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Abstract

La libertad de circulacion constituye una de las cldsicas libertades comunitarias a las que la ciudadania
europea otorga una nueva dimension. Dicha libertad puede verse limitada por razones de orden piiblico, de
acuerdo con la normativa comunitaria. En Esparnia se ha acogido la normativa y la jurisprudencia
comunitarias sobre la materia, aportando una interpretacion restrictiva a la utilizacion de la clausula de
orden piiblico en los procesos de expulsion no solo de ciudadanos europeos, sino también de extranjeros
extracomunitarios.

Freedom of movement is one of the classic EC liberties. However, it has broadened its significance since
European citizenship was recognized. This freedom can be restricted by public policy reasons within the
boundaries set forth by European law. In this vein, application of Community Law in Spain has lead to a
restrictive interpretation of the public policy clause to the expulsion processes of both European citizens
from other member states and other foreigners.
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1. Introduccion

La libertad de circulacién y residencia constituye una de las clasicas libertades comunitarias, si
bien inicialmente reconocida solo a los trabajadores y a sus familias, paulatinamente se amplia el
ambito de sus destinatarios, primero por obra de la labor interpretativa del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, después mediante diversas directivas y finalmente, tras el
Tratado de la Unién Europea, al incluirse como uno de los derechos de los ciudadanos europeos.

Los limites a esa libertad han sido siempre el orden publico, la seguridad ptblica y la salud
puablica. La interpretacion de esos conceptos indeterminados, y la fijacion de los limites de los
limites los ha ofrecido el Tribunal de Justicia. Después, como tantas veces en el Derecho
comunitario, su doctrina ha pasado al derecho derivado o a los propios tratados.

De esta forma en la actualidad, ademas del Tratado de la Comunidad Europea (art. 18 - como
derecho de los ciudadanos europeos- y articulo 39 -que recoge la vieja libertad de circulacién de
los trabajadores)!, es la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, la que regula la libertad de circulacion. Esta deroga la dispersa normativa anterior
sobre la materia, entre otras, la Directiva 64/221, de 25 de febrero de 1964, que recogia las
limitaciones por razén de orden publico, seguridad publica y salud publica. La dltima
disposicion citada establecia que las medidas de orden publico o de seguridad publica deberian
fundamentarse, exclusivamente, en el comportamiento personal del individuo al que se
aplicaran; y, por otra parte, que la mera existencia de condenas penales no constituiria por si sola
motivo para la adopcion de dichas medidas. Estos parametros se mantienen en la regulacion
actual, con otras precisiones derivadas de la doctrina del TJCE en la materia, en particular que
“deberd constituir una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad” (art. 27.3, Directiva 2004/38/CE).

El orden publico constituye, pues, una de las pocas limitaciones a la libertad de circulacion
comunitaria, que reviste la peculiaridad de que aparece como nacional en lo que se refiere a la
fuente de los valores protegidos, mientras que es comunitario en cuanto a los limites materiales y
procesales que se imponen a la valoracién estatal. De esa dualidad y de la indeterminacion del
concepto de orden publico se derivan buena parte de los problemas apreciados en su aplicacion y
que han dado lugar a una importante jurisprudencia del TJCE2.

A continuacién abordaremos cémo se ha producido la aplicacién de la cladusula de orden publico
en relacion con la libertad de circulacion y residencia de extranjeros en Espana.

1 El Tratado de Lisboa mantiene la doble referencia a libertad de circulacién como derecho de los ciudadanos
europeos y como libertad de los trabajadores sometida a las limitaciones de orden publico, seguridad publica y
salud publica (arts. 20.2 y 45 TFUE), junto a una genérica referencia en el art. 3.2 TUE.

2 No procede efectuar una enumeraciéon exhaustiva de las Sentencias del TJCE sobre la materia, pero si citar
aquéllas que marcaron toda la jurisprudencia sobre la materia: Van Duyn, Bonsignore, Rutili, o Adoui y Cornuaille.
Un andlisis sobre esta jurisprudencia del T], puede encontrarse en ELVIRA, Ascensién, “Orden publico
comunitario y libertad de circulacién”, en Estado constitucional y derechos fundamentales, Ed. Porrda y Universidad
Auténoma de Querétaro, México, 2008.


http://eur-lex.europa.eu/es/treaties/index.htm
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:158:0077:0123:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:158:0077:0123:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=es&type_doc=Directive&an_doc=1964&nu_doc=221
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2. Concepto de orden piiblico

El primer problema al que nos enfrentamos es la de la definicién de orden ptublico. Tomaremos

simplemente algunas referencias3.

El orden publico es un concepto, como manifiesta BARTOLOME* gestado entre lo politico y lo
juridico. El concepto de “orden publico” en la actualidad nada tiene que ver con el concepto tan
profusamente aplicado durante el franquismo; en la actualidad no es un concepto que pueda
aducirse arbitrariamente por la Administracion, sino que esta sometido a unos limites, en primer
lugar, constitucionales, tendentes a evitar precisamente tal arbitrariedad. Como bien dice el autor
citado, a la hora de invocar el orden ptublico es necesario tener presente el art. 10.2 CE, es decir la
obligacién de interpretar los derechos a la luz de las declaraciones de derechos internacionales.

Una buena aproximacién al concepto de orden publico lo tenemos en CARRO, quien tras repasar
la doctrina europea afirma: “el orden publico sélo puede ser un orden positivo, esto es, un orden
establecido por el Derecho y no por una difusa conciencia social que no tenga traduccion en las
normas juridicas. Asi, s6lo sera constatable una perturbacién del orden publico si efectivamente
ha existido violacién de derechos, bienes juridicos o libertades de los particulares o si se ha visto
afectado el ejercicio de las competencias publicas reguladas en el Ordenamiento juridico”5.

El orden publico s6lo podria operar como limite en el caso de derechos que supongan la
presencia de varios sujetos o comporten la posibilidad de contacto con otros sujetos, lo cual
puede jugar tanto con respecto al tipo de delitos como a la repercusién de éstos en la sociedad.
Por otra parte, “el orden publico no puede ser un limite implicito en cualquier derecho
fundamental, sino que cualquier posibilidad limitadora del mismo ha de venir expresamente

prevista en el texto constitucional”®.

