el propio precepto se estad castigando una forma de participacion en una conducta no

punible del «autor», que es el inmigrante en situacion irregular.

Junto a la ayuda a la entrada ilegal, se incorporan conductas tales como la ayuda al trénsito por
Espafa y a la permanencia ilegal con &nimo de lucro, lo que supone una ampliacion de las con-
ductas punibles. Por otro lado, se introduce una causa de justificacién, estado de necesidad, para
convertir la conducta del apartado 12 en licita cuando el objetivo del autor fuese prestar ayuda

humanitaria, circunstancia que antes solo podia provocar una atenuacion de la pena.

Al desaparecer las conductas de trafico de personas, por exigirse en todo caso la voluntariedad
del inmigrante, las penas del tipo basico han bajado considerablemente, optandose por la sancion
alternativa de multa de 3 a 12 meses o de prisién de 3 meses a 1 ano, lo que lo convierte en un

delito leve conforme al articulo 13.4 del Cédigo Penal.

También en relacion con la trata de seres humanos, la LO 8/2015, de modificacién del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia, ha incluido en su disposicién final segunda una
leve modificaciéon de la ley de extranjeria. En concreto, se ha ampliado de 30 a 90 dias el periodo
de restablecimiento y reflexién que se puede conceder a las personas extranjeras en situaciéon
irregular que han sido identificadas como victimas de trata de seres humanos. Durante ese pe-
riodo la victima puede decidir si desea cooperar con las autoridades en la investigaciéon del delito
y, en su caso, en el procedimiento penal. No se les podré incoar expediente sancionador y se
suspendera el que, en su caso, hubiere sido incoado, asi como la ejecucion de la expulsion o la
devolucion eventualmente acordadas. Durante ese periodo se le autorizara la estancia temporal
y las administraciones velaran por la subsistencia y, de resultar necesario, por la seguridad y pro-
teccion de la victima y de sus hijos menores de edad o con discapacidad que se encuentren en

Espana. Ese periodo podra ser ampliado tras evaluar la situacién personal de la victima.

6. LA OBTENCION DE LA NACIONALIDAD POR RESIDENCIA

Otro aspecto destacable de la regulaciéon estatal sobre extranjeria se refiere a la nueva regulacion
de la obtencién de la nacionalidad espafola por residencia. La disposicién final séptima de la Ley
19/2015, de medidas de reforma administrativa en el &mbito de la Administracién de Justicia y

del Registro Civil, establece el procedimiento para la obtencion de la nacionalidad espafnola por

286 ANUARIO CIDOB DE LA INMIGRACION 2015-2016 p. 272-293. ISSN: 2462-6732 — E-ISSN: 2462-6740 — www.cidob.org



JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS, DIEGO BOZA MARTINEZ, IGNACIO GARCIA VITORIA Y JOSE LUIS RODRIGUEZ CANDELA

residencia. La justificaciéon es la necesidad de agilizar dicha tramitacion en cuanto su duracién es
excesivamente larga, lo que dificulta la integracién definitiva del extranjero en la sociedad de aco-
gida a través de la obtencién de la nacionalidad. En este sentido, se sefala que el procedimiento
tendra caracter electrénico y su instruccion corresponderd a la Direccién General de los Registros
y el Notariado, superando el caracter mixto, judicial y administrativo, que ha tenido hasta ahora.
Finaliza con la resolucién del ministro de Justicia. En definitiva, se pretende establecer un proce-

dimiento més agil con objeto de poner fin a los retrasos que se vienen produciendo.

Sin embargo, a su vez, la Ley concreta las pruebas que deberan superarse para acreditar el
suficiente grado de integracion en la sociedad espafnola, condicién sine qua non para adquirir la
nacionalidad espanola. En concreto, la primera prueba acreditard un conocimiento basico de la
lengua espanola, nivel A2 o superior, mediante la superacion de un examen para la obtencion
de un diploma de espafiol como lengua extranjera (DELE). Estardn exentos, obviamente, los
solicitantes nacionales de paises o territorios donde el espafol sea idioma oficial. En la segunda
prueba se valorara el conocimiento de la Constitucion espafola y de la realidad social y cultural

espanola. Dichas pruebas serdn disefadas y administradas por el Instituto Cervantes.

