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LA SITUACION DE LA POBLACION GITANA Y LA LIBRE CIRCULACION
DE PERSONAS EN LA UNION EUROPEA

A. Patricia Dominguez-Alonso*

Profesora Ayudante de Derecho Administrativo de la Facultad de Ciencias Sociales de

Cuenca (Universidad de Castilla-La Mancha)

RESUMEN

La poblacion gitana europea ha sufrido en los ultimos meses en varios Estados
de la Unién Europea repatriaciones y expulsiones. En el presente trabajo se analizan las
bases juridicas en el Derecho internacional y especialmente en el ordenamiento juridico
de la UE, de derecho originario y derivado, para combatir cualquier forma de
discriminacion por motivos de origen racial o étnico. El estudio concluye gue tanto la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE como el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales prohiben las
expulsiones colectivas, y estas medidas violan los Tratados y el Derecho de la UE, ya
gue constituyen una discriminacion por motivos de raza y origen étnico y una violacion
de la Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados

miembros.

Palabras clave: discriminacion, libre circulacion de personas, derechos fundamentales,

derecho de la Union Europea, derecho internacional.

Indicadores JEL: K33, K36.

ABSTRACT

Europe's romani population has suffered in recent months in several European
Union states repatriations and deportations. In this paper we analyze the legal basis in
international law and especially in the EU legal system, originating law and legislation,

! Patricia.Dominguez@uclm.es



to combat all forms of discrimination on grounds of racial or ethnic origin. The study
concludes that both the Charter of Fundamental Rights of the EU and the European
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms prohibits
collective expulsion, and these measures violate the treaties and EU law, as they are
discrimination based on race and ethnicity and a violation of Directive 2004/38/EC on
the right of Union citizens and their family members to move and reside freely within
the territory of the Member States.

Key words: discrimination, free movement of people’s fundamental rights, European

Union law, international law

JEL-codes: K33, K36.

1. INTRODUCCION

La comunidad gitana constituye el grupo étnico minoritario mas desfavorecido

de Europa y uno de los mas discriminados.

La poblacién gitana europea, que comprende entre 10 y 12 millones de personas,
sigue sufriendo sistematicamente una grave discriminacion en la vivienda
(particularmente, los desalojos forzosos y las infraviviendas, a menudo en guetos), el
empleo (una tasa de empleo especialmente baja), en la educacion (problemas de
segregacion) y el acceso a la atencion sanitaria y otros servicios publicos, y su nivel de

participacion politica es muy bajo?.

Pero ademas, en los Gltimos meses, y en varios Estados de la Unién Europea,
han tenido lugar repatriaciones y devoluciones de gitanos, siendo el ejemplo mas
dramatico el de Francia, donde el Gobierno ha expulsado o bien devuelto

? Las persecuciones y expulsiones sufridas por el pueblo gitano a lo largo de la historia han sido
constantes. En Espafa, especialmente grave fue “La Gran Redada” que se produjo durante el reinado de
Fernando VI y mediante un plan organizado por el Marqués de la Ensenada. EI 30 de julio de 1749 se dio
la orden de “prender a todos los gitanos avecindados y vagantes en estos reinos, sin excepcion de sexo,
estado ni edad”. Cerca de 9.000 gitanos sufrieron la deportacion y el presidio durante afios. Sobre este
desgraciado suceso puede verse GOMEZ ALFARO, A., La Gran redada de Gitanos, Presencia Gitana,
Madrid, 1993 y SANCHEZ ORTEGA, M. H., “Evolucién y contexto histérico de los gitanos espafioles”,
en Entre la marginacion y el racismo. Reflexiones sobre la vida de los gitanos, Alianza Editorial, Madrid,
1994.



"voluntariamente™ a cientos de ciudadanos de la UE, nacionales rumanos y bulgaros,

pertenecientes a la comunidad gitana entre marzo y agosto de 2010.

El respeto de los derechos de los Gitanos, tanto si se trata de derechos
fundamentales de la persona, o de sus derechos como minoria, es condicion esencial de

la mejora de su situacion.

Garantizando la igualdad de derechos, oportunidades y trato, y adoptando
medidas para mejorar el futuro de los Gitanos, seré posible devolver la vida a su lengua

y su cultura y, en consecuencia, enriquecer la diversidad cultural europea.

En el trabajo que sigue se analizan las bases juridicas en el ordenamiento
juridico de la UE, de derecho originario y derivado, para combatir cualquier forma de
discriminacion por motivos de origen racial o étnico, destacandose lo dispuesto por la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y en particular por sus
articulos 1, 8, 19, 20, 21, 24, 25, 35y 45.

Pero también se estudia la legislacion internacional en materia de derechos
humanos (la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer y la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio) y el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y la jurisprudencia correspondiente del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Tanto la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE como el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
prohiben las expulsiones colectivas, y estas medidas violan los Tratados y el Derecho de
la UE, ya que constituyen una discriminacién por motivos de raza y origen étnico y una
violacion de la Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién
y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los

Estados miembros.

