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l. INTRODUCCIO

La promocié de la igualtat de tracte i no discriminacio de les persones per origen racial
o etnic implica l'eradicacié del racisme i la xenofobia. Encara que les normes tant
internes com internacionals actualment aprovades que intenten la seva eliminacio sén
bastantes, hem de partir de les respostes donades a nivell normatiu tant en ambit
intern, és a dir en | 'ordenament juridic espanyol, com en I'ambit internacional,
normativa internacional i normativa comunitaria; no obstant aixo, en aquest treball ens
preocupa fonamentalment la seva interpretacié per les autoritats judicials. Per aix0, a
continuacio, després d'una introduccié succinta als textos legals, basicament ens
centrarem en les respostes donades sobretot pel Tribunal Europeu de Drets Humans —
d'ara endavant TEDH-.

La manera d'evitar el naixement de situacions racistes i xenofobes ha de realitzar des
de la propia normativa procedint a la incorporacié del principi d'igualtat de tracte,
sobretot en I'etapa actual de crisi econdmica que estem patint®®. A Espanya aquesta
proposta es recull a l'Informe del Defensor del poble corresponent a la gestid
realitzada durant el 2007. Aixi, ho manifestava el Sr. Enrique Mugica Erzog en la seva
compareixenca en les Corts Generals, davant la Comissié Mixta de Relacions amb el
Defensor del Poble. En concret, el Defensor va dir textualment: “Per acabar amb
aquest apartat sobre immigracio, he d'assenyalar —perqué em sembla de summa
importancia— la necessitat d'atendre i analitzar amb especial cura les queixes sobre
actituds i actes xenofobs o racistes. Sobre aixd, hem de recordar que el problema del
racisme i la xenofobia a Espanya, que fins ara podia ser considerat marginal i
d'escassa incidéncia, corre el risc evident d'adquirir major envergadura,
paradoxalment, a mesura que la societat espanyola es fa cada vegada més plural i
diversa. Com s'assenyala a l'informe, és important recordar que la convivencia de
races i cultures no és una questid vinculada exclusivament al fenomen de la
immigracio. Sembla arribat el temps de comprendre que molts dels quals van venir en
algun moment com immigrants des de diferents continents i amb diferents maneres de
vida, son ja espanyols de ple dret, com ho son els seus fills i descendents. En aquest
sentit, convé seguir alerta davant les manifestacions, encara puntuals, d'intolerancia
gque afecten tota la ciutadania en general. Sembla raonable que aquesta caracteristica
de generalitat es reflecteixi en la normativa destinada a combatre el racisme i la

63 La crisi o, si es prefereix, la «desacceleracid accelerada» esta marcant ja un canvi de cicle, que acabara
afectant a les politiques sobre emigracié il-legal, tan encerclades per elements emotius, que van des del
«bonissim» utopic a una xenofobia més aviat rancia i res cientifica. L'efecte de saturacié comenga a entrar a
I'escenari i amb ell seria bo que entressin també les exigéncies d'objectivitat i realisme al marge d'emocions

primaries o de jocs oportunistes que poden resultar perillosos (Cf. A. Desdentado Bonete, “El desempleo del
extranjero «sin papeles»Djario La Ley, num. 6986, Seccion Columna, 10 de julio de 2008).
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xenofobia™®*.

L'enfocament que parteix de I'equiparacié de drets es concreta en la proteccié dels
drets basics i en la prohibicié de discriminacié entre els individus. El principi d'igualtat
ens remet al problema de la discriminacié directa i indirecta. La igualtat com
establiment d'un criteri d'equiparacié o abstraccio de les diferéncies que siguin
irrellevants per a l'equiparacié normativa que es pretén. Aixi, la qualificacié de l'acte
discriminatori depén de la finalitat o les conseqgiiencies que aquest acte va a produir,
en aquest cas, per als estrangers. Prenent com a base el treball de J. Garcia Afion es
pot fer una distincié entre la discriminacio directa i la indirecta®. Se sol definir, la
discriminacié directa com aquella en la que es té en compte una condicié (ser
estranger, dona, tenir un tret etnic...) per a la realitzacio del tracte desfavorable. Es
discrimina a un estranger si s'utilitza un dels trets descrits a l'article 14 (raga, sexe,
religi6...)®®. Per altra part, constitueix discriminacié indirecta tot tractament derivat de
I'adopcio de criteris que perjudiquin als treballadors per la seva condicié d'estrangers o
per pertanyer a una determinada raca, religio, étnia o nacionalitat (art. 23.2 LOE)®". En
concret, la prohibicié de discriminacié racial, étnica o pertinenca a una nacio és bastant

o4 Compareixenga del senyor Defensor del Poble (Mugica Herzog), per presentar l'informe del Defensor del
Poble corresponent a la gestié realitzada durant I'any 2007 (Nombre d'expedient del Congrés 260/000001 i
nombre d'expedient del Senat 780/000001) (DSCG. Comissions Mixtes. Comissié Mixta de Relacions amb el
Defensor del Poble, IX Legislatura, nim. 11, Sessié nim. 2, celebrada el dimarts 16 de setembre de 2008, pp.
1-23, esp. p. 7). Juntament amb aquesta preocupacié del Defensor del Poble, hem de tenir en compte que a la
Unidé Europea s'ha realitzat, per part de I'Agéncia de Drets Fonamentals de la Unié Europea, un Informe del
marc legal contra el racisme, cuyas recomanacions han estat recollides pel Govern espanyol, tal com es
desprén de la Resposta a don Carles Campuzano i Canadés (GC-CiU) sobre valoracié de I'Ultim informe de
I'Agencia de Drets Fonamentals de la Unié Europea del marc legal contra el racisme (nim. reg. 38935) (La
pregunta de referéncia va ser publicada en el «BOCG. Congrés dels Diputats, Série D, num. 56, de 29 de juliol
de 2008). Resposta: “L'Informe interessat per la Seva Senyoria, de juny de 2008, realitza una analisi de la
situacié a la Unié Europea en mateéria de lluita contra el racisme i la xenofobia. A més, es refereix a I'estat de
les iniciatives juridiques i institucionals contra el racisme i la discriminacié en els diferents Estats membres i
examina la violéncia i crim racistes, aixi com el racisme en diversos ambits de la vida social. Per tant, el Govern
d'Espanya considera | 'Informe molt interessant, i presa bona nota de les seves conclusions i recomanacions”
(Congrés dels Diputats, IX Legislatura, Serie D, num. 85, 16 d'octubre de 2008, pp. 131). D'altra banda, també
s'ha de tenir en compte la Resposta a don Carles Campuzano i Canadés (GC-CiU) sobre valoracié de I'Ultim
informe d'Amnistia Internacional sobre el racisme a Espanya (num. reg. 19438) (Congrés dels Diputats, IX
Legislatura, Serie D, nim. 49, 11 de juliol de 2008, p. 95).

% Vid. J. Garcia Afidn, “Derechos de los extranjeros scrithinacion”, Cuadernos Electrénicos de
Filosofia del Derechapiim. 5-2002 Ifttp://www.uv.es/CEFD/5/garciaanon.hjtm

66Entre els exemples que se citen en la nota 27 del treball de J. Garcia Anon cal destacar, d'un costat, la
discriminacié de génere en suposit d'acomiadament per estar embarassada (STC de 26 de setembre de 1988,
nim. 166/1988); i, per un altre, la discriminacié en l'accés a llocs de treball militars, “Caso de las mujeres
aviadoras” $TC de 14 de noviembre de 198dm. 216/1991; y el Asunto Kreil, C-285/3BTJCE de 11
de enero de 2000

67Aquest precepte disposa literalment que: “Les normes relatives als drets fonamentals dels estrangers
s'interpretaran d'acord amb la Declaracidé Universal dels Drets Humans i amb els Tractats i Acords internacionals
sobre les mateixes materies vigents a Espanya, sense que pugui al-legar-se la professié de creences religioses
o conviccions ideologiques o culturals de signe divers per justificar la realitzacié d'actes o conductes contraris a

les mateixes” (Vid. A. Rubio, “Las medidas antidiscriminatorias: enta igualdad y el control”,
Comentario sistematico a la Ley Beatranjeria L.O. 4/2000 y L.O. 8/200(Coord. M. Moya Escudero),
Granada, Comares, 2001, p. 7¥&. M2 A. Sanchez Jiménez, “Medidas antidiscriminasdt Derecho
de extranjeria. Un andlisis legal jrisprudencialdel Régimen juridico del extranjero en Espafia
(Jurisprudencia y FormulariosjCoord. M2.A. Sanchez Jiménez), Murcia, Diego Matibrero Editor,
2005, pp. 329-341).
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amplia en el Dret penal espanyol®. Per descomptat, que des d'aquesta perspectiva
també podem al-ludir al tracte especial en la Decisi6 Marc 2008/913/JAl del Consell,
de 28 de novembre de 2008, relativa a la lluita contra determinades formes i
manifestacions de racisme i xenofdbia mitjancant el Dret penal ®. A Espanya
dltimament s'ha donat una major intervencié en I'ambit esportiu (" ). Encara que,
hauria de ser més amplia, calent una actuacid que abracés tota forma de racisme i
xenofobia (")

&8 Simplement com a recordatori, ja que va ser objecte d'una altra ponéncia en les mateixes Jornades, es
poden destacar alguns preceptes del Codi Penal vigent, aixi es recull com agreujant en l'art. 22.4 CP a
I'establir: “Son circumstancies agreujants: (...) Cometre el delicte per motius racistes, antisemites o una altra
classe de discriminaci6 referent a la ideologia, religié o creences de la victima, I'&étnia, raga o nacié a la qual
pertanyi, el seu sexe o orientacié sexual, o la malaltia o minusvalidesa que pateixi”. També es preveu el delicte
de discriminacié laboral, en I'art. 314 CP que disposa: “ Els que produeixin una greu discriminacié en I'ocupacio,
public o privat, contra alguna persona per rad de la seva ideologia, religié o creences, la seva pertinenga a una
etnia, raca o nacio, el seu sexe, orientacié sexual, situacié familiar, malaltia o minusvalidesa, per ostentar la
representacié legal o sindical dels treballadors, pel parentesc amb altres treballadors de I'empresa o per I'Us
d'alguna de les llengtes oficials dins de I'Estat espanyol, i no restableixin la situacié d'igualtat davant la Llei
després de requeriment o sancié administrativa, reparant els danys economics que s'hagin derivat, seran
castigats amb la pena de presé de sis mesos a dos anys o multa de sis a dotze mesos. A més, s'introdueix el
delicte de provocacié a la discriminacié i a I'odi en I'art. 510.1 CP, amb el seglient tenor literal: “Els que
provoquessin a la discriminacié, a I'odi o a la violéncia contra grups o associacions, per motius racistes,
antisemites o altres referents a la ideologia, religi6 o creences, situacié familiar, la pertinenca dels seus
membres a una éetnia o racga, el seu origen nacional, el seu sexe, orientacié sexual, malaltia o minusvalidesa,
seran castigats amb la pena de presé d'un a tres anys i multa de sis a dotze mesos.”. En |'apartat 2n s'estableix
el suposit d'injuries agreujades per la seva naturalesa discriminatoria: “Seran castigats amb la mateixa pena els
que, amb coneixement de la seva falsedat o temerari menyspreu cap a la veritat, difonguessin informacions
injurioses sobre grups o associacions en relaci6 amb la seva ideologia, religié o creences, la pertinenga dels
seus membres a una étnia o raga, el seu origen nacional, el seu sexe, orientacié sexual, malaltia o
minusvalidesa. La discriminacié en la prestacié d'un servei public per part d'un funcionari a una persona o
associacio; o la discriminacié en una activitat privada també troben sancié penal en els arts. 511 i 512 del Codi
Penal.