PEREZ CONEJO, por su parte, refiriéndose a la concesiéon de la nacionalidad, pero con una
argumentaciéon que podria trasladarse a otros de los aspectos aqui tratados, estima que “la
apreciaciéon de los motivos de orden publico o interés nacional dependerd de los principios
sociales, politicos y econémicos imperantes en nuestra comunidad en cada momento histérico,
con lo que nos encontramos con un sistema de concesién de la nacionalidad en principio reglada,

pero construido sobre conceptos juridicos indeterminados de tan impreciso y amplisimo “halo’

3 Hemos elegido aquellas referencias que podian resultar mas ttiles para estas paginas. Un excelente resumen de
las diferentes concepciones, tanto juridicas como metajuridicas, sea de autores nacionales o extranjeros, se
encuentra en el articulo de CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis, “Sobre los conceptos de orden publico,
seguridad ciudadana y seguridad publica”, en RVAP, nam. 27, 1990 [pp. 9-25]. Sobre la evolucién legal y
doctrinal del orden ptblico, BARTOLOME CENZANO, José Carlos de: El orden piiblico como limite al ejercicio de los
derechos y libertades, CEPC, Madrid, 2002.

4 BARTOLOME CENZANO, José Carlos de: “Los limites de los derechos y libertades. Evolucién jurisprudencial del
limite del orden publico en Espaiia (I)”, en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nam. 1870, 2000, pp. 13 y
ss. Véase en las pp. 30-31 las exigencias del Tribunal Supremo para poder apreciar toda transgresién juridica en
materia de orden ptblico.

5 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, op. cit., p. 17.

6 Ibidem, p. 19.


http://www.constitucion.es/
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que convierten al control jurisdiccional al respecto en una tarea practicamente ineficaz, cuando

no imposible de hecho””.

Esta interpretaciéon no parece la mas oportuna; como veremos, la jurisprudencia, se ha encargado
de desmentirla, pues es precisamente esa adecuaciéon al momento lo que facilita el control, al
ponerlo en relacién con las circunstancias, lejos del anquilosamiento propio de otras épocas. Por
otra parte, la citada adecuacion a las circunstancias no acttia en solitario sino que habra de
contrastarse con los criterios imperantes en los paises de nuestro entorno y en la jurisprudencia
del TEDH vy, en su caso, del TJCE, lo que disminuye los riesgos de unas interpretaciones

subjetivas. El riesgo existe, pero, sin duda, muy atemperado.

A ello hay que sumar no soélo la interdiccién de la arbitrariedad presente en el art. 9.3 de la
Constitucién, sino también la obligaciéon por parte de la Administraciéon y de los tribunales de
aplicar la igualdad ante la ley, lo que significa la obligatoriedad de razonar el apartamiento de
supuestos similares anteriores. Asi en el caso de que no se cumplieran esos requisitos cabria el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.®

Orden publico, en sentido amplio, se nos aparece, pues, como sinénimo de orden juridico,
mientras que en sentido estricto se presenta como la proteccion del libre ejercicio de los derechos
fundamentales, tal como ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional espafol: el “respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucion es un

componente esencial del orden publico”?.

En efecto, el Tribunal Constitucional afirma que “el respeto a los derechos fundamentales y
libertades publicas garantizados por la Constitucion es un componente esencial del orden
publico”10. Sin embargo, podemos encontrar otras acotaciones sobre el orden publico que pueden
resultar de interés, asi: “[E]l orden publico no puede ser interpretado en el sentido de una
clausula preventiva frente a eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se convierte en el
mayor peligro cierto para el ejercicio de ese derecho de libertad”!. “Sélo cuando se ha acreditado
en sede judicial la existencia de un peligro cierto para ‘la seguridad, la salud y la moralidad
publica’, tal como han de ser entendidos en una sociedad democratica, es pertinente invocar el
orden publico como limite al ejercicio del derecho a la libertad religiosa y de culto”.

El Tribunal Constitucional ha indicado, pues, como debe interpretarse esa cldusula “a la luz de
los principios del Estado social y democratico de Derecho consagrado por la Constitucién”,
entendiendo como contrapartida como “desorden material el que impide el normal desarrollo de

7 PEREZ CONEJO, Lorenzo, “Nacionalidad y jurisdicciéon contencioso-administrativa: su denegacién por motivos de
interés nacional”, en RVAP, nam. 44, 1996, pp. 178.

8 BARTOLOME CENZANO, José Carlos de, “Los limites de los derechos y libertades. Evolucién jurisprudencial del
limite del orden publico en Espaiia (II)”, en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nam. 1871, 2000: “El
orden publico constitucional se configura por ello como un Derecho necesario, que excluye de la disposicién de
los particulares cualquier actitud generadora de discriminacién injustificada...” (p. 35)

9STC 19/1985, de 13 de febrero.

10 STC 19/1985, de 13 de febrero.

11 STC 46/2001, de 15 de febrero.


http://www.echr.coe.int/echr/
http://curia.europa.eu/es/transitpage.htm
http://www.tribunalconstitucional.es/
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la convivencia ciudadana en aspectos que afectan a la integridad fisica o moral de personas o a la

integridad de bienes ptublicos o privados”12.

3. Regulacion. Orden piiblico y seguridad ciudadana

En la actualidad® nos encontramos con el problema terminolégico de que la regulaciéon mas
cercana a los aspectos que aqui contemplamos es la Ley de seguridad ciudadana, denominacién
con la cual se quiso superar la de “orden publico” tan vinculada al régimen franquista. No
obstante hay que sefialar que el término “orden publico” lo encontramos en la propia
Constitucién, y no resulta claro si supone un concepto més amplio que el de seguridad
ciudadanal#, aunque también parece evidente que algunas de las conductas que son consideradas
como infracciones por la L.O. sobre protecciéon de seguridad ciudadanal> no tendrian cabida
dentro del orden publico y, desde luego, no justificarian un rechazo a la solicitud de residencia de
un ciudadano comunitario.

En el caso de extranjeros no comunitarios la dualidad de conceptos resulta aun mas acusada por
cuanto la L.O. 4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros se refiere a “orden publico” si
bien remite para la determinacién de las conductas contrarias a éste a la L.O. de protecciéon de la
‘seguridad ciudadana’, lo que lleva a interpretar que ambos términos se utilizan como

sinénimos1é.

Con todo, el margen de indefinicion, lejos de disminuir, aumenta, al menos por lo que aqui
interesa, pues junto a él pervive el riesgo de discrecionalidad por parte de la Administracion, lo
que hace que la labor interpretativa de los tribunales sirva también aqui para perfilar el margen
de la cldusula de orden publico en nuestro pais. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha
afirmado que la Ley de Seguridad Ciudadana no es el 'tnico valedor' del orden ptblico, "pero si
representa un argumento hermenéutico coadyuvante del sentido atribuible al ap. 1.c) del art. 26
de la Ley de Extranjeria, facilitando excluir del mismo aquellas conductas que no supongan un

peligro, real y actual, para la tranquilidad y el orden ptblico que trata de preservar"1”.

128TC 66/1995, de 8 de mayo.