En Espafia, en el Estado social y democratico de derecho que consagra la
Constitucion (art. 1.1), el articulo 9.2 obliga a los poderes publicos “promover las

condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se



integra sean reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,

econdmica, cultural y social".

A ello hay que afiadir que los articulos 139.1 y 149.1.1 de la Constitucion
consagran "los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del
Estado™" y la "igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales”, como principios constitucionales
garantes de las condiciones de igualdad en el acceso a los derechos y asuncion de

obligaciones por parte de toda la ciudadania.

La principal caracteristica del Estado social frente al Estado liberal es su
intervencion para garantizar la igualdad y la subsistencia de los ciudadanos®; el Estado

social es un Estado de prestaciones y de redistribucion de la riqueza®.

Como ha sefialado la sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981, con la
definicion de Estado social se “impone a los poderes publicos una actuacion positiva
para el ejercicio de los derechos fundamentales que elimine los obstaculos derivados del

libre juego de las fuerzas sociales”.

2. LA PROHIBICION DE TODA DISCRIMINACION POR MOTIVOS
RACIALES O ETNICOS Y LA GARANTIA DE LA LIBRE CIRCULACION DE
PERSONAS EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

2.1. La Carta de Derechos Fundamentales de la UE

La Carta Europea de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea fue

formalmente proclamada en Niza en diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el

¥ GARCIA PELAYO, M., Las transformaciones del Estado contemporéaneo, Alianza Universidad, Madrid,
1985, p. 126.

* FORSTHOFF, E., "Problemas constitucionales del Estado social”, en AAVV, El Estado social, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, p. 49.

Véase también GIANNINI, M.S., Derecho Administrativo, traduccion de ORTEGA ALVAREZ, L.,
Ministerio para las Administraciones publicas, Madrid, 1991, p. 77. Ver también, del mismo autor, EI poder
pUblico. Estados y Administraciones publicas, traduccién de ORTEGA ALVAREZ, L., Civitas, Madrid,
1991, pags. 49 y ss.; y KEYNES, J.M., "El final del laissez-faire", en Ensayos sobre intervencion y
liberalismo, Ediciones Orbis, Barcelona, 1987, pags. 63 y ss.



Consejo y la Comisién®. En diciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, la Carta adquirié el mismo carécter juridico vinculante que los Tratados de la
Unién Europea®.

En el Preambulo de la Carta se afirma que la Unién esta fundada sobre los
valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la

solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y el Estado de Derecho.

Al instituir la ciudadania de la Unidn y crear un espacio de libertad, seguridad y
justicia, sitla a la persona en el centro de su actuacion. La Union Europea “contribuye a
defender y fomentar estos valores comunes dentro del respeto de la diversidad de
culturas y tradiciones de los pueblos de Europa, asi como de la identidad nacional de los
Estados miembros y de la organizacion de sus poderes publicos a escala nacional,
regional y local; trata de fomentar un desarrollo equilibrado y sostenible y garantiza la
libre circulacion de personas, servicios, mercancias y capitales, asi como la libertad de

establecimiento”.

La Carta consta de 7 capitulos dedicados a proteger la dignidad, las libertades, la
igualdad, la solidaridad, los derechos de la ciudadania europea, la justicia y unas
disposiciones generales respecto del ambito de aplicacion, el alcance de los derechos

garantizados y el nivel de proteccidon de la Carta.

La prohibicién de discriminacion por nacionalidad se consagra como derecho
subjetivo en la Carta, cuyo articulo 21 prohibe “toda discriminacién por razén de
nacionalidad en el dmbito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus

disposiciones particulares”.

Pero también debe destacarse lo dispuesto por otros preceptos de la Carta, como
los articulos 1 (dignidad humana), 8 (proteccion de datos de caracter personal), 19
(proteccion en caso de devolucidn, expulsién y extradicion), 20 (igualdad ante la ley),
24 (derechos del nifio), 25 (derechos de las personas mayores) y 35 (proteccion de la
salud).

® La Carta de Derechos Fundamentales fue publicada en el DOUE de 18 de diciembre de 2000.
® Véase el DOUE de 30 de marzo de 2010.



Ademas, el articulo 45 establece que todo ciudadano de la Union tiene derecho a

circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.
2.2. Derecho originario de la UE

La libre circulacion de personas, servicios, mercancias y capitales, asi como la
libertad de establecimiento constituyen las denominadas libertades fundamentales de la
Union Europea y representan el eje esencial del objetivo comunitario de establecer un

mercado comun entre los Estados miembros’.

El Libro Blanco sobre la realizacién del Mercado Interior Unico Europeo®
pretendio remover las barreras que obstaculizaban la realizacion de una Europa sin

fronteras.

Pero el mercado interior europeo se construye principalmente sobre la libre
circulacion de personas y la prohibicion de discriminacion por nacionalidad. Tras la
reforma operada por el Tratado de Lisboa, la prohibicion queda recogida en la Segunda
Parte del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE), titulada

“No discriminacion y ciudadania de la Union”.