% boue L, num. 328, 6-XII-2008, pp. 55-58). Aquesta Decisid deroga I'Acci6 Comuna 96/443/]AI (art. 11).
Resolucié legislativa del Parlament Europeu, de 29 de novembre de 2007, sobre la proposta de Decisié marc del
Consell relativa a la lluita contra determinades formes i manifestacions de racisme i xenofobia mitjancant el
Dret penal (11522/2007 — C6-0246/2007 — 2001/0270(CNS)) (DOUE C, nim. 279E, 20-XI-2008, pp. 126-
129).

o Com es pot veure amb I'aprovacié de la Llei 19/2007, d'11 de juliol, contra la violéncia, el racisme, la
xenofobia i la intolerancia en I'esport (BOE, num. 166, 12-VII-2007, pp. 29946-29964). Art. 1: [...]. 4. La
present Llei sera d'aplicacié als treballadors autonoms estrangers que reuneixin els requisits previstos a la Llei
Organica 4/2000, d'11 de gener, de drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integracié social; i amb
el Reial decret 748/2008, de 9 de maig, pel que es regula la Comissid Estatal contra la violencia, el racisme, la
xenofobia i la intolerancia en I'esport (BOE, nim. 120, 17-V-2008, pp. 23657-23661).

n A nivell europeu cal destacar la Decisié del Consell, de 19 d'abril de 2007, per la qual s'estableix per al
periode 2007-2013 el programa especific «Drets fonamentals i ciutadania», integrat en el programa general
«Drets fonamentals i justicia. El programa és d'aplicacié des de I'l de gener. Entre els objectius generals (art.
2) s'inclou: c) combatre el racisme, la xenofobia i I'antisemitisme i fomentar una millor comprensi6
interconfessional i intercultural i una major tolerancia a través de tota la Comunitat Europea”; com a objectiu
especific en I'art. 3 “d) crear les estructures pertinents per promoure el dialeg interconfessional i multicultural a
escala de la Unié Europea”. I, entre els grups de destinataris del programa tal com s'estableix en l'art. 6 es
troben “els nacionals de tercers paisos que resideixen legalment en el territori de la Unié Europea” (DOUE L.
nam. 110, 27-IV-2007, pp. 33-39). Per la seva part, la Comissié proposa incloure entre d'altres ambits
tematics, tot el que afecta a la lluita contra el racisme i la xenofobia. Es tracta d'un ambit en el qual els drets
fonamentals revesteixen una gran importancia i en el que la Uni6 Europea també té un paper que
desenvolupar. En aquest ambit tematic, | 'Agencia podria abordar aixi mateix els rellevants de la integracio
social i de la “llibertat religiosa” com es posa de manifest en la Proposta de Decisié del Consell per a |'aplicacié
del Reglament (CE) nim. 168/2007 pel que fa a l'adopcié d'un marc plurianual de I'Agencia dels Drets
Fonamentals de la Unié Europea per al periode 2007-2012 (Comissié de les Comunitats Europees, Brussel-les,
12.9.2007; COM (2007) 515 final). I, amb relacié al nostre pais, la Proposicié no de Llei sobre la lluita contra
tota forma de racisme i xenofobia, presentada pel Grup Parlamentari d'Esquerra Republicana- Izquierda Unida-
Iniciativa per Catalunya Verds, (Congrés dels Diputats, IX Legislatura, Série D, nim. 5, 22 d'abril de 2008, pp.
8-10).

49

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

Il. DE LES GARANTIES NORMATIVES A APLICACIO JUDICIA L
1. Delimitaci6 de 'analisi

A I'hora d'abordar el tema, no sol es tracta d'una analisi de normes siné d'indagar
sobre la seva aplicacio judicial, pel que anem a intentar assenyalar alguns dels
dictamens que hem localitzat tant a nivell intern com internacional en els quals es
realitza un examen de les disposicions relatives a l'eradicacié de qualsevol
discriminacié per raé de raca o de nacionalitat. Tenint en compte el lloc del qual
emanen aquestes decisions judicials a continuacié passem procedir a una distincié
entre les decisions dictades pel nostre Tribunal Constitucional (—d'ara endavant TC-),
per posteriorment, procedir a examinar els dictamens del Tribunal de Justicia de la
Comunitat Europea (-d'ara endavant TJCE-); finalment, procedir a una repassada de
les senténcies del Tribunal Europeu de Drets Humans (-d'ara endavant TEDH).

2. La doctrina del Tribunal Constitucional

Son tres les sentencies que hem pres en consideracio, es tracta de les STC 214/1991,
STC 176/1995 i fonamentalment la STC 13/2001. En primer lloc, la STC 214/1991,
d'11 de novembre. En aquesta decisio, el TC apunta que: “La dignitat com rang o
categoria de la persona com a tal, del qual deriva i en el que es projecta el dret a
I'honor (art. 18.1 CE), no admet cap discriminacié per raé de naixement, raca o0 sexe,
opinions o creences. L'odi i el menyspreu a tot un poble o a una étnia (a qualsevol
poble o a qualsevol etnia) sén incompatibles amb el respecte a la dignitat humana, que
només es compleix si s'atribueix por igual a tot home, a tota étnia, a tots els pobles" ".
En segon terme, la STC 176/1995, d'11 de desembre, que al-ludeix expressament que:
“El missatge racista esta en contradicci6 oberta amb els principis d'un sistema
democratic de convivéncia pacifica” .

|, finalment, encara que discutible, la STC (Sala 22) 13/2001, de 29 de gener ("*). Per
poder arribar a aquesta conclusié cal procedir a un relat dels fets, és a dir dels
antecedents que van donar lloc a aquesta STC i a un vot particular d'un ponent

2 BOE, nGim. 301, 17-XII-1991
(http://www.boe.es/aeboe/consuItes/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&aneu=SENTENCIA-1991-0214).
També s'aferma en aquesta decisio que: ni la llibertat ideologica (art. 16 C.E.) ni la llibertat d'expressié (art.
20.1 C.E.) comprenen el dret a efectuar manifestacions, expressions o campanyes de caracter racista o
xenofob, ja que, tal com disposa I'art. 20.4, no existeixen drets il-limitats i aixd és contrari, no només al dret a
I'nonor de la persona o persones directament afectades, sind a altres béns constitucionals com el de la dignitat
humana (art. 10 C.E.), que han de respectar, tant els poders publics, com els propis ciutadans. La dignitat com
rang o categoria de la persona com a tal, del qual deriva i en el que es projecta el dret a I'honor (art. 18.1
C.E.), no admet cap discriminacié per raé de naixement, raga o sexe, opinions o creences. I, a més, de la
conjuncid dels dos valors constitucionals, dignitat i igualtat de totes les persones, es fa obligat afirmar que, ni
I'exercici de la llibertat ideologica, ni la d'expressié poden emparar manifestacions o expressions destinades a
menysprear o a generar sentiments d'hostilitat contra determinats grups étnics, d'estrangers o immigrants,
religiosos o socials, doncs en un Estat com I'espanyol, social, democratic i de Dret, els integrants d'aquelles
col-lectivitats tenen el dret a conviure pacificament i a ser plenament respectats pels altres membres de la
comunitat social.

11. Vinya. FJ 4, paragraf 4. BOE, nim. 11, 12-1-1996 .
(http://www.boe.es/aeboe/consultes/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&aneu=SENTENCIA-1995-0176).

12 BOE, nim. 52 suplement, 1-III-2001, pp. 16-23 (
http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/Stc2001/STC2001-013.html); comentada a la feina de J.

Garcia Afion, “Drets dels estrangers i discriminacié”, Quaderns Electronics de Filosofia del Dret, nim. 5-2002
(http://www.uv.es/CEFD/5/garciaanon.htm).
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discrepant de la majoria, amb el qual compartim tesis, en contra de I'apuntat pel TC. El
6 de desembre de 1992, a l'estacié de ferrocarril de Valladolid, una dona de raca
negra, de nom Rosalind Williams Lecraft, va ser abordada per agents de la Policia
Nacional al baixar del tren amb el seu marit i el seu fill (aquests blancs), perqué
s'identifiqués i comproveés la seva situacio regular a Espanya. Williams Lecraft i la seva
familia van presentar una denuncia al considerar que suposar la seva irregularitat a
causa de la seva raca, era discriminatori. Aquest va ser l'inici d'una série de recursos
legals, en tot cas, van formular sol-licitud de responsabilitat patrimonial de
I'Administracié General de I'Estat davant el Ministre de ['Interior, basant la seva
reclamacio en que el requeriment d'identificacio es va realitzar exclusivament sobre la
Sra. Williams Lecraft per ser de raca negra, el que implicava un comportament racista
gue havia produit lesions morals i psicologiques a la requerida i als seus familiars fruit
de la humiliaci6 soferta, de la indignacid que genera saber que la raca ha estat
considerada criteri determinant per a l'actuacié policial i, finalment, de la inquietud de
ser requerida per la policia per ser identificada, perque d'aixd sembla logic entendre
gue el sol fet d'una diferéncia racial és considerat base per a la sospita que s'infringeix
I'Ordenament juridic. Després de nou anys, la Sala Segona del Tribunal Constitucional
va desestimar la demanda de Williams Lecraft argumentant que “l'art. 11 de la Llei
Organica 1/1992, de 21 de febrer, sobre proteccio de la seguretat ciutadana, disposa
que ‘els estrangers que es trobin en territori espanyol estan obligats a disposar de la
documentacié que acrediti la seva identitat i el fet de trobar-se legalment a Espanya,
d'acord amb allo disposat en les normes vigents' (...) A aquest efecte, forcds és
reconeixer que, quan els controls policials serveixen a tal finalitat, determinades
caracteristiques fisiques o etniques poden ser preses en consideracié en ells com
raonablement indiciaries de I'origen no nacional de la persona que les reuneix”. A més,
el TC va treure dramatisme a la situacié exposada per la senyora Williams al declarar
gue “la varietat de circumstancies d'aquesta indole (llocs de transit de viatgers,
d'allotjament, zones amb especial incidéncia de la immigracid, etc.) determina que la
seva valoracié sigui eminentment casuistica”, és a dir, que els policies es veuen
obligats a actuar en cada situaci6 de manera diferent, doncs no hi ha una norma
general. No obstant aix0, el TC és contundent a l'advertir que “I'exercici de les facultats
d'identificacié ha de portar-se a terme de manera proporcionada, respectuosa, cortes i,
en definitiva, de la manera que menys incidéncia generi en l'esfera de l'individu. La
trasgresion d'aquesta condici6 d'exercici, no només fa a aquest contrari a
I'Ordenament, siné que pot ser reveladora que, la que en principi pot semblar una
raonable seleccid de les persones a identificar en I'exercici de les funcions policials, no
és tal, sin6 que ha estat efectuada o aprofitada per infligir un dany especial o
addicional als qui pertanyen a determinat grup racial o  étnic”.