El Real Decreto 1004/2015, de 6 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento que regula
dicho procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafola por residencia incorpora las
previsiones especificas relativas a la regulaciéon de las pruebas objetivas tanto del DELE como de
los conocimientos constitucionales y socioculturales. Ademaés, se establecen normas especificas
para los extranjeros que son personal al servicio de las Fuerzas Armadas. Se entiende que en ese
supuesto la dilacién en la adquisicién de su condicién de espanoles puede tener consecuencias
perjudiciales no solo desde el punto de vista de su situacién profesional, sino también para la

Defensa Nacional.

Seguramente, el aspecto méas polémico de esta regulacion es la necesidad de superar la prueba
de conocimientos constitucionales y socioculturales en cuanto no existe forma de objetivar el gra-
do de dificultad, a diferencia de lo que ocurre en la prueba de idioma en la que se utiliza un criterio
general de conocimiento de idioma, aplicable en cualquier circunstancia y a cualquier extranjero,
mas allad de la obtencion de la nacionalidad. El Reglamento Unicamente indica que la prueba de
conocimientos constitucionales y socioculturales estard formada por un 60% de preguntas relati-
vas a conocimientos sobre la Constitucién y la organizacion administrativa y territorial de Espana
y por un 40% de cuestiones sobre la cultura, la historia y la sociedad espafola. A partir de ahi, la
Administracion cultural establece con absoluta libertad el grado de dificultad de una prueba de

la que depende la adquisicion de la nacionalidad espafiola por la persona residente en Espana.
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También en relacion con la obtencién de la nacionalidad, debe mencionarse la Ley 12/2015, de
concesién de nacionalidad espafnola a los sefardies originarios de Espana. Hasta la aprobacién de
esta Ley los sefardies podian obtener la nacionalidad espafnola a través de dos vias. Por un lado,
probando su residencia legal en Espafna durante dos anos, de forma que eran asimilados a los
nacionales de otros paises con especial vinculaciéon con Espafia, como los iberoamericanos. Por
otro lado, por carta de naturaleza, otorgada discrecionalmente cuando en el interesado concurran
circunstancias excepcionales. Lo que hace ahora la Ley es concretar que concurren dichas cir
cunstancias excepcionales en el caso de los sefardies originarios de Espana que prueben dicha
condiciéon y su especial vinculacion con Espafna. Entre la documentacién solicitada adquiere sin-
gular relevancia el certificado expedido por la Federaciéon de Comunidades Judias de Espafa. La
adquisicién de la nacionalidad espafola por parte de los sefardies no conlleva a partir de ahora la

necesidad de renunciar a la previamente ostentada.

7. LA PROHIBICION DE TRATOS INHUMANOS Y DEGRADANTES Y EL DERECHO A LA
VIDA FAMILIAR COMO LIMITES A LAS EXPULSIONES DE PERSONAS EXTRANJERAS
EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (TEDH)

Es bien sabido que la jurisprudencia en inmigracion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) se ha construido sobre la base de la configuracién de la prohibicién de tratos inhumanos y
degradantes del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y del derecho a la vida fa-

miliar del articulo 8 del mismo Convenio como limites a las expulsiones de personas extranjeras.

Aunque posteriormente se profundizard sobre las novedades en esta materia, conviene iniciar
este resumen con la referencia a un caso de aplicacién del articulo 8 del Convenio relacionado
con Espana. Se trata del caso G. V. A. contra Espana que trae origen en la STC 186/2013 y que,
aunque no ha dado lugar a una sentencia del TEDH, resulta trascendente puesto que Espafa ha
reconocido que en ese caso la aplicacion del articulo 57.2 LODYLE para la expulsién de la madre
de una ciudadana espanola vulneraba el articulo 8 CEDH. Esta declaracion unilateral ha sido acep-
tada por el TEDH en su decision de 17 de marzo de 2015 (Decision de la SalaTercera del TEDH de
17 de marzo de 2015, demanda n.? 35765/14).