En concreto, el articulo 18 del TFUE establece que en el ambito de aplicacién de
los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se
prohibird toda discriminacion por razén de la nacionalidad. El Parlamento Europeo v el
Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podran establecer la

regulacién necesaria para prohibir dichas discriminaciones.

La Union Europea debe respetar en todas sus actividades el principio de la

igualdad de sus ciudadanos, que se beneficiaran por igual de la atencion de sus

" El objetivo de garantizar las 4 grandes libertades comunitarias se persigue desde la firma del Tratado de
Roma el 25 de marzo de 1957 que dio origen a la Comunidad Econémica Europea. El impulso decisivo
para la consecucion del mercado interior se produjo con la aprobacion en 1986 del Acta Unica Europea,
que constituyo la primera gran reforma de los tratados constitutivos de las Comunidades. EI Acta, tras un
periodo de ratificacion que presentd algunos problemas en Irlanda, donde necesité un referéndum como
en Dinamarca, el Acta entré en vigor el 1 de julio de 1987. Las reformas introducidas por el Acta Unica
supusieron un salto cualitativo en la integracién y persiguieron un objetivo basico como era el conseguir
un mercado interior europeo, donde no hubiera ningin tipo de discriminacion ni a personas, ni a
productos ni a servicios. Se incluyeron en el Tratado de la Comunidad toda una serie de medidas para
eliminar no sélo las barreras de tipo arancelario entre los Estados sino también las trabas u obstaculos
fisicos, técnicos y fiscales. EI mercado interior aparece definido por el Acta Unica como un espacio sin
fronteras internas en el que la libre circulacion de mercancias, personas y capitales, estan garantizadas.

8 COM (87) 310 final de 9 de septiembre de 1986.



instituciones, 6rganos y organismos. Sera ciudadano de la Unién toda persona que tenga
la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Union se afiade a la

ciudadania nacional sin sustituirla®.

Como sefald el TIUE en su sentencia de 20 de febrero de 2001, Kaur, pese a
que la regla general es que la libertad de circulacién es un derecho de los nacionales de
Estados comunitarios, los nacionales de terceros Estados residentes legales en la Union
también pueden ser beneficiarios, como los nacionales de terceros Estados que han

celebrado un Acuerdo de Asociacién con la Unién Europea®.

La sentencia del TJUE de 11 de Julio de 2002, Carpenter, declara que el
legislador comunitario ha reconocido la importancia de proteger la vida familiar de los
nacionales de los Estados miembros para eliminar los obstaculos al ejercicio de las

libertades fundamentales garantizadas por el Tratado.

La prohibicion de discriminacion en razén de la nacionalidad o de cualquier otra
causa (raza, religion, sexo, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas,
lengua, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad y orientacion sexual), constituye un derecho
fundamental que aparece con posterioridad recogido, como hemos analizado con

anterioridad, en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

La Unidn tiene la obligacién de asegurar que en su interior se respeten las
diversidades de los distintos pueblos que la componen. En este sentido, resulta
fundamental que la UE reaccione con rapidez, adoptando posiciones claras y

contundentes, ante los ataques contra las minorias.
2.3. Derecho derivado

El 21 de abril de 1994, el Parlamento Europeo adopté una resolucion sobre la
situacion de los Gitanos en la Comunidad Europea™, solicitando a los Gobiernos de los
Estados miembros que “pusieran a punto las medidas de orden juridico, administrativo y

social para garantizar una mejora de la situacion de los Gitanos y de los némadas en

® Articulo 20 del TFUE.
9 por ejemplo, los nacionales de Turquia.
1 DOUE nim. C 128/372 de 9 de mayo de 1994.



Europa” y recomendaban “a la Comision, al Consejo y a los Gobiernos de los Estados
Miembros que hicieran todo lo posible para facilitar la integracion economica, social y
politica de los Gitanos y para luchar asi contra la indigencia y la pobreza que contintian

afligiendo a la mayoria de los Gitanos que viven en el continente”.

La proteccidn de las minorias se ha convertido en una de las condiciones previas
para la adhesion a la Unidon Europea. En noviembre de 1999, ésta adoptd “principios
directores” tendentes a mejorar la situacion de los Romani en los paises candidatos
valiendose expresamente de las recomendaciones del Grupo de Especialistas sobre los
Romani/Gitanos del Consejo de Europa y de las del Alto Comisario de la OSCE sobre

las minorias nacionales.

Entre las resoluciones adoptadas por el Parlamento Europeo cabe destacar la
Resolucidn, de 28 de abril de 2005, sobre la situacion de la poblacién romani en la
Unién Europea®?; la Resolucién, de 1 de junio de 2006, sobre la situacion de las mujeres
romanies en la Unién Europea’®; la Resolucion, de 15 de noviembre de 2007, sobre la
aplicacion de la Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la Union
y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros®*; la Resolucién, de 31 de enero de 2008, sobre una estrategia
europea relativa a la poblacién romani®®; la Resolucién, de 10 de julio de 2008, sobre el
censo de la poblacién romani en Italia sobre la base del origen étnico®®; la Resolucién,
de 11 de marzo de 2009, sobre la situacién social de los romanies y su mejor acceso al
mercado de trabajo en la UEY, y la Resolucién, de 25 de marzo de 2010, sobre la Il

Cumbre Europea sobre la Poblacién Gitana'®.