El TC parteix de la distincio entre discriminacié patent/encoberta (directa/indirecta) “A fi
d'indagar si es va produir o no una discriminacio racial encoberta en la concreta forma
d'exercici de la potestat policial d'identificacio, és a dir, si el requeriment d'identificacio
va produir a la Sra. Williams Lecraft, en la qualitat d'integrant d'un grup racial concret,
un impacte advers que, ateses les circumstancies concurrents, resulta objectivament
injustificat o inidoni per al compliment de la finalitat en funcié de la qual es va conferir
la potestat per portar a terme el requeriment identificatorio questionat, haura
d'observar-se si existeix alguna dada d'entre els tinguts per provats que permeti
afirmar que les caracteristiques racials de la Sra. Williams Lecraft van ser preses en
consideracid per demanar-li la documentacié per algun altre motiu que el del seu
generic caracter indiciari d'una major probabilitat que la interessada fos estrangera (...)
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(" ). Doncs bé, del relat de fets de la Resolucié6 administrativa recorreguda, no
desvirtuada en el procés judicial previ a aquest recurs d'empara, es desprén que
I'actuacié policial va usar el criteri racial com merament indicatiu d'una major
probabilitat que la interessada no fos espanyola. Cap de les circumstancies
esdevingudes en I'esmentada intervencié indica que el comportament del funcionari de
la Policia Nacional actuant fos guiat per un prejudici racista o per una especial
prevencié contra els integrants d 'un determinat grup etnic, com s'al-lega en la
demanda” ("®). “El discriminatori hagués estat la utilitzacié d'un criteri (en aquest cas el
racial) que manqués de tota rellevancia a fi de la individualitzacié de les persones per
a les que I'Ordenament juridic ha previst la mesura d'intervencié administrativa, en
aquest cas els ciutadans estrangers. Aquests, com ha quedat exposat, estan obligats a
exhibir els documents justificatius de la seva estada legal a Espanya, obligacié
d'identificar-se que, per l'altres, afecta a la generalitat dels ciutadans segons resulta de
l'art. 20.1 de la Llei Organica 1/1992, de 21 de febrer, sobre protecci6é de la seguretat
ciutadana, en relacié amb el seu art. 9 i I'art. 12 del Decret num. 196/1976, de 6 de
febrer, pel que es regula el Document Nacional d'ldentitat, en la redaccié donada pel
Reial decret 1245/1985, de 17 de juliol” ("").

Certament, amb aquests arguments es desestima el recurs; no obstant aixod, no tots
els magistrats estaven d'acord amb el text de la STC 13/2001. Aquesta decisio va ser
signada per sis magistrats, un dels quals, Juliol Diego Gonzalez Campos, va mostrar la
seva discrepancia amb les apreciacions dels seus companys, posant emfasi en que
tal senténcia justifica una practica prohibida per larticle 14 de la Constitucié
Espanyola, “doncs resta reparar, en relaci6 amb els estrangers del primer grup
(estrangers en situacié regular), que si poden quedar subjectes a la possibilitat de
reiterats controls per rad de la ragca, amb tals mesures no només s'esta afectant
negativament a un element de la identitat de les persones que la seva dignitat com tals
exigeix que sigui respectat, sin6 que s'esta frustrant I'objectiu d'integracio dels
estrangers a la societat espanyola”. En el seu vot particular afirma literalment que: “la
introduccio d'un criteri basat en la pertinenca d'una persona a un grup racial determinat
resulta al meu entendre contrari a l'art. 14 CE, doncs ens trobem davant una
discriminacié expressament prohibida per aquest precepte, ja sigui directa o homés
indirecta.” (...). “el dany al qual al-ludeix la Senténcia no es produeix només en
suposits de discriminacié directa com els indicats, sind que també pot produir-se com
efecte normal si s'accepta, segons el parer de la majoria, que sigui un criteri apropiat
per a "la raonable seleccid" de les persones que poden ser sotmeses a control com a
estrangers. D'una altra banda, que amb tal acceptacié es defuig una altra dada social
rellevant a fi de l'aplicacié de les normes sobre estrangeria: que Espanya, de la
mateixa manera que molts Estats europeus, ja és una "societat multiracial”, en la que
conviu un numero no menyspreable de persones d'altres races. | aquestes persones
sbén tant estrangers en una situacioé regular com nacionals espanyols. Una dada que,
per ella mateixa ha d'excloure la introduccié de la raca com criteri de seleccié en el
control d'estrangers, en atencié als seus previsibles efectes negatius per a la dignitat
de les persones. Doncs resta reparar, en relacio amb els estrangers del primer grup,
que si poden quedar subjectes a la possibilitat de reiterats controls per ra6 de la raca,
amb tals mesures no només s'esta afectant negativament a un element de la identitat
de les persones que la seva dignitat com tals exigeix que sigui respectat, sind que
s'esta frustrant I'objectiu d'integracié dels estrangers a la societat espanyola. | respecte

S FJ 8° BOE, nim. 52 suplemento, 1-111-2001, pp. 20-21).
°FJ 9° {bid, p. 21).
" Ibid.
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als segons, pot conduir a una consequéncia ho menys greu: que es produeixi una
discriminacid entre nacionals per ra0 de la raca, també atemptatoria a la seva dignitat
personal, com el meu entendre ha succeit en el present cas “("® ). Abans de finalitzar
amb aquest cas, sol comentar que encara aquesta pendent de dictamen per part del
Comite per a I'Eliminacié de la Discriminacié Racial. Aquest Comité no ha decidit sobre
queixa alguna contra Espanya al llarg de 2007, si bé s'han realitzat observacions en la
comunicacié Williams Lecraft en el que la comunicant, de raca negra i de nacionalitat
espanyola, adverteix una discriminaci6 amb ocasié d'un requeriment policial
d'identificacio ().

La doctrina jurisprudencial fixada per la STICE de 10 de juliol de 2008

Encara que podriem esmentar algunes altres decisions, certament, només ens ens
centrarem en una STJCE . Es tracta, de I'Assumpte C-54/2007. El motiu pel qual ens
anem a detenir en aquesta decisié es deu fonamentalment al fet que es tracta de la
primera vegada que el TICE s'ha enfrontat a un cas de discriminacié per raé de
nacionalitat, relatiu a l'accés al mercat laboral, és summament important la STJCE
(Sala Segona) de 10 juliol de 2008. Centrum voor Gelijkheid van Kansen en voor
Racismebestrijding contra Firma Feryn NV (Peticié de decisio prejudicial plantejada pel
Arbeidshof et Brussel)® . Té el seu origen en el marc del litigi entaulat pel Centre per a
la Igualtat d'Oportunitats belga contra la societat mercantil F.F.NV arran de les
manifestacions abocades en mitjans de comunicacidé publics per un dels
administradors, en les que afirmava que la seva empresa no desitjava contractar a
persones “estrangeres” (I'empresa en questid es dedica a la venda i la instal-lacié de
portes basculants i seccionar-les en cases particulars, i la causa que esgrimia
I'administrador per afirmar l'execucié de tal politica de contractacié respecte als
treballadors estrangers eren les reticéncies de la clientela a permetre'ls accedir al seu
domicili privat durant I'execucié del treball) ®. Concretament, el Arbeidshof et Brussel
va sol-licitar al Tribunal de Justicia una resolucié prejudicial sobre la interpretacio de la
D irectiva 2000/43/CE del Consell, de 29 de juny de 2000, relativa a l'aplicacié del
principi d'igualtat de tracte de les persones independentment del seu origen racial o
etnic, respecte del litigi entre una entitat cuyo objecte és la promoci6 de la igualtat de

& Apartat 6¢e del Vot particular formulat pel Magistrat Juliol Diego Gonzalez Campos (ibid, p. 23).

9 Cf. Memoria de la Abogacia General del Estado-Didecael Servicio Juridico del Estado (2007)
(BIMJ, junio 2008, p. 80).

8 En tot cas, a manera d'exemple, cap al-ludir a la STICE (Sala Cinquena) de 12 setembre de 1996. Assumpte
C-278/94, Comissié de les Comunitats Europees contra Regne de Belgica, en aquest cas, s'aferma que estan
prohibides aquestes practiques no tan sol en relaci6 amb els estrangers comunitaris, sind6 també als
extracomunitaris amb residéncia legal. En I'assumpte, al supeditar la concessio dels subsidis d'espera pagats als
joves treballadors a la recerca de la seva primera ocupacid, al requisit que els interessats hagin acabat els seus
estudis secundaris en un centre docent subvencionat o reconegut per ell, aixd implica que un Estat membre
estableix un requisit que pot ser complert més facilment pels fills dels seus nacionals que pels d'un nacional
d'un altre Estat membre. Al tractar-se d'un avantatge social a la qual poden aspirar els membres de la familia
d'un treballador emigrant, I'esmentat requisit, que és semblant a un requisit de residéncia prévia, constitueix
una forma encoberta de discriminacié contra els fills de I'esmentat treballador, contraria al principi d'igualtat de
tracte que estableixen I'article 48 del Tractat. Tot aixd0 malgrat que s'aplic també als nacionals d'aquest Estat
que acaben els seus estudis secundaris a l'estranger i sense que calgui demostrar que, en la practica,
I'esmentat requisit afecta un percentatge considerablement més important de fills de treballadors emigrants
que de fills de nacionals”.