13 Sobre la evoluciéon de la regulacion espaifiola puede consultarse, APRELL LASAGABASTER, Concha, Régimen
Administrativo de los extranjeros en Espania, Universidad de Malaga-Marcial Pons, Madrid, 1994.

14 “_ el orden publico en sentido amplio se nos presenta, en definitiva, como sinénimo de orden juridico, del
orden establecido por el Derecho, siendo posible establecer con base sélida una clara distincién conceptual entre
orden publico (proteccién libre del ejercicio de los derechos fundamentales) y seguridad ciudadana (proteccién
de las personas y bienes frente a acciones violentas o agresiones, situaciones de peligro o calamidades ptblicas).
La seguridad publica seria el concepto general que abarcaria al orden ptblico y a la seguridad ciudadana”. Asi lo
expresa LOPEZ-NIETO Y MALLO, Francisco, “Seguridad ciudadana y orden publico”, El consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1992, p.19.

15 Articulo 23 y ss. de la L.O. 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la seguridad ciudadana.

16 Arts. 53 y 54 de la L.O. 4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros y su integraciéon social (modificada
por la L.O.8/2000, de 22 de diciembre y por la L.O. 14/2003, de 20 de noviembre), en relacién con el art. 23 y ss.
de la L.O. 1/1992, de 21 de febrero, de proteccién de la seguridad ciudadana. A la dificultad de distinguir entre
orden publico y seguridad ciudadana se refiere ORTEGA MARIN, Eduardo, “La cldusula de orden ptblico ante el
fenémeno multicultural”, en Sociedad multicultural y derechos fundamentales. Cuadernos de Derecho Judicial, CGP]J,
Madrid, 2007, p. 203.

17 STS de 27 de noviembre de 2002.


http://www.mir.es/SGACAVT/derecho/lo/lo01-1992.html
http://www.mir.es/SGACAVT/derecho/lo/lo04-2000.html
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En particular, la libertad de circulaciéon de ciudadanos comunitarios en Espafia se desarrolla
actualmente en el Real Decreto 240/2007, de 17 de febrero (BOE ntm. 51 de 28 de febrero)’8, que
también regula la entrada y permanencia de miembros de otros Estados parte del Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo y de Suiza??, el cual supone la transposicién al derecho espafiol de
la Directiva 2004/38/CE. Este Real Decreto resulta mas acorde con la libertad de circulacién
comunitaria que la regulacién anterior, la cual traslucia recelo hacia tal libertad.

Con respecto a lo que aqui nos interesa cabe destacar lo siguiente:

a) Sereconoce la libertad de entrar, salir, circular y permanecer en el territorio nacional no
s6lo a los ciudadanos comunitarios y a los de los Estados parte del Espacio Econémico
Europeo y de Suiza, sino también a sus familiares (con el alcance indicado en el propio
RD y en la normativa europea), cualquiera que sea su nacionalidad (art. 1y 2, y
Disposicion Adicional Tercera)20.

b) La entrada se realizard con el pasaporte o el documento de identidad, pudiéndose
exigir visado a los familiares que posean una nacionalidad para la que se exija ese
requisito de entrada en la Unién europea. La denegacién del visado podra producirse
por no cumplirse con los requisitos exigidos en el RD o por razones de orden publico,
seguridad publica o salud ptublicas, que deberan indicarse, “salvo que ello sea contrario
a la seguridad del Estado” (art. 4). En este punto conviene recordar que acreditada la
condicién de familiar de ciudadano europeo se ofreceran las méximas facilidades para
la obtencién del visado.

c) “Las Autoridades competentes para tramitar y resolver las solicitudes de certificado de
registro o de tarjetas de residencia que se regulan en el presente Real Decreto podrén,
excepcionalmente, recabar informacién sobre posibles antecedentes penales del
interesado a las autoridades del Estado de origen o a las de otros Estados” (art. 12.3). La
excepcionalidad resulta acorde con la normativa y la jurisprudencia comunitaria y
excluye que se soliciten de manera sistematica. En cuanto a la posibilidad de pedir

18 Este decreto deroga al RD 178/2003, de 14 de febrero (BOE num. 46, de 22 de febrero de 2003), algunos de
cuyos preceptos fueron declarados nulos por el Tribunal Supremo, por no resultar conformes con la normativa
comunitaria (SSTS de 10 de junio de 2004 y de 9 de febrero de 2005). No obstante, este Real Decreto ya resultaba
mas acorde con la libertad de circulacion comunitaria que la regulacion anterior, la cual traslucia recelo hacia tal
libertad y que se contenia en el RD 766/1992, de 26 de junio, sobre entrada y permanencia de Espafia de
nacionales de Estados miembros de las Comunidades europeas, modificado por el RD 737/1995, de 5 de mayo y
el RD 1710/1997, de 14 de noviembre, que, a su vez, modificaba algunos aspectos relativo a la entrada y
permanencia de ciudadanos comunitarios. De hecho, éste dltimo dio lugar al asunto C-157/03 en un recurso por
incumplimiento planteado por la Comisién europea frente a Espafia, resuelto por Sentencia de 14 de abril de 2005
al no facilitar el visado de residencia en el plazo mas breve posible y, en cualquier caso, antes de seis meses, como
exigia la normativa comunitaria. El Tribunal no considera suficiente que la esposa de ciudadano comunitario,
nacional de un tercer pais, pudiera residir en Espafia durante los diez meses que tardo¢ en facilitarsele el visado.

19 En este tltimo caso en virtud del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacién Suiza firmado en
Luxemburgo el 2 de junio de 1999.

20 Sobre los familiares afectados por esta regulacién véase art. 2.


http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2007/04184
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:158:0077:0123:ES:PDF
http://www.boe.es/boe/dias/2003/02/22/pdfs/A07397-07402.pdf
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f)

antecedentes a otros Estados parece deducirse que no tienen porqué ser comunitarios,
sino cualquier otro Estado que pudiera proporcionarlos.

Un capitulo especifico (VI) se dedica a las medidas aplicables por razones de orden
publico, seguridad y salud publica, cuya apreciacion podrd dar lugar a impedir la
entrada, denegar la expedicién o renovacioén de la tarjeta de residente o a ordenar la
expulsion del territorio. Con respecto a esta tultima medida se indica que sélo podra
adoptarse de existir graves motivos de orden o seguridad publicos, ademas de que
debera tenerse en cuenta el tiempo de estancia en nuestro pais, su grado de integracién
social y cultural y la situaciéon personal del afectado, asi como sus vinculos con el pais
de origen (art. 15.1). En el caso de ciudadanos europeos o del Espacio Econémico
Europeo no podra decretarse una medida de expulsion si el afectado hubiera residido
en Espafia por un periodo superior a diez afios, “salvo si existen motivos imperiosos de
seguridad publica”. Tampoco si el afectado es menor “salvo si la repatriacion es
conforme al interés superior del menor” (Art. 15.6). En esos supuestos en los que se
emplea exclusivamente el término ‘seguridad publica’, parecen responder a aquéllos en
los que cabe diferenciar ésta del ‘orden publico’, es decir, supuestos en los que pudiera
ponerse en peligro la seguridad del Estado, o, dicho en otras palabras, casos de extremo
riesgo para la seguridad interior o exterior del Estado y no mera alteracién del orden
publico.