Mas recientemente, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 9 de septiembre

de 2010, sobre la situacion de la poblacion gitana y sobre la libre circulacion en la

12DO C 45 E de 23.2.2006, p. 129.

DO C 298 E de 8.12.2006, p. 283.

14 Textos Aprobados, P6_TA (2007) 0534.
15 Textos Aprobados, P6_TA (2008) 0035.
16 Textos Aprobados, P6_TA (2008) 0361.
7 Textos Aprobados, P6_TA (2009) 0117.
18 Textos Aprobados, P7_TA (2010) 0085.
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Union Europealg, ha expresado “su honda preocupacion ante las medidas adoptadas por
las autoridades francesas y por las autoridades de otros Estados miembros contra la
poblacion gitana e itinerante, que prevén su expulsion; insta a esas autoridades a que
suspendan de inmediato todas las expulsiones de gitanos, y pide al mismo tiempo a la
Comision, al Consejo y a los Estados miembros que intervengan con la misma

peticion”.

El Parlamento expresa a través de la citada Resolucion “su profunda
preocupacion, en particular, ante la retdrica incendiaria y abiertamente discriminatoria
que ha caracterizado al discurso politico durante las repatriaciones de personas gitanas,
lo que ha conferido cierta credibilidad a las declaraciones racistas y las acciones
perpetradas por grupos de extrema derecha; recuerda, por tanto, a los responsables
politicos sus responsabilidades y rechaza cualquier declaracion que vincule a las

minorias y los inmigrantes con la delincuencia y cree estereotipos discriminatorios”.

En fin, el Parlamento insta a los Estados miembros “a que respeten plenamente
sus obligaciones en el marco de la legislacion de la UE y eliminen las incongruencias en
la aplicacion de las disposiciones de la Directiva sobre la libre circulacién; reitera sus
anteriores llamamientos a los Estados miembros para que revisen y deroguen aquellas
leyes y politicas que, directa o indirectamente, discriminen a la poblacion gitana por
motivos de origen racial o étnico, e insta al Consejo y a la Comision a que supervisen la
aplicacion, por parte de los Estados miembros, de los Tratados y de las directivas de la
UE que establecen medidas contra la discriminacion y sobre la libertad de circulacion,
concretamente en relacion con la poblacion gitana, y a que adopten las medidas
necesarias en caso de que no se estén aplicando, en particular incoando procedimientos

de infraccion”.

La Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril
de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, retine en
un unico texto el complejo corpus legislativo vigente en materia de derecho de entrada y

residencia de los ciudadanos de la Union, ambito que habia venido siendo regulado con

19 Textos Aprobados P7_TA-PROV (2010) 0312.
11



anterioridad por diversos reglamentos y directivas®’. Esta simplificacion tiene por objeto
beneficiar no sélo a los ciudadanos, sino también a las administraciones nacionales en la
aplicacion de dichos derechos. Ademaés, la Directiva simplifica al maximo los tramites

para el ejercicio del derecho de residencia de los ciudadanos de la UE y de sus familias.
La citada Directiva tiene por objeto regular:

e Las condiciones de ejercicio del derecho de libre circulacion y de residencia de
los ciudadanos de la UE y de los miembros de sus familias.

e El derecho de residencia permanente.

e La restriccion de dichos derechos por razones de orden publico, seguridad y

salud publica.

La Directiva es fundamental no sélo para mas de 8 millones?! de ciudadanos de
la UE que residen en otro Estado miembro y los miembros de su familia, sino también

para los millones de ciudadanos de la UE que viajan cada afio dentro de la UE.

El significado del derecho de libre circulacion es recalcado por las expectativas

de los ciudadanos de la UE?.

El tercer considerando de la Directiva 2004/38 subraya que la ciudadania de la
Unién debe ser la condiciéon fundamental de los nacionales de los Estados miembros

que ejercen su derecho de libre circulacion y residencia.

Segln la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, la
Directiva 2004/38 pretende facilitar el ejercicio del derecho fundamental e individual a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, que el Tratado

confiere directamente a los ciudadanos de la Union, y tiene por objeto, en particular,

% |a Directiva 2004/38/CE modifica el Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se derogan las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE
y 93/96/CEE.

21 50 Informe sobre ciudadania de la Unién (1 de mayo de 2004 — 30 de junio de 2007), COM(2008) 85
final.