Igualmente, en relacion con Espafa, se presentaron el 12 de febrero de 2015 sendas demandas
por las denominadas devoluciones en caliente en Melilla y su afectacién al articulo 4 del Protocolo
4 del Convenio, a lo que ya hemos hecho referencia. Estas demandas han sido admitidas a trami-
te mediante la decisién del TEDH, de 30 de julio de 2015, en el caso N. D. y N. T contra Espana

(demandas n.2 8675/15 y 8697/15). A este respecto, resulta interesante sefalar que una de las
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corrientes jurisprudenciales desarrolladas por el TEDH recientemente ha sido la de la vulneracion

del articulo 4 del Protocolo 4 al Convenio que prohibe las expulsiones colectivas.

Recientemente, el TEDH ha apreciado vulneraciones de este precepto en dos ocasiones. En lo
que aqui respecta, el supuesto mas interesante es el del caso Sharifi y otros contra Italia y Grecia
(STEDH de 21 de octubre de 2014)2. El Estado transalpino fue condenado por el retorno de varios
afganos que habian llegado al puerto de Ancona y que fueron devueltos a Grecia sin permitirse-

les presentar las correspondientes demandas de

LA JURISPRUDENCIA EN
INMIGRACION DEL TEDH SE HA
CONSTRUIDO SOBRE LA BASE DE

asilo.

De esta Sentencia conviene destacar un parra-

fo en el que el Tribunal de Estrasburgo recupera

aquello que afirmé en la Sentencia Hirsi Jamaa
«[Slin poner en cuestion ni el derecho de los es-

tados a establecer soberanamente sus politicas

LA PROHIBICION DE TRATOS
INHUMANOS Y DEGRADANTES
DEL ARTICULO 3 Y DEL DERECHO

migratorias en materia de inmigracion, eventual-

A LA VIDA FAMILIAR DEL
ARTICULO 8 DEL CONVENIO
EUROPEO DE DDHH COMO
LIMITES A LAS EXPULSIONES DE
PERSONAS EXTRANJERAS

mente en el marco de la cooperacion bilateral, ni
las obligaciones derivadas de su pertenencia a la
Unién Europea, el Tribunal subraya que las dificul-
tades que pueden encontrar en la gestién de los

flujos migratorios o en la acogida de los deman-

dantes de asilo no sirven para justificar el recurso
a préacticas incompatibles con el Convenio o sus

Protocolos» (STEDH Sharifi y otros contra Italia y Grecia, parrafo 224).

En este caso, ademas, el Tribunal condend a ltalia por vulnerar el articulo 3 al devolver a los re-
currentes hacia Grecia en aplicacion del Reglamento de Dublin. Destaca el Tribunal el hecho de
que el Estado italiano no habia analizado la situacion de los recurrentes en caso de ser enviados
a Grecia al haberse procedido a la expulsion colectiva sin ofrecer ninguna informacién ni realizar

ningun estudio sobre los retornados.

También relacionado con el Reglamento de Dublin se encuentra el caso Mohammadi contra Aus-

tria (STEDH de 3 de julio de 2014). En esta ocasion, se establecia el retorno del recurrente hacia

2. El otro caso en el que se ha sefialado la aplicacion del articulo 4 del Protocolo 4 ha sido la STEDH de 3 de julio de 2014,
Georgia contra Rusia (1) que se enmarca en el conflicto politico mantenido entre Rusia y Georgia durante el otofio del afio 2006.
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Hungria y precisamente ese retorno era el que denunciaba el sefior Mohammadi. Sin embargo, el
Tribunal rechazé el recurso y para ello destacaba el hecho de que ACNUR nunca habia requerido
a ningun Estado miembro que se abstuviera de devolver solicitantes de asilo hacia Hungria. El

riesgo, por tanto, de sufrir un trato contrario al articulo 3 no se consideraba real.

En todo caso, las sentencias referidas ponen de relieve que el Tribunal de Estrasburgo no acepta
que los automatismos del Reglamento de Dublin de asilo puedan justificar, por si solos, las vul-

neraciones de los preceptos del Convenio.

En sus lineas més tradicionales, el TEDH ha continuado explorando la aplicacién del articulo 3
como limite a la expulsion. A este respecto, parece adecuado traer a colacidon dos sentencias
en las que el TEDH ha condenado a Francia por la inminente expulsién de dos personas a Sudén
(SSTEDH de 15 de enero de 2015, A. A. contra Franciay A. F. contra Francia). EI TEDH realiza un
andlisis de la situacién de la region de Darfour para considerar que los recurrentes, de la tribu
«Birgid» y de etnia tunjur, respectivamente, correrian peligro grave de sufrir tratos contrarios al
articulo 3 CEDH si eran enviados a Sudén. Se insiste con ello en la idea de que el riesgo relacio-

nado con el articulo 3 tiene que estar vinculado al sujeto concreto.