81 Diari La Llei, nUm. 7046, Secci6 Jurisprudéncia, de 31 d'octubre de 2008. Ponent: Bonichot, Jean-Claude. En
aquesta decisi6 s'examinen algunes disposicions incloses en la Directiva 2000/43/CE en relacié amb els criteris
discriminatoris de seleccié de personal, i s'aborda la questié relativa a la carrega de la prova i les sancions de
I'esmentada conducta.

82 Vinya. Conclusions presentades el 12 de marg de 2008. Advocat General Sr. Poiares Maduro.
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tracte i un ocupador que, segons s'aferma, havia manifestat que no contractaria a
persones d'origen marroqui. El Tribunal passa a valorar si les “declaracions publiques”
de l'ocupador suposen discriminacio (partint de la base que no s'ha produit cap
denuncia especifica en tal sentit per un dels possibles treballadors afectats) conforme
a allo disposat en la Directiva 2000/43/CE. Finalment, el TICE resol que “el fet que un
ocupador declari pablicament que no contractara a treballadors de determinat origen
etnic o racial constitueix una discriminacio directa en la contractacido en el sentit de
l'article 2, apartat 2, lletra a) de la Directiva 2000/43, ja que declaracions d'aquesta
classe poden dissuadir fermament a determinats candidats de sol-licitar I'ocupacio i per
tant el seu accés al mercat de treball”. En aquest sentit, en la seva decisio final la Sala
2a del TICE declara literalment que:

1. El fet que un ocupador declari publicament que no contractara a treballadors de
determinat origen étnic o racial constitueix una discriminacié directa en la contractacio,
en el sentit de l'article 2, apartat 2, lletra a), de la Directiva 2000/43/CE del Consell, de
29 de juny de 2000, relativa a I'aplicacio del principi d'igualtat de tracte de les persones
independentment del seu origen racial o etnic, ja que declaracions d'aquesta classe
poden dissuadir fermament a determinats candidats de sol-licitar I'ocupaci6 i per tant
dificultar el seu accés al mercat de treball. 2) Les declaracions publiques mitjancant les
gue un ocupador déna a coneixer que, en el marc de la seva politica de contractacio,
no utilitzara a treballadors de determinat origen étnic o racial basten per presumir
I'existencia d'una politica de contractacié directament discriminatoria, en el sentit de
I'article 8, apartat 1, de la Directiva 2000/43. Incumbeix en aquest cas a aquest
ocupador provar que no s'ha vulnerat el principi d ‘igualtat de tracte. Pot fer-ho
demostrant que la practica real de contractacid de la seva empresa no correspon a
aquestes declaracions. Competeix al tribunal remitent verificar que els fets imputats a
aquest ocupador estan demostrats, i apreciar si son suficients els elements que
I'esmentat ocupador aporti en suport de les seves afirmacions que no ha vulnerat el
principi d'igualtat de tracte. 3) L'article 15 de la Directiva 2000/43 exigeix que el régim
de les sancions aplicables a les infraccions de les disposicions nacionals establertes
per a I'adaptacio a I'esmentada Directiva quan no hagi victima identificable sigui també
efectiu, proporcionat i dissuasori” (*%).

Per al TICE, en definitiva, existeix una discriminacié directa en la contractacié per
I'origen étnic o racial del treballador que vulnera el principi d'igualtat de tracte; per tant,
considera discriminatori que les empreses declarin que no contracten estrangers
encara que no hi hagi una denuncia d'alguna persona, les meres declaracions d'una
companyia que afirmi que no utilitza a treballadors de determinada étnia o pais
constitueix, per tant, una "discriminacié directa".

Des de la nostra perspectiva, amb aquesta decisi6 es posa de manifest que la
Directiva 2000/43/CE del Consell, de 29 de juny de 2000, relativa a l'aplicacié del
principi d'igualtat de tracte de les persones independentment del seu origen racial o
étnic (3*) té com a missié eliminar les diferéncies de tracte per raé de nacionalitat. El

8 Diario La Ley, nim. 7046, Seccién Jurisprudencia, de 31 de oeul 2008.

84 DOTZE L, num. 180, 19-VII-2000, pp. 22-26. Sobre la seva aplicacio: Vinya. M. Requena Casanova,
“L'aplicacié de la Directiva 2000/43 del Consell, de 29 de juny, relativa a l'aplicacié del principi d'igualtat de
tracte de les persones independentment del seu origen racial o étnic als nacionals de tercers Estats: un pas cap
endavant en la seva integracié a la UE”, La Uni6é Europea davant el segle XXI: els reptes de Niga, Actes de les
XIX Jornades 2001 de la AEPDIRI, Madrid, BOE, 2003. Ara bé, a nivell oficial ha de ser examinat I'Informe de la
Comissié al Consell i al Parlament Europeu. Aplicacié de la Directiva 2000/43/CE, de 29 de juny de 2000,
relativa a I'aplicacié del principi d'igualtat de tracte de les persones independentment del seu origen racial o
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TJCE fa un pas a favor que la normativa comunitaria destinada a eradicar
discriminacions sense quedar subordinades al gaudi de la nacionalitat dels Estats
membres; les seves normes, tenen un ambit personal d'aplicacié que també inclou,
sense cap mena de dubte, als nacionals de paisos tercers. Per aix0, no aguesta de
més apuntar que aquesta mateixa tendencia hagi de ser presa en consideracié a I'hora
d'interpretar altres directives que tenen com finalitat una equiparacio de tracte, com per
exemple, la Directiva 2000/78/CE del Consell, relativa a la discriminacioé en l'ocupacio
basada en la religi6, creences, discapacitat, edat o orientacié sexual (** ), i la Directiva
del Consell 2004/113/CE de 13 de desembre de 2004, per la qual s'aplica el principi
d'igualtat de tracte entre homes i dones a l'accés a béns i serveis i el seu
subministrament (®°). A aquestes, en un futur potser proxim, caldra afegir-hi una nova
directiva, que s'aprovara com a resultat de la proposta de Directiva del Consell per la
qual s'aplica el principi d'igualtat de tracte entre les persones independentment de la
seva religi® o conviccions, discapacitat, edat o orientaci6 sexual (®").

En relaci6 amb la Directiva 2000/43/CE del Consell, de 29 de juny de 2000, hem
d’aturar-nos simplement esmentant alguns dels preceptes que ens semblen més
importants en el tema que estem abordant, encara que no aprofundirem sobre el seu
contingut (**). En aquesta es donen certes definicions i es fixen els seus objectius. En
l'art. 1, per delimitar el contingut es disposa que: “té per objecte establir un marc per
lluitar contra la discriminacié per motius d'origen racial o étnic, amb la finalitat que
s'aplic en els Estats membres el principi d'igualtat de tracte”; i en els arts. 2.2.a) i 3.°.a)
s'estableix que: “existira discriminacié directa quan, per motius d'origen racial o étnic,
una persona sigui tractada de manera menys favorable del que sigui, hagi estat o vagi
a ser tractada una altra en situacié comparable”; i en l'art. 3.1.a) s'afegeix que: “les
condicions d'accés a l'ocupacio, a l'activitat per compte propi i a I'exercici professional,
inclosos els criteris de seleccié i les condicions de contractaci6 i promocio,
independentment de la branca d'activitat i en tots els nivells de la classificacio
professional»; segons el seu article 3, apartat 2, la mateixa Directiva no afecta a «la
diferéncia de tracte per motius de nacionalitat’. Els Estats membres estan obligats a
complir amb aquests objectius com un minim, per descomptat res no impedeix que en

etnic (Comissié de les Comunitats Europees, Brussel-les, 30.10.2006; COM (2006) 643 final) i també la
Resolucié del Parlament Europeu, de 27 de setembre de 2007, sobre |'aplicacié de la Directiva 2000/43/CE del
Consell, de 29 de juny de 2000, relativa a l'aplicacié del principi d'igualtat de tracte de les persones
independentment del seu origen racial o &tnic (2007/2094(INI)) (DOUE C, num. 219E, 28-VIII-2008, pp. 317-
324).

% DOCEL 303, 2-X11-2000, pp. 16-22

8 DOUE L nim. 373, 21-XII-2004, pp. 37-43. Segons allo disposat en el seu art. 17 “Els Estats membres

adoptaran les mesures necessaries per donar compliment a allo disposat en la present Directiva com més
tardar el 21 de desembre de 2007

87 Vinya. Proposta de Directiva del Consell per la qual s'aplica el principi d'igualtat de tracte entre les persones
independentment de la seva religi6 o conviccions, discapacitat, edat o orientacié sexual (Comissié de les
Comunitats Europees, Brussel-les, 2.7.2008; COM (2008) 426 final).

8 Per a una analisi doctrinal profund d'aquesta Directiva, sense cap mena de dubte, han de ser consultats els
treballs de la Profa. F. Estéve Garcia, "Igualtat i no discriminacié racial després de la transposicié a Espanya de
la Directiva 2000/43", Noticies de la Unié Europea, nim. 267, 2007 (exemplar dedicat: Dret comunitari
europeu i Dret espanyol), pp. 43-59; aneu, “Les directives europees contra la discriminacié racial i la creacio
d'organismes especialitzats per promoure la igualtat. Analisi comparatiu de la seva transposicié a Espanya i a
Franga”, Revista de dret constitucional europeu, nam. 10, juliol-desembre 2008
(http://www.ugr.es/~redce/REDCE10/articles/O5FraaEisteveGarcia.htm
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els ordenaments interns s'adoptin 0 mantinguin normes més favorables per a la
proteccio del principi d'igualtat de tracte que les assenyalades (art. 6 de la Directiva).
En tot cas, en virtut de l'art. 7.1, les autoritats estatals estan obligades a vetllar per
I'existencia de procediments judicials i administratius, i fins i tot, quan ho considerin
oportl, procediments de conciliacio, per exigir el compliment de les obligacions
establertes amb arranjament per la Directiva, per a totes les persones que es
considerin perjudicades per la no aplicacio, en el que a elles es refereix, del principi
d'igualtat de tracte, fins i tot després de la conclusié de la relaci6 en la qual
suposadament s'ha produit la discriminacio (*°). A més, s'introdueix el principi de la
inversié de la prova, ja que en virtut de l'art. 8.1 “Els Estats membres adoptaran,
d'acord amb el seu ordenament juridic nacional, les mesures necessaries per garantir
gue correspongui a la part demandada demostrar que no hi ha hagut vulneraci6 del
principi d'igualtat de tracte quan una persona que es consideri perjudicada per la no
aplicacio, en el que a ella es refereix, de I'esmentat principi al-legui, davant un tribunal
0 un altre organ competent, fets que permetin presumir I'existéencia de discriminacio
directa o indirecta”; i, d'altra banda, en l'art. 15 s'atribueix als Estats membres la
responsabilitat de determinar el régim de sancions aplicables, i puntualitza que les
esmentades sancions podran incloure la indemnitzacié a la victima i hauran de ser
«efectives, proporcionades i dissuasories”. Finalment, la imparcialitat de les actuacions
estatals queda garantida sempre que es compleixi allo establert en I'art. 13 que: “1.
Exigeix que els Estats membres designin un 0 més organismes responsables de la
promocié de la igualtat de tracte. 2. Els Estats membres vetllaran perqué entre les
competéencies d'aquests organismes figurin les seguents: sense perjudici del dret de
victimes i associacions, organitzacions o altres persones juridiques contemplades en
I'apartat 2 de l'article 7, prestar assisténcia independent a les victimes de discriminacio
a I'hora de tramitar les seves reclamacions per discriminacié” (*°);