22 Seguin el Informe de Actividad Trimestral que abarca el periodo que va de enero a marzo de 2008
(ec.europa.eu/europedirect/call_us/statistics/index_en.htm), la mayoria de las consultas efectuadas al
Servicio «Europe Direct» se refirieron al tema del cruce de fronteras (viajar, trabajar, vivir o estudiar en
otro Estado miembro) — 22 %. Entre enero y octubre de 2006, el 84 % de las consultas a las que respondid
el Servicio de Orientacion de los Ciudadanos se refirié a esos derechos (Informe sobre las respuestas «Lo
que nos dice la base de datos», ec.europa.eu/ciudadanosderechos/front_end/about/index_en.htm).

12



reforzar dicho derecho, de manera que no pueden reconocerse en esa Directiva menos
derechos a dichos ciudadanos que en los actos de Derecho derivado que ella modifica o

deroga®.

De acuerdo con el vigésimo segundo considerando de esta Directiva, el Tratado
prevé algunas restricciones al ejercicio del derecho de libre circulacion y residencia por
razones de orden publico, seguridad publica o salud publica. Para precisar las
condiciones y garantias procesales con arreglo a las cuales puede adoptarse la decision
de denegacion de entrada o de expulsién de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de su familia, la Directiva 2004/38 sustituye a la Directiva 64/221/CEE del
Consejo, de 25 de febrero de 1964, sobre coordinacion de las medidas especiales para
los extranjeros en materia de circulacion y de residencia, justificadas por razones de
orden publico, seguridad publica o salud publica, en su version modificada por la
Directiva 75/35/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1974,

Resulta evidente que la expulsion de los ciudadanos de la Union y los miembros
de su familia por razones de orden publico o seguridad publica puede perjudicar
seriamente a las personas que, haciendo uso de los derechos y de las libertades
conferidas por el Tratado, se integraron verdaderamente en el Estado miembro de

acogida.

Por este motivo, como se desprende del vigésimo cuarto considerando de la
Directiva 2004/38, ésta establece un régimen de proteccion frente a medidas de
expulsién que se basa en el grado de integracion de las personas afectadas en el Estado
miembro de acogida, de modo que cuanto mayor sea la integracion de los ciudadanos de
la Unidn y de los miembros de su familia en el Estado miembro de acogida, tanto mayor

deberia ser la proteccion contra la expulsion.

En este sentido, el articulo 28, apartado 1, de dicha Directiva establece, en
términos generales, que, antes de tomar una decision de expulsion del territorio por
razones de orden publico o seguridad publica, el Estado miembro de acogida tendra en

cuenta, en particular, la duracion de la residencia del interesado en su territorio, su edad,

2 Véanse las sentencias del TIUE de 25 de julio de 2008 [TJCE 2008, 210], Metock y otros, C-127/08,
Rec. p. 1-6241, apartados 59 y 82, y de 7 de octubre de 2010 [TJCE 2010, 294], Lassal, C-162/09, Rec. p.
1-0000, apartado 30).
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estado de salud, situacion familiar y econdmica, su integracion social y cultural en el

Estado miembro de acogida y la importancia de los vinculos con su pais de origen.

Segun el apartado 2 de dicho articulo, un ciudadano de la Unién o un miembro
de su familia, independientemente de su nacionalidad, que haya adquirido un derecho de
residencia permanente en el territorio del Estado miembro de acogida en virtud del
articulo 16 de la misma Directiva, no podra ser objeto de una decision de expulsién del
territorio «excepto por motivos graves de orden publico o seguridad publicas.

Del tenor literal del articulo 28 de la Directiva 2004/38 y de la estructura de esta
disposicion, resulta que, al someter toda medida de expulsion en las hipotesis a que se
refiere el articulo 28, apartado 3, de esta Directiva a la concurrencia de «motivos
imperiosos» de seguridad publica, concepto que es considerablemente mas limitado que
el de «motivos graves», en el sentido del apartado 2 de este articulo, el legislador de la
Union ha pretendido claramente circunscribir las medidas fundadas en dicho apartado 3
a «circunstancias excepcionales», como se advierte en el vigésimo cuarto considerando

de dicha Directiva.

Efectivamente, el concepto de «motivos imperiosos de seguridad publica»
supone no solo la existencia de un ataque a la seguridad publica, sino, ademas, que tal
ataque presente un nivel particularmente elevado de gravedad, como lo refleja el uso de

la expresion «motivos imperiosos».

En materia de seguridad publica, el Tribunal de Justicia ha declarado que ésta
comprende tanto la seguridad interior de un Estado miembro como su seguridad

exterior?*.

El TJUE ha declarado asimismo que el ataque al funcionamiento de las
instituciones y de los servicios publicos esenciales, asi como la supervivencia de la

poblacién, ademas del riesgo de una perturbacion grave de las relaciones exteriores o de

24 \éanse, en particular, las sentencias de 26 de octubre de 1999 [TJCE 1999, 250], Sirdar, C-273/97,
Rec. p. 1-7403, apartado 17; de 11 de enero de 2000 [TJCE 2000, 2], Kreil, C-285/98, Rec. p. 1-69,
apartado 17; de 13 de julio de 2000 [TJCE 2000, 179], Albore, C-423/98, Rec. p. 1-5965, apartado 18, y
de 11 de marzo de 2003 [TJCE 2003, 91], Dory, C-186/01, Rec. p. 1-2479, apartado 32).
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la coexistencia pacifica de los pueblos, o, incluso, el ataque a intereses militares, pueden

afectar a la seguridad pablica®.