En los supuestos de denegacién de entrada, podra presentarse una nueva solicitud tras
un plazo de, al menos, dos afios, alegando el cambio de circunstancias que justifique el
levantamiento de la medida, sin que pueda producirse la entrada mientras se estudia la
solicitud (art. 15.2). De igual modo, cuando la ejecucién de una expulsion fuera a
producirse dos afios después de dictarse la medida, se analizaran si se mantienen los
motivos que la impulsaron y la gravedad de la amenaza del expulsado para el orden o
seguridad publicos (art. 15. 4). Esto resulta conforme a que el riesgo para el orden
publico ha de ser ‘presente’, de acuerdo con el ordenamiento comunitario y podrian
haber cambiado las circunstancias de transcurrir un plazo tan dilatado como dos afios.

“Podréan ser revocadas de oficio o a instancia de parte, cuando dejen de existir las
razones que motivaron su adopcion” (art. 15. 5. b). Parece, pues, que la autoridad
deberia adoptar una posicién activa, incluso cuando no se produjera una nueva
solicitud, lo cual induce a pensar en una cierta objetivacion de las medidas. Por otra
parte, esta posibilidad de revocacion se extiende a cualquiera de las posibles medidas,
por lo que, con independencia, de lo establecido en el art. 15.2, incluye también a las
medidas de expulsion, lo cual hace surgir la duda de si en determinados casos no seria
necesario dejar transcurrir los dos afios a los que haciamos referencia antes, o si son dos
circunstancias concurrentes. Lo mas 16gico, seria pensar que el plazo de dos afios no
seria necesario cuando concurrieran circunstancias que claramente mostraran lo

innecesario de la medida.
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g) La regulacion espafiola recoge también las exigencias comunitarias de que estas
medidas no puedan adoptarse por razones econémicas y que deberan estar fundadas
tnicamente en el comportamiento personal del afectado “que, en todo caso, debera
constituir una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad”, sin que la sola existencia de antecedentes penales pueda
justificar la imposicién de esas medidas (art. 15.5. ¢) y d)). Asimismo la caducidad del
pasaporte, carta de identidad o tarjeta de residencia no pueden ser causa de expulsién
(art. 15.7), pues en ese tipo de casos, las sanciones solo podran equivalentes a las que se

impongan a los nacionales en casos semejantes.

h) La resoluciéon de expulsion sélo podra dictarse, salvo urgencia debidamente justificada,
con “el informe previo de la Abogacia del Estado en la provincia” (art.16.1).
Posteriormente, la resolucion de la autoridad competente que ordene la expulsion del
solicitante de tarjeta de residencia o certificado de registro, “sin perjuicio de los
recursos administrativos o judiciales legalmente procedentes”?!, “sera sometida, previa
peticion del interesado, a examen de la Direccion del Servicio Juridico del Estado o de
la Abogacia del Estado en la provincia”, pudiendo presentar el interesado medios de
defensa “a no ser que se opongan a ello motivos de seguridad del Estado”; tras el
dictamen de la Abogacia del Estado, la autoridad competente confirmara o revocaré la
resolucion (art.16.2). Con esta prevision se da cumplimiento a la normativa comunitaria
que establece que se introduzca un recurso frente a la adopcién de medidas de
expulsion por razén orden publico. Hay que afiadir que a la resolucién de expulsiéon
-motivada- se acompafard la mencion de los recursos posibles y, salvo urgencia
justificada se sefialard un plazo no inferior a un mes para abandonar el pais (art. 18.2).
Las resoluciones de expulsion seran firmadas por el Subdelegado del Gobierno o por el
Delegado en las Autonomia uniprovinciales (art. 18.1).

i) La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracién social, reformada por la Ley orgénica 8/2000, de 22 de
diciembre, y su Reglamento se aplicardn con carécter supletorio, “en lo no previsto en
materia de procedimientos” siempre que no se oponga al Derecho comunitario??

(Disposiciéon Adicional segunda).

j) Las medidas a las que se ha hecho referencia se adoptaran “con arreglo a la legislacion

reguladora del orden publico y la seguridad publica y a las disposiciones vigentes en la

21 Los procedimientos aplicables a este RD seran los sefialados en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comitin, como indica la
Disposiciéon Adicional Segunda. Los recursos, pues, se someterdn a las prescripciones de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

22 Una de las modificaciones que ha introducido la L.O. 14/2003, de 20 de noviembre, ha sido la introduccién de
un nuevo parrafo: “3. Los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y aquellos a quienes sea de
aplicaciéon el régimen comunitario se regirdn por la legislacion de la Union Europea, siéndoles de aplicacion la
presente ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables”, lo que representa una acentuacién de la lex
specialis.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-1992.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l29-1998.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l29-1998.html
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materia” (art. 15.5 a)). Sigue reproduciéndose, pues, la duda entre la diferencia entre
orden publico y seguridad publica?, a la que antes aludiamos.

La regulacion espanola actual se pone en consonancia con regulaciéon europea y con la
jurisprudencia del TJCE, disminuyendo cada vez mas la “sospecha” frente al extranjero. La
libertad de circulacion y de residencia se asimila como derecho y deja de ser algo que meramente

habia que consentir.

4. Jurisprudencia. Ciudadanos europeos y sus familias

En Espana el control de la libertad de residencia tanto de ciudadanos comunitarios?* como de

extranjeros extracomunitarios lo efecttian los tribunales ordinarios.

En una serie de primeras Sentencias, los tribunales espafioles aplicaron el trato genérico de la Ley
de extranjeria (entonces la LO 7/85) a aquellos ciudadanos comunitarios que no habian cumplido
con las formalidades exigidas en el RD 1099/1986, el cual regulaba el régimen de permanencia de
extranjeros de otros Estados miembros de las comunidades europeas. Este hecho se debe a las
condiciones que imponia el Acta de Adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas que
establecia un régimen transitorio hasta finales de 1992. Asi, como consecuencia de la aplicacién
del régimen general, en una Sentencia?> se considera conforme la expulsién de un extranjero
comunitario por haber entrado y residido en Espafia “sin cumplir con las formalidades exigidas
por la normativa aplicable, ni estar comprendido en el &mbito de aplicacién del RD 1099/1986 o
por lo menos sin acreditar la concurrencia de los requisitos exigidos en el mismo” y en otra2¢, por
su parte, la expulsion se producia -y justificaba el Tribunal- a consecuencia de carecer de permiso
de trabajo.