Les obligacions apuntades haurien d'haver estat incorporades en la seva totalitat al
nostre pais, si embargament, la transposicié va ser feta amb poca transparéncia, ja
que aquesta es va portar a terme mitjancant l'aprovacié de la DONA 7a de la Llei
62/2003, de 30 de desembre, de mesures fiscals, administratives i de I'ordre social, en
relacié amb el principi d'igualtat recull expressament la no afectacié de la legislacié
d'estrangeria. En concret, en la disposicié al-ludida s'estableix que: “Allo disposat en el
Capitol 1l «Mesures per a l'aplicacié del principi d'igualtat de tracte», del Titol Il de la
present Llei s'entén sense perjudici de la regulacié establerta quant a I'entrada,
permanéncia, treball i establiment dels estrangers a Espanya a la Llei Organica
4/2000, d'11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva
integracié social, modificada per la Llei Organica 8/2000, de 22 de desembre” (*%).

89 . N -
I, en l'art. 7.2 es disposa expressament que: “Els Estats membres vetllaran perque les associacions,

organitzacions o altres persones juridiques que, d'acord amb els criteris establerts en el Dret nacional, tinguin
un interes legitim a vetllar pel compliment d'alld disposat en la present Directiva, puguin iniciar, en nom del
demandant o en el seu suport, i amb la seva autoritzacid, qualsevol procediment judicial o administratiu previst
per exigir el compliment de les obligacions de la present Directiva”.

Vinya. Pregunta formulada pel Diputat do Gaspar Llamazares Trigo (GER-IU-ICV), sobre termini previst per
crear el Consell per a la Promocié de la Igualtat de Tracte i no discriminacié de les persones per I'origen racial o
etnic. Text: Termini previst pel Govern per crear el «Consell per a la Promocié de la Igualtat de Tracte i no
discriminacié de les persones per l'origen racial o étnic» previst a I'article 33 de la Llei Organica 62/2003, «De
Mesures fiscals, administratives i d'ordre social», que incorpora al nostre Dret la Directiva 43/2000 del Consell
de la Uni6 Europea (Congrés dels Diputats, IX Legislatura, Série D, nim. 110, 21 de novembre de 2008, p. 15).

o1 BOE, 31-XII-2003, pp. 46874-46992; quant a les critiques a la transposicié dolenta: Vinya. F. Estéve Garcia,
“Les directives europees contra la discriminacié racial i la creacié d'organismes especialitzats per promoure la
igualtat. Analisi comparatiu de la seva transposici6 a Espanya i a Franca”, Revista de dret constitucional
europeu, num. 10, juliol-desembre 2008, nota 25. En concret, s'al-ludeix als treballs de L. Cachén Rodriguez,
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Aplicacié del Conveni per a la proteccié dels drets humans i les llibertats
fonamentals, fet a Roma el 4 de novembre de 1950

A) Preliminars
Una repassada per la jurisprudéncia del Tribunal mostra que son abundants les

reclamacions dels immigrants i que les seves demandes es declaren admissibles en
molts casos (*). Ara bé, ni la Convenci6 ni el Tribunal reconeixen en termes el principi

“Espanya i la Directiva 2000/43: de la “ocasi6 perduda” a una legislaciéo general sobre igualtat de tracte”,
Temps de Pau, 2004, n°. 73, pp. 13-22; J. de Déu Ramirez Heredia, “Algunes sospitoses abséncies en la
transposicié de la Directiva comunitaria relativa a I'aplicacié del principi d'igualtat de tracte de les persones
independentment del seu origen racial o étnic”, Temps de Pau, 2004, num. 73 pp. 23-37; i A.V. Sempere

Navarro, “L'incorregible “Llei d'Acompanyament” i el principi d'igualtat. A proposit de la Llei 62/2003"”, Actualitat
%url’dica Aranzadi, nim. 608.

2 Ara bé, en altres suposits la decisio ha estat negatiu: a manera d'exemple, podem citar almenys quatre
decisions. En primer lloc, la STEDH de 28 de maig de 1985. Demandes nim. 9214/1980, 9473/1981 i
9474/1981. Les ingeréencies dels poders publics, no existeixen. Davant I'al-legacié de legislacié d'immigracié
contraria a aquest precepte s'apunta l'absencia d'obligacié dels Governs de respectar I'eleccié per parelles
casades del pais de la seva residéncia matrimonial i acceptar en tal Estat als conjuges no nacionals: les
demandants coneixien en el moment del seu matrimoni les dificultats existents perqué els seus marits
poguessin establir-se al Regne Unit: no va haver “falta de respecte” a la vida familiar: violacié inexistent;
discriminacio basada en la raga: les normes aplicables a tots els estrangers que pretenguessin entrar i establir-
se al Regne Unit perseguien I'objectiu de frenar la “immigracié primaria” que procedia massivament dels paisos
de la Nova Commonwealth i Pakistan: abséncia de caracter racista de les normes: violacid inexistent;
discriminacié basada en el naixement: només les ciutadanes del Regne Unit i les Colonies establertes al Regne
Unit nascudes alla o un de cuyos pares ho hagués fet, podrien obtenir I'autoritzacié d'establiment a favor del
seu marit no nacional: el tracte especial atorgat a les persones cuyos vincles deriven del naixement en el seu
territori gaudeix de justificacié objectiva i raonable: violacié inexistent (TEDH 1985\8). En tot cas, destacar que
en aquesta decisio el TEDH si va donar la raé a les demandants en cuanto que existien diferéncies de tracte
legislatiu: discriminacié basada en el sexe: restriccio per a les dones establertes a Regne Unit de la possibilitat
d'obtenir per al seu conjuge no nacional el permis d'entrada o permanéncia respecte als homes en la mateixa
situacié: la diferencia al-legada pel Govern entre l'impacte dels homes i les dones al mercat de treball, no
justifica la diferéncia de tracte: la tranquil-litat publica pretesa amb aquesta legislacié no pot derivar-se de la
distincié entre homes i dones: I'al-legaci6 del Govern de tracte més generds a les dones i nuvies d'homes
establerts al Regne Unit que allo establert en el Conveni no és acceptable: existeix discriminacié sempre que un
individu o grup sigui tractat, sense justificacio, menys favorablement que un altre: violacié existent); en segon
lloc, la STEDH de 28 novembre 1996. Demanda num. 21702/1993. Demanda de ciutada que posseeix les
nacionalitats marroquina i holandesa i de ciutada marroqui contra el Regne dels paisos Baixos presentada
davant la Comissid el 23-2-1993, al denegar a un dels recurrents el permis de residencia. Violacié de | 'art. 8
del Conveni: inexistencia. Desestimacio de la demanda. Concepte de vida familiar: la vida en comu no és una
condicié indispensable per a la vida familiar entre els pares i els fills menors: la relacié que un matrimoni legal i
real crea entre els conjuges deu qualificar-se com vida familiar: un nen nascut de I'esmentada unié forma part
de ple dret d'aquesta relacié: pel mer fet del seu naixement, existeix entre ell i els seus pares, fins i tot si
aquests no conviuen a l'assaonament, un llag que suposa una vida familiar; Ingerencies dels poders publics:
denegaci6 a ciutada marroqui, fill de ciutada que posseeix les nacionalitats marroquina i holandesa de permis
de residéncia: l'art. 8 no garanteix el dret a elegir el mig més apropiat per desenvolupar una vida familiar:
existéncia d'un equilibri just entre els interessos en joc: proporciéd entre els mitjans utilitzats i la legitima
finalitat que es pretenia al controlar I'entrada dels estrangers sobre el territori holandées: violacié inexistent
(TEDH 1996\64); en tercer lloc, la STEDH (Secci6é 32) de 10 juliol 2003. Demanda nim. 53441/1999. Demanda
de ciutada algeria contra la Republica de Franga presentada davant el Tribunal el 06-06-1999, per condemna de
prohibici6 d'estada en territori frances durant deu anys. Violaci6 de l'art. 8 del Conveni: inexistencia:
desestimacio de la demanda. Ingeréncies dels poders publics: limits: «necessaris en una societat democratica»:
estrangers: prohibicié d'estada en territori franceés durant deu anys a ciutada algeria arribat a Franga amb 5
anys d'edat: condemna per tinenca il-licita, transport i adquisicié de resina de canabis: abséncia de llagos
especials de dependéncia: mesura proporcionada: violacié inexistent (JUR 2004\73093); i finalment, la STEDH
(Secci6 33) de 10 abril 2003. Demanda num. 53470/1999. Demanda de ciutada algeria contra la Republica
francesa presentada davant la Comissid el 23-11-1999, per no haver pres les mesures adequades per reparar
la ingeréncia en la seva vida privada i familiar després de condemna de prohibicié d'estada en territori nacional.
Violacié de I'art. 8 del Conveni: inexisténcia: desestimacié de la demanda. Ingerencies dels poders publics:
ambit: estrangers: mesura d'allunyament del demandant declarada incompatible amb I'art. 8 del Conveni:
retard en la concessi6 de visat especial per part de les autoritats franceses de tres mesos i mig des de la seva
sol-licitud: esforgos raonables i suficients per facilitar el retorn del demandant: violacid inexistent; Concessié de
permisos de residéncia i de treball des del seu retorn a Franga: correspon a les autoritats internes escollir els
mitjans per complir amb les obligacions del Conveni: improcedéencia de reivindicar un estatut especial per al
demandant: violacid inexistent (JUR 2004\73104).
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el dret a I'emigracio, pero si que exigeixen garanties processals per a les expulsions; i
declaren contraries a la Convenci6 aquelles que atemptin contra el Dret al respecte de
la vida privada i familiar que reconeix I'art. 8 del Conveni ().