Hay que afadir que el articulo 27, apartado 2, de la Directiva 2004/38 destaca
que la conducta personal del interesado debe constituir una amenaza real y actual que
afecte a un interés fundamental de la sociedad o del Estado miembro afectado, que la
existencia de condenas penales anteriores no puede constituir por si sola una razon para
adoptar medidas por razones de orden publico o seguridad publica y que no pueden
argumentarse justificaciones que no tengan relacion directa con el caso concreto o que

se refieran a razones de prevencion general.

Por consiguiente, una medida de expulsion debe basarse en un examen
individual de cada caso concreto® y sélo puede estar justificada por motivos
imperiosos de seguridad publica, en el sentido del articulo 28, apartado 3, de la
Directiva 2004/38 , si, habida cuenta de la excepcional gravedad de la amenaza, tal
medida es necesaria para proteger los intereses que pretende garantizar, a condicién de
que este objetivo no pueda alcanzarse con medidas menos estrictas, teniendo en cuenta
la duracion de la residencia del ciudadano de la Union en el Estado miembro de acogida
y, en particular, las consecuencias negativas graves que una medida de ese tipo puede
generar para los ciudadanos de la Unidn que estdn verdaderamente integrados en el
Estado miembro de acogida.

Al aplicar la Directiva 2004/38 procede ponderar mas concretamente, por un
lado, el caracter excepcional de la amenaza para la seguridad publica en razon de la
conducta personal del interesado, evaluada, en su caso, en el momento en que se
produce la decision de expulsién®’, tomando como referencia, en particular, las penas
que pueden aplicarse y las solicitadas, el nivel de implicacion en la actividad criminal,

la gravedad del perjuicio y, en su caso, la tendencia a reincidir?®, y, por otro lado, el

2> \/éanse, en particular, las sentencias de 10 de julio de 1984, Campus Oil y otros, 72/83, Rec. p. 2727,
apartados 34 y 35; de 17 de octubre de 1995 [TJCE 1995, 175], Werner, C-70/94, Rec. p. 1-3189,
apartado 27; Albore, antes citada, apartado 22, y de 25 de octubre de 2001 [TJCE 2001, 291],
Comisién/Grecia, C-398/98, Rec. p. 1-7915, apartado 29.

% \éase la sentencia Metock y otros [TEDH 2008, 210], antes citada, apartado 74.

27 \éase la sentencia de 29 de abril de 2004 [TJCE 2004, 166], Orfanopoulos y Oliveri, C-482/01 y C-
493/01, Rec. p. 1-5257, apartados 77 a 79.

%8 \/éase en este sentido, en particular, la sentencia de 27 de octubre de 1977, Bouchereau, 30/77, Rec. p.
1999, apartado 29.
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riesgo de poner en peligro la reinsercion social del ciudadano de la Union en el Estado
en el que estd verdaderamente integrado, la cual redunda en interés no solo de este

ultimo, sino también de la Union Europea en general.

En el contexto de este examen, deben tenerse en cuenta los derechos
fundamentales, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia, en la medida en que sélo
pueden alegarse motivos de interés general para justificar una medida nacional que
pueda obstaculizar el ejercicio de la libre circulacion de los trabajadores si dicha medida
tiene en cuenta tales derechos, y, en concreto, el derecho al respeto de la vida privada y
familiar tal como se formula en el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea Y en el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®.

Para determinar si la injerencia considerada es proporcionada al fin legitimo
perseguido, deben tenerse en cuenta en particular el caracter y la gravedad de la
infraccion cometida, la duracion de la residencia del interesado en el Estado miembro de
acogida, el periodo transcurrido desde que se cometio la infraccién y la conducta del
interesado durante este periodo, asi como la solidez de los vinculos sociales, culturales y
familiares con el Estado miembro de acogida. En el caso de un ciudadano de la Unién
que haya pasado legalmente la mayor parte, o incluso la totalidad, de su infancia y de su
juventud en el Estado miembro de acogida, habra que apuntar razones muy sélidas para
justificar la medida de expulsion (sentencia Maslov c¢. Austria [JUR 2008, 185878],
antes citada, § 71 a 75).