A este respecto, también resulta resefable que el TEDH, retornando al origen de esta doctrina®,
haya considerado que la extradicién de un acusado de terrorismo a los Estados Unidos resulte
contraria al articulo 3 del Convenio (STEDH de 4 de septiembre de 2014, Trabelsi contra Bélgica).
La razén estriba en que la pena que se le podia imponer era la cadena perpetua y la misma puede

suponer un trato contrario al articulo 3 del Convenio.

Otro supuesto especialmente interesante es el del caso A. A. y otros contra Suecia (STEDH de
24 de julio de 2014)*. En este asunto la cuestion esencial era una discrepancia acerca de si los
recurrentes provenian de Somalilandia o de otra zona de Somalia. El Tribunal plantea un peculiar
razonamiento hipotético. Entiende que dado que la expulsién va a ser ejecutada por instancias
policiales, la misma no vulnera el articulo 3 porque, si los sujetos no son aceptados en Somalilan-
dia, las autoridades suecas deberan hacerlos regresar al pais nérdico y, de esta forma, no corren

riesgo de sufrir tratos inhumanos o degradantes.

3. Recordamos que la primera ocasion en la que el articulo 3 se interpret6 en este sentido fue en la STEDH de 7 de julio de 1989,
Sdering contra Reino Unido, precisamente ante una posible extradicién a los Estados Unidos, concretamente al Estado de Virgi-
nia, de un acusado de homicidio.

4. También se imponen especiales condiciones en la deportacion en la STEDH de 18 de noviembre de 2014, Senchishak contra
Finlandia. En este caso se somete la deportacion a la necesidad de que se realice mediante ambulancia.
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En la aplicacion del articulo 3 durante este periodo resulta conveniente destacar los posiciona-
mientos del TEDH en relacion con personas que padecen una enfermedad. Se trataba de su-
puestos de recurrentes con enfermedades fisicas (STEDH de 26 de febrero de 2015, M. T contra
Suecia) o mentales (SSTEDH de 14 de abril de 2015, Tatar contra Suiza'y de 30 de junio de 2015,
A. S. contra Suiza) argumentando que su expulsién podria ocasionarles tratos inhumanos por su
salud. Sin embargo, el TEDH en todos estos casos ha considerado que no se daban los requisitos
marcados por su jurisprudencia. Exigen estos que el sujeto se encuentre en la Ultima fase de una
enfermedad terminal sin posibilidad de cuidados médicos o apoyo familiar en el Estado de desti-
no (STEDH de 2 de mayo de 1997 D. contra Reino Unido). Ciertamente, estos posicionamientos
resultan bastante discutibles y, de hecho, en todos ellos se encuentran opiniones disidentes de

jueces del Tribunal.

El argumento de la enfermedad de la persona cuya expulsion se pretende también se ha vincu-
lado en la argumentacién de recursos por vulneracién del derecho a la vida familiar. El caso mas
relevante a este respecto es el de Khan contra Alemania (STEDH de 23 de abril de 2015)°, en el
que se expulsaba a la esposa de un refugiado paquistani en Alemania que vivia en territorio ger-
mano desde 1994 y que habia sido condenada por matar a un vecino. No obstante, la condena
aprecio la condicién de inimputable por padecer una grave enfermedad mental. Pese a ello, el
TEDH aceptd la expulsion sin considerar la vulneracion del derecho a la vida privada y familiar del
articulo 8 CEDH, obviando las condiciones mentales de la recurrente que deberian haber sido

tenidas en cuenta en la valoracion de la infraccidon cometida®.

En relaciéon con el articulo 8, el TEDH continula el desarrollo de una nueva linea jurisprudencial
segun la cual el respeto al derecho a la vida familiar no se configura Unicamente como un limite
a las expulsiones, sino también como fuente de obligaciones positivas inherentes al efectivo

ejercicio de este derecho.