En relacié amb el Conveni per a la Proteccié dels Drets Humans i de les Llibertats
Fonamentals, més conegut com a Conveni de Roma de 1950 hem de destacar
diversos preceptes, entre ells, I'art. 8, que recull el Dret al respecte a la vida privada i
familiar, a I'establir que: “1. Tota persona té dret al respecte de la seva vida privada i
familiar, del seu domicili i de la seva correspondencia. 2. No podra haver ingerencia de
l'autoritat publica en l'exercici d'aquest dret, sin0 quan aquesta ingeréncia estigui
prevista per la llei i constitueixi una mesura que, en una societat democratica, calgui
per a la seguretat nacional, la seguretat puablica, el benestar economic del pais, la
defensa de l'ordre i la prevenci6 del delicte, la proteccio de la salut o de la moral, o la
proteccié dels drets i les llibertats dels altres™*. També deu retenir-se l'art. 13 que
imposa el dret a un recurs efectiu, al disposar que: “Tota persona de la que drets i
llibertats reconeguts en el present Conveni hagin estat violats té dret a la concessio
d'un recurs efectiu davant una instancia nacional, fins i tot quan la violacié hagi estat
comesa per persones que actuin en l'exercici de les seves funcions oficials. Finalment,
I'art. 14 que prohibeix tota discriminacié, en concret, assenyala que: “L’exercici dels
drets i llibertats reconeguts en el present Conveni ha de ser assegurat sense cap
distincié, especialment per raons de sexe, racga, color, llengua, religid, opinions
politiques o altres, origen nacional o social, pertinenca a una minoria nacional, fortuna,
naixement o qualsevol altra situacié”.

La importancia d'aquesta disposicid radica en el fet que el Tribunal ha interpretat
l'article 8 d'una manera tal que permet la proteccid contra I'expulsié i permet la
reunificacié dels membres de la familia de no nacionals que es troben permanentment
establerts en un Estat part del Conveni Europeu. Aquesta interpretacié de l'article 8
podria en alguns casos resultar Gtil per aconseguir la reunificacié familiar, que fins i tot,
resulta aplicable als refugiats aixi com les persones cobertes per la proteccié temporal
i altres formes subsidiaries de proteccié®™ ; no obstant aix0, ha de destacar-se que

% Cf. J.A. Pastor Ridruejo, “Los derechos de los emigsen el sistema de la Convencién Europea de
Derechos Humanos”,Migraciones y desarrollo: 1l Jornadas Iberoameriean de Estudios
Internacionales, Montevideo, 25, 26 y 27 de octulee20®/coord. por Francisco Aldecoa Luzarraga,
José Manuel Sobrino Heredia, 2007, p. 33.

o Vinya. E. Lopez Barba i D. Garcia San José, "El dret de reagrupacié familiar en el nou regim juridic de la
immigracié a Espanya a la llum de les obligacions internacionals assumides en el Conveni Europeu de Drets
Humans: una analisi critic", Revista del Poder Judicial, nim. 64, 2001, pp. 43-82; P. Santolaya Machetti, “Dret
a la vida privada i familiar: un contingut notablement ampliat del dret a la intimitat (art. 8 CEDH)”, J. Garcia
Roca i P. Santolaya Machetti (Coords.), L'Europa dels Drets. El Conveni Europeu de Drets Humans, Madrid,
Centre d'Estudis Politics i Constitucionals, 2005, pp. 487-508.

% També s'han examinat qlestions especifiques d'asil. Per descomptat, no podem deixar d'assenyalar que en
algunes de les seves Ultimes decisions el Tribunal d'Estrasburg ha estat especialment sever i restrictiu. A
manera d'exemple, la decisi6 de la STEDH de 27 de maig de 2008, en el que ratifica la denegacié d'asil a una
malalta de Sida (TEDH 2008\34). EI TEDH en l'assumpte N. c. Regne Unit (n°® de demanda 26565/05), dona
una resposta negativa a la sol-licitud feta per la demandant, de nacionalitat ugandesa, va arribar a Regne Unit
en 1998 i va sol-licitar I'asil d'acord que al seu pais havia estat violada i maltractada pel Moviment Nacional de
Resisténcia. A més, es trobava greument malalta, havent-li estat diagnosticat SIDA en fase molt avangada. La
Secretaria d'Estat de Regne Unit, encarregada de revisar la seva peticid, se la va acabar denegant, sobre la
base que no existien evidéncies aparents de ser buscada per les autoritats del seu pais d'origen i postil-lant que
el tractament al qual estava sent sotmesa, era possible continuar-ho a Uganda, ja que existien els mitjans
necessaris i diversos programes de Nacions Unides s'encarregaven del finangament i distribucié dels
medicaments. Després de diverses apel-lacions, totes negatives, la demandant es va dirigir al TEDH al-legant la
violacio de l'article 3 del Conveni europeu de Drets Humans (prohibicié d'un tracte inhuma o degradant). El
TEDH, reunit en Gran Sala, ha estimat, per catorze vots a tres, que no existeix violacié de I'article 3 si el Regne
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respecte a aquests Ultims, a vegades en ser enfocades des de l'ambit de la
reunificacié familiar —involucrant temes d'immigracié, el Tribunal ha adoptat una tesi
restrictiva de I'esmentat precepte® . Aixi doncs, en aquests casos, podria ser més
convenient aconsellar a aquestes persones que iniciin el procediment davant el
Tribunal, demostrant precisament que el retorn al seu pais d'origen resulta impossible.
Ja que, es podria recolzar en el fet que refugiats ja reconeguts, aixi com altres
persones en necessitat de proteccio internacional que viuen en un Estat part del
Conveni Europeu, certament no passarien — per al seu benefici — I'examen de
retornabilidad al seu pais d'origen que és aplicat pel Tribunal en tals casos. Per tant, si
una peticié de reunificacié familiar és rebutjada per les autoritats nacionals.

B) Reunificacié familiar d'acord amb l'article 8 de | Conveni Europeu

La possibilitat d'invocar I'article 8 del Conveni Europeu en casos de reunificacio familiar
pot resultar d'utilitat per als nacionals de tercers paisos. En els Estats que la
reagrupacio familiar d'aquest tipus d'estrangers és regulada de manera restrictiva, la
seva denegacio pot considerar-se com una interferencia al dret d'una vida en familia.

Els casos que es troben en aquesta categoria resulten dificils d'argumentar, ja que
involucren assumptes d'immigracio. En aquest sentit, el Tribunal té present que “(...)
els Estats tenen el dret, com un element ben establert en el dret internacional i
subjecte a les seves obligacions convencionals, de controlar I'entrada de persones
d'altres nacionalitats en el seu territori”. El Tribunal ha establert condicions estrictes per
a l'aplicaci6 de larticle 8 en tals situacions. Essencialment, el Tribunal busca
determinar si la familia no pot tornar a viure al seu pais d'origen amb els altres
membres de la familia que intenten venir a I'Estat part del Conveni Europeu. Aquest
examen de retornabilidad (“returnability”) é€s aplicat sistematicament. Si s'arriba a
establir que la familia sencera pot reunir-se al pais d'origen, el Tribunal no trobaria una
violacié de l'article 8. Aixi, en el cas de Abdulaziz, Cabales i Balkandali contra el
Regne Unit (STEDHU de 28 de maig de 1985), el Tribunal va afirmar que: “el deure
imposat per l'article 8 no es pot considerar com ampliatori de l'obligacié general dels
Estats contractants de respectar I'eleccié de les parelles casades del seu pais de

Unit acaba optant per I'extradicié de la demandant a Uganda. En la decisid, es diu textualment: "1. Declaris,
unanimously, the application admissible; 2. Holds by fourteen votis to three that there would be no violation of
Article 3 of the Convention in the vent of the applicant being removeu to Uganda; 3. Holds by fourteen votis to
three that it is not necessary to examini the complaint under Article 8 of the Convention”.

% Aquesta linia es posa de manifest respecte arlagaeié de les sol-licituds de reagrupacié familiar
fetes per persones sota amb estatus de proteogi@tal o subsidiaria. Aixi, s'han posat de maniesel

cas Gl contra Paisos Baixos, relatiu a un nacidealurquia que vivia a Suissa amb un permis de
residéncia atorgat per raons humanitaries, el fiebwa trobar que el denegar la reunificacié faamili
amb el nen que havia permanecido a Turquia no itwiastina violacié de l'article 8. “Encara que el
senyor i la senyora Gul es troben residint legatneerSuissa, ells no tenen un dret permanent de
residéncia, ja que no compten amb un permis dlgstat, sind com un simple permis de domiciliar-se
al pais per raons humanitaries, el qual pot sercai, a més, no atorga, sota la legislacié suédshet a

la reunificacié familiar”. No obstant aix0, elsdedel cas revelen que la peticié del sol-licitdasitl havia
estat rebutjada en primera instancia per les datsrsuisses i que, després de l'emissié del pelenis
residéncia per raons humanitaries, ell es traaltaenys dues vegades a Turquia per visitar alibegr
consequencia, el Tribunal va decidir que: “(...) eacgue reconeix que la situacio de la familia Gul é
summament dificils del punt de vista huma, el Tmddutroba que Suissa no ha incomplert la seva
obligacié derivada de l'article 8, parr. 1 i, petda no hi ha hagut interferéncia en la vida faamildel
demandant en el sentit de I'esmentat article” (ga.
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residencia marital i acceptar als marits d'una altra nacionalitat per establir-se en aquest
pais” (°). El Tribunal fins i tot ha aplicat aquesta mateixa tesi a demandants que
gaudien de la ciutadania de I'Estat part involucrat. Aixi, en el cas de Ahmut contra
Paisos Baixos (STEDHU de 28 de novembre de 1996), un doble nacional
(marroqui/holandes) intentava portar al seu fill des del Marroc, el Tribunal va sostenir
gue: “A més de gaudir de la nacionalitat holandesa des de febrer de 1990, Salah
Ahmut ha retingut la seva nacionalitat original marroqui (...). En consequéncia, sembla
gque a Salah Ahmut no se li pot impedir el mantenir el grau de vida familiar al qual ha
optat a I'haver-se mudat als Paisos Baixos en primer terme, aixi com tampoc existeix
cap obstacle per al seu retorn al Marroc” (**).