No obstante, hay supuestos en los que si que se marcaba ya la diferencia en funcién de la
aplicacién de la normativa comunitaria, en base a la distinciéon entre lo que constituye y lo que no
vulneracion del orden publico, desestimando que pueda incluirse en esa concepcién la
invocacién de unas diligencias judiciales o una solicitud de extradicién desestimada?”.

La jurisprudencia cambia a raiz de la aprobacion del RD 766/199228, aun cuando se tratara de

enjuiciar situaciones anteriores?’. En ellas se acepta ya la doctrina comunitaria sobre entrada y

2 Véase CARRO, cit.

24 En este supuesto hay que recordar que los érganos jurisdiccionales internos son los encargados de la aplicacién
del Derecho comunitario, a la vez que de interpretar la a la luz de éste el Derecho interno. Ademas, en el caso de
aplicacion de la clausula de orden publico a ciudadanos comunitarios los tribunales deberian de llevar a cabo una
motivacién “maés estricta” que en otros supuestos, segiin expone HUBEAU, Francis, “L’exception d’ordre public et
de la libre circulation des personnes en Droit communautaire”, en Cahiers de Droit Européenne, nim. 1-2, 1981, p.
243.

25 STS, 2.11.1990.

26 STS, 13.03.1993.

27 ATS, 24.01.1994.

28 Este RD modifica el RD 1099/1986.
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residencia de extranjeros comunitarios, claramente restrictiva a una posible aplicacion de la
clausula de orden publico.

Resulta de interés contemplar, por ejemplo, la argumentacién que se recoge en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1993:

“El Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht el 7 febrero 1992, y en vigencia
desde el 1 noviembre 1993, una vez ratificado definitivamente, tras la STC aleméan de 12
octubre 1993, supone el reconocimiento de la incorporacion del concepto de ciudadania
de la Unidén, concretando la extension subjetiva de ésta en el art. 8 a) Tratado CEE y
confiriendo a los ciudadanos europeos en el art. 8 a) Tratado CEE, el derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, infiriéndose de su regulacion
el contenido esencial de la libre circulacién que comprende la prohibicién para el Estado
de acogida de exigir requisitos, establecer impedimentos u ofrecer obstaculos que vayan
mas alla de lo necesario para garantizar el orden y la seguridad publica, asi como el
control de la identidad y nacionalidad de quien cruce la frontera”

Como puede apreciarse nuestro Tribunal Supremo pasa a reconocer plenamente la condiciéon de
ciudadano europeo y la correspondiente libertad de circulaciéon y residencia en los Estados
miembros, més alld de lo que significaba para las propias instituciones comunitarias. Esta
comprensién cambia la jurisprudencia anterior, restrictiva y apegada a un control unilateral por
parte del Estado, a la vez que restringe a los minimos las posibilidades de aplicacién de las

clausulas de orden y seguridad publicos, defendiendo un concepto claramente restrictivo.

Mas ese reconocimiento amplio no se queda en una mera declaracién, sino que extrae las
consecuencias para el caso concreto, a la vez que hace suyos los argumentos del TJCE: la medida
de expulsién ha de fundarse en una ley y aplicarse en forma razonable y razonada; han de
respetarse las garantias procedimentales; la Administracion no puede expulsar a un extranjero,
ciudadano, en este caso, de la CE, sin haber resuelto en forma motivada si tiene derecho o no a
obtener el permiso de residencia; el derecho de los nacionales de un Estado miembro a
permanecer en otro para los fines previstos en el Tratado (actividad profesional, asalariada)
constituye un derecho conferido directamente por el ordenamiento juridico comunitario.

Estos argumentos se prefieren a los ofrecidos por la Administracion, que, sin embargo, eran los
que habia apreciado la jurisprudencia anterior: falta de arraigo; irregularidades en la
documentacion, carencia de permiso de trabajo.

Esa doctrina favorable a la libertad de circulaciéon no sélo es asumida por el Tribunal Supremo,
sino también por otros 6rganos jurisdiccionales, entre los que también es posible encontrar

resoluciones de interés para el tema que nos ocupa. Merecen especial atenciéon, por ejemplo, dos

2 Asi en las SSTS, 26.02.1993, 23.04.1993, 30.04.1993; 7.05.1993; 17.12.1993; 31.04.1994 o 22.03.1996 (en este caso
sobre un recurso de 1993).
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Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,?® resolviendo acerca de las resoluciones
administrativas que decretaban la expulsiéon de dos ciudadanos comunitarios a consecuencia de
una protesta3! realizada durante la apertura de la Asamblea anual conjunta del Fondo Monetario
y del Banco Mundial a la que asistian los Reyes de Espana. La conducta de los dos ciudadanos
comunitarios dio lugar a la imposiciéon de una pena de un dia de prision (arresto menor). El
Tribunal considera desproporcionada la orden de expulsién y la subsiguiente prohibicion de
entrada en nuestro territorio en un plazo de tres afios. El Tribunal se hace eco de la jurisprudencia
del TJCE en casos que atafifan al orden publico, y en particular de los asuntos Bouchereau y Van
Duyn y en ellas se destaca que la actividad considerada no reviste la entidad suficiente como para
motivar la expulsion del territorio nacional del recurrente. El Tribunal argumenta que “el recurso
a la nocién de orden ptuiblico supone, en todo caso, la existencia, ademas de la alteracion para el
orden social que constituye toda infraccién de la Ley, de una amenaza real y suficientemente
grave que atenta contra un interés fundamental de la sociedad” y recuerda como la simple
existencia de condenas penales no puede automaticamente motivar una medida de expulsién.
Por otra parte, pone de relieve como la Administracién no motivé adecuadamente por qué estima
que la conducta en cuestién es contraria a los intereses propios del orden publico, apuntando por
el contrario el érgano jurisdiccional que “no consta que el recurrente, desde su condena penal,
hubiera desarrollado un comportamiento personal, que hiciera aconsejable por razones de orden
publico, seguridad publica o salud publica, su expulsiéon de Espafia. En definitiva falta toda
motivaciéon o consideracion de la conducta personal del recurrente como amenaza real y
atentatoria contra algin interés fundamental de la sociedad”.

En términos similares se ha manifestado también el Tribunal Supremo3? ante una expulsién de
un ciudadano comunitario por un plazo de cinco anos, en la que ademds estima que no debe
considerarse como conducta contraria al orden publico “la falta de integracién social en el medio

o la conflictividad de la persona”.