En esta linea se enmarca la Sentencia Jeunesse contra Paises Bajos (STEDH de 3 de octubre de
2014) en la que el Tribunal condend a Holanda por no conceder autorizaciéon de residencia a una ciuda-
dana de Surinam que residia en La Haya desde el aflo 1998 con su esposo, también surinamés pero
hijo de un nacional holandés y los hijos de ambos. En el mismo dmbito se ubica la Sentencia Mura-
deli contra Rusia (STEDH de 9 de abril de 2015), si bien en esta ocasion el TEDH no ha considerado

vulnerado el articulo 8 por la negativa a permitir la entrada en Rusia a un ciudadano georgiano casado

5. También en la misma linea se puede citar la STEDH de 2 de abril de 2015, Sarkézi y Mahran contra Austria.
6. Véase a este respecto la opinidn disidente del juez Zupancic en la STEDH Khan contra Alemania.
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y con un hijo de nacionalidad rusa, puesto que el solicitante habfa vulnerado en diversas ocasiones la

normativa de extranjeria, lo que ponia de relieve su falta de respeto por las leyes rusas.

Especial consideraciéon en este aspecto han tenido las autoridades francesas en cuanto a los pro-
cedimientos de concesién de visados. Hasta en tres ocasiones ha resultado condenado el Estado
galo por vulnerar el articulo 8 del Convenio. Han sido todos ellos casos en los que el TEDH define
como vulneraciones procedimentales por no resolver ciertos expedientes de visados de reagrupa-
cién familiar que tardaron entre tres y cinco ahos en resolverse (SSTEDH de 10 de julio de 2014,

Senigo Lounge y otros contra Francia, Tanda-Muzinga contra Franciay Mugenzi contra Francia).

Para cerrar este andlisis conviene también hacer referencia a un caso que, si bien no esté vinculado
a la extranjeria —de hecho la recurrente era de nacionalidad francesa- tiene implicaciones en materia
de inmigracién, especialmente, en relaciéon con la integracion en Europa de la poblacion extranjera
que profesa la religion musulmana. Se refiere el asunto a la prohibicion del burka y el nigab en Fran-
cia a rafz de la Ley de 11 de octubre de 2010 (STEDH de 1 de julio de 2014, S. A. S. contra Francia).

A este respecto, la recurrente planteaba si la prohibicién del uso de los elementos que cubren el
rostro de la mujer vinculados con la religion musulmana y las sanciones que de esta prohibicion
se derivaban resultaban conformes con el derecho a la vida privada del articulo 8 CEDH vy a la
libertad de religion tal y como la define el articulo 9 del Convenio’. EITEDH ha considerado que
esta prohibicion entra dentro del margen de apreciacion del Estado y resulta proporcionada con
las limitaciones que los articulos 8 y 9 CEDH toleran para la vida privada y la libertad religiosa
puesto que se concibe con el objetivo de preservar las condiciones de la vida en comun, lo que
supone un elemento de la proteccion de los derechos y las libertades vy, por tanto, resulta nece-

saria en una sociedad democrética y acorde al Convenio.

8. CONCLUSIONES

Procede reiterar como conclusion la idea que se planteaba al inicio de estas paginas. Mientras la
legislacién del Estado contintia siendo restrictiva, con la pretensién de limitar la entrada y perma-
nencia de extranjeros en situacion irregular, la jurisprudencia tiene un sesgo mas expansivo en
garantia de los derechos de los inmigrantes, especialmente el derecho a la vida familiar, con la

influencia de la doctrina del TEDH.

7. Un andlisis mas pormenorizado de este caso puede verse en el n.? 37 de la Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado con los articulos de Areces Pifiol y Camarero Sudrez.
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En el primer sentido resalta la discutible regulacion de las «devoluciones en caliente» o la in-
corporacion de un discrecional examen de conocimientos constitucionales y socioculturales en
el procedimiento de adquisicion de la nacionalidad por residencia. En el segundo, destaca la
anulacién por el Tribunal Supremo de diversos contenidos del Reglamento que regula los centros
de internamiento de extranjeros por ser contrarios al derecho a la vida familiar o al derecho a
la intimidad personal, asi como diversas sentencias del Tribunal Supremo o el Tribunal Constitu-

cional que pretenden garantizar la vida familiar.
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