Aquesta jurisprudéncia de caracter restrictiu va ser d'alguna manera atenuada amb la
decisio en el cas Sen contra Paisos Baixos, STEDH (Secci6 3%) de 21 de desembre de
2001, en el qual el Tribunal va decidir que la denegatoria de permetre a una nena turca
unir-se als seus pares, els qui residien legalment a Paisos Baixos, va constituir una
violacié de l'article 8 del Conveni Europeu (*°). Davant el Tribunal, la posici6 de les
autoritats holandeses va ser que si existia una vida familiar entre la nena i els seus
pares, pero que no obstant aixo la familia no tenia impossibilitats de reunificar-se al
pais d'origen. Encara més, I'Estat demandat va al-legar que no tenia al seu carrec
obligacions positives en aquest cas, ja que la nena no depenia dels seus pares per al
manteniment i educacié. En aquest cas, el Tribunal va observar grans obstacles per al
retorn de tota la familia a Turquia. Va estimar que, a més de posseir un permis de
residéncia de llarga durada, els pares havien viscut als paisos Baixos durant molts
anys. Encara més, ells tenien altres dos fills que havien nascut a aguest pais i que van
créixer en un ambient cultural holandées. En aquestes circumstancies, el Tribunal va
considerar que permetre l'ingrés de la filla tercera als paisos Baixos era |'nica manera
de desenvolupar una vida en familia, especialment a causa de la seva curta edat i la
seva necessitat d'integrar la unitat familiar natural. Per al Tribunal, les autoritats
holandeses fallaren al equilibrar els interessos dels demandants i els seus propis
interessos a controlar la immigracio. Aquesta decisié demostra que per al Tribunal
declari una violacio de l'article 8 del Conveni, ha de realitzar una analisi detallat de la
situacio del demandant. En el present cas, amb el proposit de determinar si la familia
podia 0 no tornar al pais d'origen per reunir-se amb la seva filla, el Tribunal va
examinar: la durada de la permanéncia de la familia al pais, I'edat i I'afeccié cultural
dels nens, l'edat del filla que permanecié al pais d'origen, el tipus de permis de
residéncia que tenia la familia, etc. Aquesta senténcia coincideix amb les decisions
més liberals de I'antiga Comissié Europea de Drets Humans sobre aquesta materia.

C) Doctrina del STEDH: no expulsié dels nacionals d e tercers paisos

Les decisions en aquest cas s6n multiples, aixi a manera d'exemple, en les seglents:
la STEDH de 21 de juny de 1988. Demanda num. 10730/1984, ciutada marroqui
contra el Regne dels paisos Baixos respecte a la denegacié d'un nou permis de
residencia i conseguient mesura d'expulsié després del seu divorci d'una ciutadana

" paragraf 68 (EDH 1985\8).

%8 Paragrafo 70 (TEDH 1996\64). Aquesta jurisprudencia també ha estat aplicada en casos que els demandants
tenien, de manera exclusiva, la nacionalitat de I'Estat part en questié. En el cas de Joseph William Kwakye- Nit i
Akua Dufie contra Paisos Baixos, relatiu a persones de nacionalitat holandesa que intentaven portar els seus
fills des de Ghana, el Tribunal va estar d'acord amb I'Estat demandat que, fins i tot considerant que el
demandant havia obtingut la ciutadania holandesa i, en conseqliéncia, havia perdut la nacionalitat de Ghana,
res els impedia continuar la seva vida en familia en aquest Gltim pais.

% TEDH 2001\887.
60

SOS Racisme - Catalunya - c. Hospital, 49 Ppal Bcn — T. 93 301 05 97 — www.sosracisme.org



El racisme i la xenofobia
a les societats democratiques

Seminari, 22 d'octubre del 2008 — Barcelona

holandesa, d’aquest matrimoni existia una filla'®®, STEDH de 26 de mar¢ de 1992.
Demanda num. 12083/1986, ciutada algeria contra la Republica Francesa, no cap
I'expulsié per comissié continuada de delictes per pertorbacié greu de la seva vida
familiar*®, STEDH (Secci6é 12) d'11 de juliol de 2000. Demanda nim. 29192/1995, en
la que un ciutada turc contra el Regne dels paisos Baixos per la denegacié d'un nou
permis de residéncia i conseguent mesura d'expulsio després del seu divorci, d'aquest
matrimoni existia un fill, on s'assenyala que la vida en comd no és una condicio
indispensable per a la vida familiar entre els pares i els fills menors. Es confirma que el
dret a una vida familiar, entre un fill i els seus pares, fins i tot encara que aquests no
convisquin, es té pel mer fet del seu naixement'%, STEDH (Secci6 22) de 2 d'agost de
2001. Demanda num. 54273/2000, que aborda la denegacié a ciutada algeria, casat
amb una ciutadana suissa de renovacio del permis de residéncia a Suissa, després de
ser condemnat per delictes de robatori i tinencga il-licita d'armes, mesura que estenia a
la defensa de l'ordre i la prevencio dels delictes, no obstant aixo era incompatible amb
portar una vida familiar en qualsevol altre pais'®, STEDH (Secci6 3?) de 17 d'abril de
2003. Demanda num. 52853/1999, presentada per un jove ciutada turc, nascut a
territori alemany on resideix tota la seva familia, anava a néixer el seu fill i gaudia de
permis de residéncia il-limitat turc a la Republica Federal d'Alemanya per desproporcio

100
101

102 TEDH 2000\150. Ciliz contra els Paisos Baixos, num. 29192/95. Fets: El demandant, Mehmet Ciliz, era un
nacional de Turquia qui va arribar als paisos Baixos en 1988 i va contraure matrimoni amb una dona de la seva
mateixa nacionalitat un any després. El senyor Ciliz va obtenir un permis de residencia indefinit arran del seu
matrimoni. Quan la parella, que per llavors tenia un fill, es va separar i després es va divorciar, el permis del
demandant va ser cancel-lat i, en el seu lloc, va obtenir un permis de residéncia per un any el qual li permetia
treballar als paisos Baixos. El demandant va fer intent d'obtenir un régim de visites al seu fill, rad per la qual va
sol-licitar una prolongacié del seu permis de residéncia. No obstant aixd, mentre aquest procediment es
desenvolupava, el senyor Ciliz va ser expulsat el novembre de 1995. Entre els fonaments es destaquen: El
demandant va al-legar que la denegacié del permis de residencia per part de les autoritats holandeses va
infringir I'article 8 del Conveni Europeu. En el seu escrit va argumentar que la seva expulsié i les decisions
adoptades posteriorment per les autoritats van constituir una ingeréncia en el seu dret al respecte de la vida
familiar amb el seu fill. El Tribunal va estimar que la relacié natural de familia existent entre pares i fills fruits
d'una relacié matrimonial no cessa per motiu que els pares se separin o divorciin, i el fill deixi de conviure amb
un d'ells. En el cas particular, la Cort va observar que després del divorci, els pares no sostenien una bona
relacid e, inicialment, el pare no va intentar establir contacte amb el seu fill. Per aix0, el Tribunal va considerar
que “els esdeveniments subseqlents a la separaci6 del demandant amb la seva dona no van constituir
circumstancies excepcionals capacos de trencar els llagos de ‘vida familiar' entre el demandant i el seu fill”
(paragraf 60). Seguidament, el Tribunal va valorar si el cas involucrava una “ingeréncia” dels paisos Baixos
amb I'exercici del dret del demandant al respecte de la “vida familiar” o la falta de compliment d'una obligacio
positiva. Sobre aix0, va trobar que la decisié de no permetre al demandant la seva residéncia en I'esmentat
pais, aixi com la seva posterior expulsio, van impedir que s'examinés la sol-licitud formal de visites que havia
plantejat. Per aix0, el Tribunal va estimar que estava enfront de “un cas que involucrava una al-legacié de
‘ingerencia' amb el dret del demandant al respecte de la ‘vida en familia'” (parr. 62). Aixi mateix, el Tribunal va
trobar que aquesta ingerencia es trobava “prevista per la llei” i resultava legitima en els termes de I'article 8.2
del Conveni. Quant a si resultava “necessaria en una societat democratica”, el Tribunal va opinar que: Les
autoritats no només van prejutjar el resultat dels procediments relatius a la qliestio de les visites a I'executar
I'expulsié del demandant en el moment en qué ho van fer, sind que, encara més important, li van denegar al
demandant tota possibilitat d'involucrar-se significativament en els esmentats tramits, en els quals la seva
disponibilitat per participar en audiéncies resultava essencial...Les autoritats, al no coordinar la conduccié dels
processos concernents als drets de familia del demandant, no va actuar d'una manera que fes possible el
desenvolupament d'aquest tipus de llagos (parr. 71). En suma, el Tribunal va estimar que “el procés
d'adjudicacié relatiu als processos d'expulsié del demandant i del régim de visites no va brindar la deguda
proteccid als interessos del demandant, d'acord amb I'article 8” (parr. 72).

103 TEDH 2001\502. Demanda de ciutada algeria contra Suissa presentada davant la Comissié el 14-01-2000,
al-legant que la denegacié de la renovacié del permis de residencia, vulnera el seu dret al respecte de la seva
vida privada, al separarle de la seva dona, ciutadana suissa. Violacié de l'art. 8 del Conveni: existéncia:
estimacié de la demanda. Ingerencies dels poders publics: denegacié a ciutada algeria, casat amb una
ciutadana suissa de renovacié del permis de residencia a Suissa, després de ser condemnat per delictes de
robatori i tinencga il-licita d'armes: mesura que estenia a la defensa de l'ordre i la prevencié dels delictes:
irreprotxable conducta a la preso, beneficiant-se d'un alliberament anticipada: dificultats per portar una vida
familiar en qualsevol altre pais. Ingerencia no proporcionada al fi perseguit.
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de la prohibici6 il-limitada d'entrada en el territori alemany'®*, STEDH (Secci6 12) de 22
d'abril de 2004. Demanda num. 42703/1998, ciutada de Serbia i Montenegro expulsat
per delicte de robatori amb agreujant comés sent menor d'edat i sense antecedents
penals contra la Republica d'Austria. L'esmentada mesura, pels vincles familiars i
socials amb el pais d 'acollida, constitueix una mesura excessivament rigorosa'®,
STEDH (Seccié 32) de 27 d'octubre de 2005. Demanda ndam. 32231/2002. Expulsio
indefinida de ciutada turc, establert a Alemanya, on gaudia d'un permis de residéncia
permanent i resideix la seva familia no és proporcionada tenint en compte les seves
circumstancies personals, el delicte pel qual se li expulsa i la dificultat dels seus fills
per seguir-lo a Turquia'®, STEDH (Secci6 52) d'11 de gener de 2007. Demanda ndm.
61259/2000, ciutada jorda casat amb bulgara i pare de tres fills tots ells ressents a
Bulgaria'®, STEDH (Secci6 12) de 22 de mar¢ de 2007. Demanda nam. 1638/2003.
Demanda de ciutada bulgar contra la Republica d'Austria, expulsié d'estrangers:
prohibicié de residéncia durant deu anys a Austria i posterior expulsio a Bulgaria a
menor immigrant de segona generacio, arribat a una edat molt primerenca, a causa
dels delictes comesos: naturalesa menor dels delictes que han de ser qualificats de
delingUencia juvenil no violenta: bona conducta després de la seva posada en llibertat
tot esperant expulsio, mitigant amb aixo el temor de les autoritats que constituis el
demandant un perill per a l'ordre i la seguretat publica'® ; i, finalment, la STEDH
(Secci6 5%) de 24 d'abril de 2008. Demanda num. 1365/2007. Demanda de ciutada turc

104 TEDH 2003\18. Demanda de ciutada turc contra la Republica Federal d'Alemanya presentada davant el
Tribunal 1'11-10-1999, per ingeréncia en la seva vida privada i familiar a I'haver estat expulsat del territori
alemany, on gaudia d'un permis de residéncia il-limitat. Violacié de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimaci6 de
la demanda. Estrangers: expulsions: necessaries en una societat democratica: decisions contraries art. 8.1 del
Conveni: exigencia de justificaci6 per necessitat social imperiosa i proporcionals al fi legitim perseguit.
Ingeréncies dels poders publics a I'expulsar al jove ciutada turc, nascut a territori alemany on resideix tota la
seva familia, anava a néixer el seu fill i gaudia de permis de residéncia il-limitat: desproporcié de la prohibicio
il-limitada d'entrada en el territori alemany tenint en compte les seves circumstancies personals, el delicte pel
qual se li expulsa i I'abséncia de vincles estrets amb Turquia.