En la linea de perfilar qué conductas han de excluirse de la calificacion de orden publico, hay que
excluir un delito contra la seguridad del trafico por conducir bajo la influencia de bebidas
alcohodlicas3. Se reafirma que la mera existencia de condenas penales no es equivalente a riesgo
para el orden publico y menos los supuestos en los que ni siquiera haya existido tal condena.
Ademas se hace referencia al principio de proporcionalidad a la hora de analizar la conformidad
de la medida adoptada3* y a la demostracion de que la amenaza es actual®>. En este sentido, en

algin caso, se considera conforme al derecho comunitario una expulsién cuando, pese a no

30 TSJ Madrid, 10.07.1998 y 21.04.1999.

31 Dos simpatizantes de Greenpeace llegaron hasta el techo de la sala desde donde arrojaron billetes simulados de
dolar y desplegaron una gran pancarta con el texto siguiente: World Bank: No $ for ozone destruction”.

32 5TS, 20.07.2001. En ella se hace referencia a los asuntos Calfa y Boucherau.

3 STSJ] Andalucia, sede de Mélaga, 5.03.1998. jAl recurrente se le habfa impuesto una expulsién por un periodo de
cinco afios!

34 STSJ] Comunidad Valenciana, 29.10. 2002.

3 STSJ] Andalucia, sede de Mélaga, 24.11.1997; STS] Pais Vasco, 23.07.2004.
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existir condenas penales, las investigaciones policiales ofrecen una clara muestra de riesgo para el
orden ptublico?.

Frente a lo que en casos de extranjeros extracomunitarios puede resultar decisivo, en relacién con
los ciudadanos comunitarios no basta la falta de integracion social o la conflictividad de persona
para que pueda invocarse la clausula de orden publico, de no concurren los elementos que la
definen®; aunque el arraigo se utilice, a mayor abundamiento para descartar la amenaza para el
orden publico.

Algunos de los casos planteados guardan gran semejanza con otros ya tratados por el TJCE. Tal
es el caso de la STS de 17 de abril de 1998, donde se plantea la expulsiéon de la esposa
extracomunitaria de un ciudadano espafiol que trabaja como camarera de un bar de alterne, en el
que la resolucién recuerda la Sentencia del TJCE en el asunto Adoui y Cornuaille®. El Tribunal
Supremo recuerda como el trabajo desempefiado por la actora no es ilicito, como si lo seria el
ejercicio de la prostitucion, circunstancia no alegada por la Administracién, lo que hace que la
expulsion decretada no resultara conforme con la invocacion de la cldusula de orden ptblico
presente en la normativa comunitaria e incluida entonces en el Real Decreto 266,/1992.

Las garantias se extienden a los aspectos procedimentales, poniéndose de relieve la importancia
del respeto a los derechos procesales para lograr una plena eficacia de los derechos sustantivos,
como bien reflejaba el Tribunal Supremo al manifestar que “la medida que examinamos, para que
repercuta en la libertad de circulaciéon de personas, ha de fundarse en una Ley y aplicarse en
forma razonable y razonada y, por ello, al no respetarse el minimo esencial de garantias
procedimentales que enuncia el art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
los arts. 13, 19 y 24 de la Constitucion, es necesario concluir, en este punto, que la Administracién
no puede expulsar a un extranjero, o ciudadano, en este caso, de la Comunidad Europea, sin
haber resuelto en forma motivada si tiene derecho o no a obtener el permiso de residencia, pues
de lo contrario, se vulnera también que el art. 19 de la Constitucién, sin perjuicio de reconocer
que el recurrente se hallaba en Espafia, antes de la entrada en vigor del Tratado de Adhesion de
Espafia a las Comunidades Europeas y que la aplicacion del RD 1099/1986, de 26 mayo, sobre
entrada, permanencia y trabajo en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas, requiere la prestacion de algtn trabajo, afirmandose en su art. 3.1 la

necesidad de desarrollar actividades «asalariadas o no asalariadas»”40.

También en los aspectos formales de la libertad de circulacién, los tribunales espafioles han
asumido la jurisprudencia del TJCE, por ejemplo, al resolver sobre las sanciones pecuniarias
impuestas a ciudadanos comunitarios por haber caducado su tarjeta de residencia. Se ha

interpretado que la carencia, o la no renovacioén, de la tarjeta de identidad valida por parte de un

3 STS] Murcia, 25.01.2007, ante sucesivas detenciones por trafico de armas, estafa o trafico de estupefacientes;
ATS, 29.1.1997, por lesiones graves y tenencia ilicita de armas.

37 STSJ Andalucia, sede de Malaga, 29.09.2003.

38 STSJ Andalucia, sede de Malaga, de 24 de octubre. Los elementos que se citan como muestra de arraigo son
contar con vivienda y con cuenta bancaria con ‘significativo saldo’.

3 STJCE, 18.05.1982, C- 115 y 116/1981.

40 STS, 17.12.1993.

13


http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htm

InDret 2/2008 Ascension Elvira

ciudadano europeo en Espafia, sélo puede ser sancionada en igual medida en que se sancionaria
a un ciudadano espanol por la carencia o no renovacién de su DNI. La conclusién es que la
Administracién no puede imponer “un régimen sancionador mds riguroso y agravado para los
nacionales de paises miembros de la CEE, que para los ciudadanos espafioles”41.

Los problemas, en ocasiones, se han derivado de la aplicaciéon del Acuerdo Schengen#?, mediante
el que se estableci6 la supresion de las fronteras internas, a la vez que unos controles comunes
hacia el exterior. Pues bien, la aplicaciéon del Acuerdo de Schengen, ha sido la ocasién de una
condena por incumplimiento por parte de Espafa, en relaciéon con familiares de ciudadanos
comunitarios, por una utilizacion del sistema de informacién del Acuerdo Schengen contraria al
Derecho Comunitario en el asunto 503/200343, al haber negado el visado de entrada a dos
personas nacionales de terceros paises casadas con ciudadanas espafiolas. En la resolucion el
TJCE recuerda como el acervo Schengen solo resulta aplicable de conformidad con el Derecho
Comunitario (arts. 134 y 96 CAAS), de forma que en caso de aplicaciéon a personas a las que
resulta aplicable la libertad de circulacién comunitaria, por ser ciudadanos europeos o familia de
ciudadanos europeos habra de tenerse en cuenta la normativa sobre la citada libertad y la propia
doctrina del TJCE. Asi, en los casos que dieron lugar al recurso por incumplimiento no debia de
haberse rechazado la entrada en Espafia de los dos nacionales extracomunitarios casados con
ciudadanas espafiolas simplemente por estar incluidos en el sistema de informacién de Schengen
(SIRENE), sino que debia de haberse consultado con el pais que procedié a la inclusién para
conocer el motivo de la inclusién, puesto que “el concepto de orden publico en el sentido del
articulo 2 de la Directiva 64/221 no se corresponde con el del articulo 96 del CAAS” y, en el caso
en cuestion, tras la consulta pertinente, se deberia haber procedido a admitir su entrada en el
Espafia al no suponer el motivo de su inclusién en el sistema de informacién por parte de
Alemania una amenaza para el orden publico en el sentido que ha de aplicarse a ciudadanos

comunitarios o sus familias.
5. Aplicacion de la clausula de orden piiblico a extranjeros extracomunitarios
Aunque el objeto de nuestra atenciéon es la aplicaciéon de la clausula de orden publico en relacion

con ciudadanos europeos o sus familias, merece la pena observar como se ha aplicado la clausula

a extranjeros extracomunitarios.