La reciente STJUE (Gran Sala), Caso Land Baden-Wurttemberg contra

Panagiotis Tsakouridis, asunto C-145/09, declara en su fallo que:

“1°. El articulo 28, apartado 3, letra a), de la Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros, debe interpretarse en el sentido de que, con el
fin de determinar si un ciudadano de la Unién ha residido en el Estado miembro de

acogida durante los diez afios previos a la decision de expulsién, criterio decisivo para

2 Véanse, en particular, la sentencia de 5 de octubre de 2010, McB., C-400/10 PPU, Rec. p. 1-0000,
apartado 53, y TEDH, sentencia Maslov c. Austria [GC] de 23 de junio de 2008 [JUR 2008, 185878],
Recueil des arréts et décisions 2008, § 61 y siguientes.
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la concesion de la proteccion reforzada que otorga esta disposicion, deben tenerse en
cuenta todos los aspectos pertinentes en cada caso concreto, en particular la duracién de
cada una de las ausencias del interesado del Estado miembro de acogida, la duracion
total y la frecuencia de estas ausencias, asi como los motivos que llevaron al interesado
a abandonar este Estado miembro, que pueden determinar si estas ausencias implican o
no el desplazamiento hacia otro Estado del centro de sus intereses personales, familiares
o0 profesionales.

2°. En el supuesto de que el organo jurisdiccional remitente llegue a la
conclusion de que el ciudadano de la Unién afectado disfruta de la proteccion del
articulo 28, apartado 3, de la Directiva 2004/38, esta disposicion debe interpretarse en el
sentido de que la lucha contra la criminalidad asociada al trafico de estupefacientes
mediante banda organizada puede estar comprendida en el concepto de «motivos
imperiosos de seguridad publica» que pueden justificar una medida de expulsion de un
ciudadano de la Unidn que haya residido en el Estado miembro de acogida durante los
diez afios anteriores. En el supuesto de que el 6rgano jurisdiccional remitente llegue a la
conclusion de que el ciudadano de la Unién afectado disfruta de la proteccion del
articulo 28, apartado 2, de la Directiva 2004/38, esta disposicion debe interpretarse en el
sentido de que la lucha contra la criminalidad asociada al trafico de estupefacientes
mediante banda organizada estd comprendida en el concepto «motivos graves de orden

publico o seguridad publica”.

En definitiva, la Directiva 2004/38/CE contempla limitaciones de la libertad de
circulacion y la expulsion de ciudadanos de la UE tan solo como excepciones e impone
unos limites especificos y claros a tales medidas. Las decisiones de expulsion han de
evaluarse y adoptarse de forma individualizada, teniendo en cuenta las circunstancias
personales, con las debidas garantias procesales y asegurando la posibilidad de recurso
(articulos 28, 30 y 31).

Con arreglo a la Directiva 2004/38/CE, la falta de recursos econdmicos en
ningln caso podréa tener por consecuencia automatica la expulsién de ciudadanos de la
UE (considerando 16, articulo 14), y que la imposicion de limitaciones de la libertad de
circulacion y residencia por razones de orden publico, seguridad publica o salud publica
solo podra basarse en la conducta personal del interesado y no en consideraciones

generales de prevencion ni en el origen étnico o nacional.
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Por lo demés, como ha destacado la anteriormente citada Resolucion del
Parlamento Europeo, de 9 de septiembre de 2010, sobre la situacién de la poblacion
gitana y sobre la libre circulacion en la Union Europea, la toma de huellas dactilares de
las personas gitanas expulsadas es ilegal y contraria a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE (articulo 21, apartados 1 y 2), a los Tratados y a la Directiva

2004/38/CE, y supone una discriminacion por razones de origen étnico o nacional.

La Comision Europea ha iniciado la fase precontenciosa del recurso por
incumplimiento del articulo 258 del TFUE para valorar la adecuacion al Derecho de la
Union Europea de las expulsiones de ciudadanos rumanos y bualgaros de etnia gitana,

llevadas a cabo en Francia®.

3. LA PROTECCION DE LAS MINORIAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

El derecho a la igualdad ante la Ley y a la proteccion contra la discriminacion es
un derecho universal con reconocimiento a escala internacional: basta acudir a textos
tan relevantes, y de los que son signatarios todos los Estados miembros de la Unién
Europea, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial y los Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y
Politicos y sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, asi como el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales.

El Convenio-marco del Consejo de Europa para la proteccion de las minorias
nacionales®® establece en su articulo 1 que “la proteccion de las minorias nacionales y

de los derechos y de las libertades de las personas pertenecientes a estas minorias, forma

%0 Véase al respecto PEREZ GONZALEZ, C., “Los limites a la libre circulacién y residencia: la expulsion

del territorio francés de nacionales rumanos y bulgaros de etnia gitana”, Actualidad Juridica Aranzadi n°
806 (2010), p. 1.

Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2010.

3L EI Convenio entré en vigor el 1 de febrero de 1998.
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parte integrante de la proteccion internacional de los Derechos Humanos y, como tal,

constituye un campo de la cooperacion internacional (...)”.

El articulo 4 del citado Convenio va mas alla al disponer que “las partes se
comprometen a garantizar a todas las personas pertenecientes a una minoria nacional el
derecho a la igualdad ante la Ley y a una igual proteccién de la Ley. A este respecto,
estd prohibida cualquier discriminacion basada en la pertenencia a una minoria
nacional” y que “las Partes se comprometen a adoptar, si asi procediera, las medidas
adecuadas para promover, en todos los campos de la vida econdmica, social, politica y
cultural, una igualdad plena y efectiva entre las personas pertenecientes a una minoria
nacional y las pertenecientes a la mayoria. Deberan tener en cuenta, a este respecto, las

condiciones especificas de las personas pertenecientes a minorias nacionales”.