108 TEDH 2004\29. Demanda de ciutada de Serbia i Montenegro contra la Republica d'Austria, presentada
davant la Comissio el 09-07-1998 per la mesura de prohibicié definitiva de residencia en el territori nacional
dictada en actes per delicte de robatori amb agreujant. Violaci6 de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimaci6 de
la demanda. Ingeréncia dels poders publics: alcance: ordre public: prerrogativa dels Estats contractants de
controlar, en virtut d'un principi internacional establert i sense perjudici dels compromisos que deriven dels
tractats, I'entrada i estada dels no nacionals; Mesures necessaries en una societat democratica: prohibicié de
residéncia il-limitada: expulsié de ciutada de Serbia i Montenegro per delicte de robatori amb agreujant comeés
sent menor d'edat i sense antecedents penals: existéncia de vincles familiars i socials amb el pais d'acollida:
mesura excessivament rigorosa i desproporcionada.

106JUR 2005\268821. Demanda de ciutada turc contra la Repulblica Federal d'Alemanya presentada davant el
Tribunal el 27-08-2002, per ingeréncia a la seva vida privada i familiar a I'haver estat expulsat del territori
alemany, on gaudia d'un permis de residencia permanent. Violacié de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimacio
de la demanda. Ingerencies dels poders publics: expulsié d'estrangers: expulsié indefinida de ciutada turc,
establert a Alemanya, on gaudia d'un permis de residéncia permanent i resideix la seva familia: desproporcio
de la mesura tenint en compte els seves circumstancies personals, el delicte pel qual és li expulsa i la dificultat
dels seus fills per seguir-lo a Turquia.

197 JUR 2007\6919.

108 TEDH 2007\21. Demanda de ciutada bulgar contra la Republica d'Austria presentada davant el Tribunal el
20-12-2002, per la mesura de prohibicié de residencia durant deu anys i expulsié del pais imposada per la
comissié de delictes. Violacié de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimaciéo de la demanda. Vida privada i
familiar: alcance: expulsié d'estrangers: prerrogativa de I'Estat a assegurar I'ordre public: control de la seva
entrada i estada; Ingeréncies dels poders publics: expulsié d'estrangers: prohibicié de residéncia durant deu
anys a Austria i posterior expulsié a Bulgaria a menor immigrant de segona generacid, arribat a molt
primerenca edat, a causa dels delictes comesos: naturalesa menor dels delictes que han de ser qualificats de
delingliéncia juvenil no violenta: bona conducta després de la seva posada en llibertat tot esperant expulsio,
mitigant amb aix0 el temor de les autoritats que constituis el demandant un perill per a l'ordre i la seguretat
publica: mesura desproporcionada: violacié existent.
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i ciutadanes bulgares contra la Republica de Bulgaria, sobre I'equilibri degut entre la

seguretat nacional i el dret dels demandants'®.

Els Estats Contractants tenen la facultat d'expulsar a un estranger delinquent, havent
entrat i residint legalment en el seu territori, quan assumeixen la seva missié de
mantenir I'ordre puablic. En conclusid, de I'analisi de les decisions que hem inclos en
aquest treball podem arribar a dir que els principis generals que es desprenen son els
segients: d' un costat, que els Estats tenen dret, sense perjudici dels seus
compromisos derivats dels tractats, a controlar I'entrada d'estrangers en el seu
territori**°.

Aixi doncs es pot afirmar clarament que el Conveni no garanteix a un estranger el dret
d'entrar o residir en un pais concret'**. D'altra banda, l'art. 8 del Conveni tampoc
confereix a qualsevol categoria d'estrangers un dret absolut de no expulsio, la
jurisprudéncia del Tribunal, no obstant aix0, revela clarament que existeixen
circumstancies en les quals l'expulsié d'un estranger comporta la violacié d'aquesta
disposicio, entre els arguments utilitzats pel TEDH es fer referéncia tres fonamentals:
d'un costat, la durada de la seva residéncia al pais del qual seria expulsat; segon lloc,
la solidesa dels llagos socials, culturals i familiars amb el pais d'acollida i amb el pais
de desti; i finalment, les seves decisions en la matéria, en la mesura en la qual
atemptin contra un dret protegit per l'apartat 1 de l'article 8, deuen considerar-se
necessaries en una societat democratica, és a dir, estar justificades per una necessitat

social imperiosa i, en concret, ser proporcionades al fi legitim perseguit'*?.

109 1Epy 2008\27. Demanda de ciutada turc i ciutadanes bulgares contra la Republica de Bulgaria, presentada
davant el Tribunal el 05-12-2006 per la ingeréncia en el dret al respecte a la vida privada i familiar que va
suposar I'expulsio del primer demandant de Bulgaria, per no haver disposat d'un recurs efectiu i per la falta de
previsié legal i garanties de la mateixa. Violacié dels arts. 8 i 13 del Conveni, aixi com de I'art. 1 del Protocol
nam. 7 al Conveni: existéncia: estimaci6 de la demanda. Ingeréncies dels poders publics: expulsio
d'estrangers: deportacié del demandant per presumpta implicacié en trafic il-legal d 'estupefaents: falta
d'argumentacié factica que va impedir al demandant defensar adequadament la seva causa: procediment de
revisié judicial purament formal: abséncia de garanties contra I'arbitrarietat de les autoritats: violacié existent.
Dret a un recurs efectiu. Ambit: deportacid: absencia de recursos o comunicacié a les autoritats competents
independents dels motius de la mateixa: falta d'examen per les autoritats sobre I'equilibri degut entre la
seguretat nacional i el dret dels demandants, aixi com del compliment dels limits a la ingeréncia.

110 El Tribunal recorda d'entrada que el Conveni no garanteix, com a tal, el dret a entrar o residir en un Estat
del qual no s'és ciutada i que els Estats Contractants tenen, en virtut d'un principi general de Dret internacional
i sense perjudici dels compromisos que es deriven per a ells dels tractats, inclos el Conveni, el dret a controlar
I'entrada, I'estada i I'expulsioé dels no ciutadans (Vinya. paragrafo 83 de la STEDH de 15 de novembre de 1996
(TEDH 1996\61), paragrafo 39 de la STEDH de 26 setembre 1997 (TEDH 1997\79); paragrafo 45 de la STEDH
de 2 d'agost de 2001 (TEDH 2001\502)paragrafo 95 de la STEDH de 16 de juny de 2005 (TEDH 2005\67).

Vinya. Nota 28; En canvi, si es permet I'entrada en la STEDH (Seccié 13) de 5 octubre 2007. Demanda num.
14139/2003. Llibertat de circulacio i expulsid: limits: previstos per la llei: prohibicié d'entrada i deportacidé a
ciutada turc cuyo permis de residéncia estava sent revisat: absencia de decisi6 judicial: inexisténcia de base
legal per a la mesura adoptada: violacid existent JUR 2006\244343.

111 En concret, en el paragraf 67 in mori, s'afirma: “En particular, en la matéria ara considerada |'abast de
I'obligacié d'un Estat d'admetre en el seu territori a parents d'immigrants depén de les singulars circumstancies
de l'interessat. A més, el Tribunal no pot oblidar que el present litigi es refereix no només a la vida familiar,
sind també a la immigracid, i que, conforme a un principi de Dret internacional fermament establert, els Estats
tenen el dret, sense perjudici dels compromisos que derivin dels Tractats, de controlar I'entrada dels no
nacionals en el seu territori” (TEDH 1985\8).

112 . . . .. - o
Ha de destacar-se, per ser una de les més recents i a més perque inclou un resum de la jurisprudencia

seguida pel Tribunal d'Estrasburg, la STEDH (Seccié 13) de 22 maig 2008. Demanda num. 42034/2004.
Demanda de ciutada turc contra la Confederacié Suissa, presentada davant el Tribunal el 20-11-2004 per
I'expulsié amb I'ordre de prohibicid definitiva de residéncia en el territori nacional dictada després de la comissio
de diversos delictes. Violacié de I'art. 8 del Conveni: existéncia: estimacié de la demanda. Ingeréncia dels
poders publics: expulsié d'estrangers: prerrogativa de I'Estat a assegurar l'ordre public: control de la seva
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Constitucional. Alumna de tercer cicle de la Universitat de Lle6. Aquesta realitzant el
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Europea, dirigit per la Dra. Aurelia ALVAREZ RODRIGUEZ.

IMMIGRACIO | DRETS HUMANS

(A proposit de la Directiva 2008/115/CE, de 16 de desembre de 2008, relativa a
normes i procediments comuns en els Estats membres per al retorn dels nacionals de
tercers paisos en situacio irregular)

|. PROHIBICIO DE TOTA DISCRIMINACIO PER RAO DE NACIONALITAT |
RESPECTE PER LA DIGNITAT DE LA PERSONES A EUROPA

1. Introducci6

Davant les crueltats entrevistes en la Segona Guerra Mundial, la societat internacional
va aprovar la Declaracio Universal dels Drets Humans, que ha estat internacionalment
acceptada, en la qual s’estableix un conjunt de conceptes de drets fonamentals de les
persones, entre els quals es destaquen: la justicia, la llibertat, la seguretat, la
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