41 STSJ Valencia, 5.02.1999. La Sentencia consideraba que no sucedia asi con la normativa establecida en el RD.
nam. 766/92, de 26 de Junio, cuyo art. 16 permitia sancionar tal omisién en un ciudadano comunitario con multa
de hasta 2.000.000 ptas., en tanto que para los espafioles, la misma conducta se calificaba como leve por el art. 26
delaL.0.1/92, de proteccién de la Seguridad Ciudadana, con lo que, en su caso, la multa sé6lo se elevaba a 50.000
pts..

4 Acuerdo, firmado en Schengen el 14 de junio de 1985, entre los Estados de la Unién Econémica del Benelux, de
la Reptiblica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, relativo a la supresiéon gradual de los controles en
las fronteras comunes, y el Convenio, firmado en Schengen el 19 de junio de 1990, de aplicacién del Acuerdo de
Schengen, a los que Espafia, conjuntamente con Portugal, se adhiri6 el 25 de junio de 1991. En ellos se estipula la
abolicion de los controles interiores entre Estados y compromete a los firmantes a vigilar las fronteras exteriores
sobre la base de unos criterios comunes. El acervo Schengen se integré en el Tratado de la Comunidad Europea
por el Tratado de Amsterdam.

43 STJCE, 31.01.2006.
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Los tribunales, en general, han mantenido una doctrina sobre la aplicaciéon de la cldusula del
orden publico similar a la utilizada con los ciudadanos europeos, que se ha puesto de relieve
tanto a los efectos de renovacion de la tarjeta de residencia, como en supuestos de expulsion o de
denegacion de concesion de la nacionalidad.

Los tribunales han manifestado, por una parte, cémo cabe introducir entre la calificacién de ilicito
penal y la no ilicitud la existencia de actividades contrarias al orden publico. No obstante, esta
distincién no ha servido como pudiera pensarse para abrir una brecha a la arbitrariedad de la
Administracién, sino que, partiendo de la posibilidad resefiada, se hace hincapié en el dato de
que la Administraciéon esta vinculada por la prueba de los hechos, sin que puedan calificarse de
tales los atestados o diligencias policiales#4. A la certeza, también en relacién con la expulsién de
extranjeros, se ha referido el Tribunal Constitucional, exigiéndola igualmente como requisito para

que pueda adoptarse una medida como la expulsion®.

En otros casos los 6rganos jurisdiccionales han recogido la doctrina del Tribunal Constitucional4®
y asi han entendido por “orden publico los actos contrarios al normal ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas”, a lo que se afiadia, frente a la resolucién denegatoria de la
Administracién, que “los antecedentes no han sido judiciales”, y junto con un nuevo factor que
enlaza también con la jurisprudencia comunitaria, la necesidad de valorar el tiempo transcurrido

desde la minima actividad presuntamente delictiva4’.

El factor temporal no sélo surge como elemento que juega para que la resolucién de concesién o
renovacion de la residencia se efectiie de acuerdo con las circunstancias presentes, sino que
también incide a la hora de valorar el arraigo en Espafa, por razén de sus intereses familiares,
sociales o econémicos®, puesto que de existir éste, cualquier resoluciéon contraria a la
permanencia del afectado podra producir unos perjuicios de dificil reparacién, “por lo que en
tales casos ese perjuicio grave al interés general, que apreciamos cuando no concurren las
especiales circunstancias aludidas, debe ceder ante los perjuicios concretos que el inmediato
abandono del territorio espafiol producirian al extranjero, dada su situacion de arraigo en nuestro

pais”.

La jurisprudencia ha ido perfilandose en esa linea, poniendo asi de relieve como habia que huir
tanto de concepciones preconstitucionales (y ‘trasnochadas’) como de la laxitud que supondria
limitar el concepto de orden puiblico exclusivamente a las conductas mas graves y atentatorias de
la tranquilidad publica, de tal forma que pueden considerarse incluidas conductas reiteradas de

44 STSJ Andalucia, haciéndose eco de la doctrina del TS, en la que se afirma: “no basta que el recurrente tenga una
serie de antecedentes, ni tan siquiera penales, toda vez que no consta que el recurrente haya sido condenado por
delito o falta alguna, para entender acreditada la realizacion de actividades contrarias al orden ptublico”. STS]
Catalufia, 15.01.2003, en la que se aprecia, asi mismo, el sobreseimiento de las diligencias penales abiertas con
motivo de la denuncia policial.

45 STC 116/1993, de 29 de marzo.

46 STS] Madrid, 29.07.1998.

47 En similar sentido STS] Madrid, 24.07.1998.

48 STS, 20.03.2001.
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cualquier tipo de infracciones penales#’. Con frecuencia se refieren las sentencias a 'tranquilidad
de la calle', si bien en un sentido restrictivo® o, en algtin otro caso, de “buena conducta civica’, de
acuerdo con criterios marcados “explicita o implicitamente por el legislador” 3.

En la misma linea, pero sobre una cuestién cualitativamente distinta, los tribunales han tenido
ocasion de pronunciarse sobre el orden puablico ante la negativa por parte de la Administracion
de conceder la nacionalidad, en relacién con la aplicacién del art. 21.2 del Codigo Civil:

“El orden publico y el interés nacional (...) son conceptos juridicos indeterminados, en
cuya apreciacion resulta excluida (...) la discrecionalidad de la Administracién (...). La
inclusiéon de un concepto juridico indeterminado no significa que se haya otorgado
capacidad a la Administracién para decidir con libertad y renunciar a la solucién justa del
caso, sino que viene obligada a la tnica decisién correcta a la vista de los hechos
acreditados.

En consecuencia, el reconocimiento de la nacionalidad espafiola no es una potestad
discrecional sino un deber cuando concurren los requisitos legalmente previstos, salvo
que por fundadas razones de orden publico o interés nacional proceda denegarla, para lo
cual la Administracion ha de expresar los hechos en los que se basa la denegacion a fin de
que la jurisdiccién pueda comprobar si efectivamente aquéllos afectan al orden publico o
al interés nacional”52.