También se comprometen los paises firmantes a promover las condiciones
apropiadas para permitir a las personas pertenecientes a las minorias nacionales
conservar y desarrollar su cultura, asi como conservar los elementos esenciales de su

identidad como son su religion, su lengua, sus tradiciones y su patrimonio cultural.

La recomendaciéon 1203 (1993) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, relativa a los Gitanos en Europa, reconocia que los Gitanos, por el hecho de
constituir una de las pocas minorias desprovistas de territorio en Europa, «necesitan una

especial proteccidn». En sus observaciones generales, la Asamblea declaraba:

“6. El respeto de los derechos de los Gitanos, ya se trate de derechos
fundamentales de la persona o de sus derechos como minoria, es una condicion esencial

de la mejora de su situacion.

7. Garantizando la igualdad de derechos, de posibilidades y de trato, y tomando
medidas para mejorar la suerte de los Gitanos, sera posible volver a dar vida a su lengua

y a su cultura y, por lo tanto, enriquecer la diversidad cultural europea”.

Entre sus recomendaciones, figura que los Estados miembros debian ser
invitados a modificar sus legislaciones y sus reglamentaciones nacionales que
establecen directa o indirectamente una discriminacion con respecto a los Gitanos

(apartado XV) y que “deberia favorecerse la puesta en practica en los Estados miembros
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de nuevos programas tendentes a mejorar las condiciones de alojamiento, la educacion

(...) de los Gitanos mas desfavorecidos™ (apartado XVIII).

En 1998, la Comision Europea contra el racismo y la intolerancia adoptd su
Recomendacion de politica general nim. 3 titulada «La lucha contra el racismo y la
intolerancia hacia los Romani/Gitanos» en la que recomendaba, principalmente,
“garantizar que la discriminacion como tal asi como las practicas discriminatorias sean

combatidas por medio de legislaciones adecuadas (...)”.

Pero la situacion de los Romani es también objeto de preocupacion de la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), en el capitulo de
la dimensién humana. Dos instituciones especializadas, la Oficina de las Instituciones
Democraticas y de los Derechos Humanos (BIDDH) y el Alto Comisario para las

minorias nacionales, se ocupan igualmente de la proteccion de la minorfa Romani®.

La Recomendacion del Consejo de Europea num. 1203 (1993) relativa a los
Gitanos en Europa destaca que los Gitanos ocupan un lugar particular entre las
minorias, ya que “dispersos por toda Europa, sin poder reclamar un pais que les sea
propio, constituyen una verdadera minoria europea que no corresponde, sin embargo, a

las definiciones aplicables a las minorias nacionales o lingiiisticas”.

Como minoria desprovista de territorio, los Gitanos contribuyen en gran medida
a la diversidad cultural de Europa, en muchos aspectos, bien por la lengua y la musica o

por sus actividades artesanales.

La intolerancia respecto a los Gitanos ha existido siempre. Sin embargo, cada
vez se producen con mas regularidad explosiones de odio racial o social y las tensas
relaciones entre las comunidades han contribuido a crear la situacion deplorable en la

gue viven actualmente la mayoria de los Gitanos.

%2 El informe del Alto Comisario sobre la situacion de los Romani y los Sintis en los paises de la OSCE
aparecio el 7 de abril de 2000. En la parte 1V, consagrada a las condiciones de vida de los Romani,
constata que si el nomadismo ha jugado un papel importante en la historia y la cultura de los Romani, la
mayoria de ellos es ahora sedentaria (segin una estimacion, habria 20% de nomadas, 20% de
seminémadas que se desplazan de manera estacional y 60% de sedentarios). Esto es especialmente cierto
en el caso de Europa central y oriental, que conoci6 en el pasado politicas de sedentarizacién forzada.
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La Recomendacion subraya la importancia de garantizar a los Gitanos el goce de
los derechos y libertades definidos en el articulo 14 del Convenio europeo de los
Derechos Humanos, puesto que ello les permite hacer valer sus derechos.

La Recomendacion del Consejo de Europa nim. 1557 (2002) relativa a la
situacion juridica de la poblacion romani en Europa, insiste en que actualmente los
Gitanos siguen siendo objeto de discriminacion, marginacion y segregacion. La
discriminacion se extiende a todos los &mbitos de la vida publica y privada, inclusive en
el acceso a la funcion publica, la ensefianza, el empleo, los servicios sanitarios y la
vivienda, asi como en su paso por las fronteras y en el acceso a los procedimientos de
asilo. La marginacion y segregacion econdmica y social de los Gitanos se transforman
en discriminacién étnica, que afecta por lo general a los grupos sociales mas débiles.
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