De esta forma, se reprueba la alegacion administrativa de conducta contraria al orden publico
cuando no existen pruebas en ese sentido sino sélo “meras especulaciones e informes”5? o de
“alegaciones vagas”>*, de forma que la doctrina acerca de la prueba penal (art. 24.2 CE) se recoge

igualmente en el campo de la libertad de circulacién y residencia.

Incluso encontramos huellas del afan ejemplificador, aunque en sentido distinto del contemplado
en el TJCE:

“no cabe equiparar la conducta de quien elude los controles administrativos con la de
quien acredita el cumplimiento de ellos, como en este caso al haberse pedido
oportunamente, segin se declara probado en la propia sentencia recurrida, la

autorizacion de residencia para realizar estudios en Espana” .

49 STS, 5.03.2003.

50 Asi en la Sentencia antes citada o en la de 17.02.2003, en la que se cita abundante jurisprudencia anterior.

51 STS, 22.04.2004.

52 STS, 24.04.1999, en la que se citan en apoyo de la argumentacién expuesta las Sentencias de 22.06.1982,
13.06.1984, 9.12.1986, 18.05, 10.07 y 8.11.1993, 19.12.1995, 2.01.1996, 14.04.1, 12.05, 21.12.1998 y 24.04.1999). En
sentido contrario, parece pronunciarse la STS, 16.03.1999.

5 SSTS, 9.03.2001; 13.07.2001.

54 SSTS, 21.01, 16.02, 12 y 22.04, todas de 2004.

5 STS, 24.02. 2001, en la que se cita una copiosa jurisprudencia en el mismo sentido.
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A pesar de algunas diferencias apreciables en la aplicacion de la clausula de orden publico para
ciudadanos comunitarios o para el resto de los extranjeros, lo cierto es que nuestros tribunales
han llevado a cabo una aproximacién en su doctrina, aplicando férmulas similares en unos y
otros casos%¢. Lo que no resulta facil de dilucidar es si la jurisprudencia espafiola ha adoptado
miméticamente la doctrina comunitaria de libertad de circulacién para ciudadanos europeos 57 o
si lo que se esta estableciendo es una uniformacién del concepto de orden publico para cualquier
persona, con independencia de su nacionalidad, linea que, como hemos visto, ha seguido el TJCE
y parecen adoptar nuestros tribunales y a las que no seria ajena la homogenizacién del Derecho,
por una parte, y la del propio concepto de orden publico, cefiido ahora a la defensa de los

derechos y del orden democratico.

De las SSTS de 13 de diciembre de 2006 y 29 de marzo de 2007, en dos casos sustancialmente
idénticos, por lo que aqui interesa, cabe destacar dos puntos: uno, que la inclusiéon de una
persona en unas diligencias previas, no resultaba suficiente, de acuerdo con la normativa vigente,
para decretar su expulsién; dos, que al aplicarse unas Instrucciones de caracter interno (una
Resolucion de la Delegacion del Gobierno para la Extranjerfa y la Inmigracion) se vulnera el
principio de legalidad, provocando la indefensién del recurrente e inseguridad juridica, de
acuerdo con la regulacién aplicable en el momento de los hechos -la L.O. 4/2000, sin las
modificaciones que después introduciria la L.O. 8/2000; todo ello lleva establecer la nulidad de
las resoluciones que privaban al recurrente de la obtencion del Permiso de Residencia Temporal-.

Los 6rganos jurisdiccionales espafioles se han apoyado igualmente en la doctrina del TJCE para
invocar el protecciéon del derecho a la intimidad familiar del art. 8 CEDH y art. 19 CE, para
abundar en el derecho de residencia de una extracomunitaria, conviviente more uxorio de espafiol
y con un hijo de esta nacionalidad®.

Otro asunto que ha dado lugar a conflictos ha sido la aplicacién del Acuerdo Schengen. Entre
ellos el que se plantea en la STS de 3 de enero de 2007, al haberse denegado la residencia a una
georgiana por haber sido inscrita en el correspondiente archivo por parte de Alemania, pero estar
casada con otro georgiano con residencia legal en nuestro pais. A la recurrente se le habia
denegado automéaticamente la residencia, sin tomar en consideracion la prevision del art. 25 del
Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, que permite tener en cuenta las circunstancias
personales del solicitante, siempre de acuerdo con lo previsto en esa disposicion.

La entrada de Espafia en las Comunidades Europeas ha propiciado una mayor objetivaciéon del
concepto de orden publico en la entrada y permanencia en nuestro pais, que ha redundado

% En algtin caso, no obstante, a pesar de recoger la doctrina comunitaria sobre la base de la Directiva 64/221, la
argumentacion del Tribunal Supremo (STS, 27.12.2000) se aplica en un sentido que parece incompatible con
aquélla, como se hace notar en un voto particular el magistrado Sr. Peces Morate.

57 En este sentido, COBREROS MENDAZONA, Eduardo, “Un ejemplo (més) de la fuerza expansiva del Derecho
Comunitario: La reciente interpretacion del orden publico en la expulsiéon de extranjeros”, en RAP, num. 156,
septiembre-diciembre 2001, pp. 279-281. En contra de esa tendencia jurisprudencial se manifiesta JIMENEZ
PIERNAS, Carlos: “La comunitarizacién de las politicas de inmigracién y extranjeria: especial referencia a Espafia”,
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 13, 2002, p. 886.

58 STSJ Pais Vasco, 10.03.2006. En ella se invoca la STJCE, 12.10.2004, asunto Chen.
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asimismo en beneficio de los extranjeros extracomunitarios, sin perjuicio de que el alcance de la

clausula resulte mucho mas amplio en el caso de estos tltimos.

6. Conclusiones

La préctica espanola refleja que la libertad de circulacién es el derecho mas significativo para los
individuos de entre las clasicas libertades comunitarias, y que tras el Tratado de Maastricht, bien

puede definirse como “derecho fundamental de la ciudadania europea”.

La conclusiéon que puede extraerse del estudio de la jurisprudencia espafiola es - como
expresamente ha recogido alguna Sentencia- que el concepto de orden ptublico manejado es un
concepto “europeo”, restrictivo®. Lo cual no solamente resulta acorde con el ordenamiento
comunitario, sino también con una interpretacion conforme a nuestro ordenamiento
constitucional. La extension de la interpretacién comunitaria a los extranjeros en general pone de
relieve la asuncion de una objetivaciéon cada vez mayor del concepto de orden publico, propio de
un reconocimiento, por un lado, de los derechos individuales y, por otro, del Estado de Derecho,

parte no ya del Derecho Comunitario, sino del Derecho comiin europeo®!.
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