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RESUMEN: El estudio analiza el art. 28.3 de la Bire 2004/38, donde se
plantea una proteccion reforzada, para los ciudedeomunitarios con mas de 10 afios
de residencia en el Estado comunitario de acogumlatya la expulsion. En concreto se
indaga sobre la excepcion a esta proteccion, ekoeggie se contempla en caso de
“motivos imperiosos de seguridad publica”, qué mbeatienen estos motivos y en
definitiva si los abusos sexuales a una menor puseleconsiderados como tal.
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ABSTRACT: This study analyzes the art. 28.3 of Dirnee 2004/38, which lays
greater protection for EU citizens which completerol0 years of residence in the host
community, against removal. Specifically it invgsties the exception to this protection,
exception provided in case of "imperative grountisublic security”, what is the scope
of these reasons and ultimately whether sexualeatug minor can be considered as
such.
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I. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Union Europea se pnoia en la decision prejudicial
planteada por el Oberverwaltungsgerischt fir dashxdLaNordrhein-Westfalen
(Alemania) sobre la interpretacion del concepto timos imperiosos de seguridad
publica” del art. 28, apartado 3 de la Directivd®2/38/CE, para poder llevar a cabo la
expulsion de un ciudadano extranjero de un Estadmbro, en el que ha residido mas
de diez afios. De modo mas concreto pregunta $imosvos imperiosos de seguridad
publica” implica ‘solamente los riesgos para la seguridad interiorexterior del
Estado, entendida como la permanencia del Estadcsas instituciones y sus servicios
publicos fundamentales, la supervivencia de la acbh, las relaciones exteriores y la

convivencia pacifica de los pueblos”.

Esta consulta se ubica en los siguientes hechoSr.dhfusino es ciudadano
italiano nace el 3 de septiembre de 1965 y viveA@mania desde 1987. Este
ciudadano no tenia ninguna formacion escolarmpleo estable, solo habia llevado a
cabo trabajos con caracter temporal. Entre los 4868 y 2001 obligé a la hija de su
pareja, desde los ocho afios a mantener relaciemesles con él, bajo la amenaza de
matar a su madre 0 a su hermano. Por estos haoshandenado por el Tribunal
Regional de Colonia el 16 de Mayo de 2006, a uma peivativa de libertad de 7 afios
y seis meses. Pena que cumpliria el 9 de juliodd8.2Pero el Oberblrgermeisterin der
Stadt Remschid en resolucion de 6 de Mayo de 2088,ser desestimado el Recurso
del Sr. Infusino, declar6 la pérdida de la residerycordeno la ejecucion inmediata,

caso contrario seria expulsado a Italia.

De modo que la consulta del alto tribunal alemaradarar si los “motivos
imperiosos de seguridad publica”, que plantean prmdeccion reforzada contra la
expulsion, se cifien exclusivamente a riesgos @aseduridad interior y exterior del

Estado. El alcance detallado de consulta alcaszasos motivos se circunscriben a
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supervivencia de la poblacion, relaciones extesioraquello que pueda poner en
peligro la estabilidad, seguridad, pervivencia @stado, tanto en su proyeccién
exterior, como en lo relativo a personas e ingbngs nacionales. Estas cuestiones

intentan aclararse también a la luz de la ST Tsak®gue mas adelante sera analizada.

Para poder aplicar la limitacion a los derechoslillee circulacion vy libre
residencia a un ciudadano europeo es preciso,aptw tjue se lleve a cabo debido a
razones de “orden publico, seguridad publica odspliblica”, nunca por tanto debido a
razones econdmicas. Caso de que el ciudadano eutenqga residencia permanente, o
en el caso maximo de proteccion, la residenciarsups diez afos, sera preciso que se
trate de motivos “graves” o “imperiosos”, respeainente de seguridad publica. La
citada Directiva para poder valorar “seguridad @ably “orden publico” acude al
principio de proporcionalidad y a la necesidad de sg trate de una conducta personal,
asi como a evaluar los lazos econdmicos y sociateslefinitiva la raigambre con el

Estado de acogida.

Siendo ésta la cuestion, el contenido de los “mstiimperiosos de seguridad
publica”, planteada por el tribunal aleman al Tnllude Justicia de la Union Europea,
surge otro punto de analisis, si el ciudadanoatali puede invocar la proteccion
reforzada, por larga duracion, del art 28.3 deitadiiva 2004/38. Ambos interrogantes

son analizados en este comentario.

ll. CIUDADANIA Y DERECHO LIBRE CIRCULACION

Antes de entrar en los limites a los derechos le Icirculacién y residencia,
debemos tener en cuenta el por qué de estos dsyeatiocomo la preocupacion del

legislador comunitario por protegerlos hasta léisnals consecuencias.
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El derecho a la ciudadania europea supuso un glitgr@nciado y reconocido de
derechos en la Carta de Derechos Fundamentaleizded¥nde una de las categorias
que recogia eran los derechos exclusivos paraudadanos europeb<El concepto de
ciudadania europea existe en el Tratado de Fumiento de la Union Europea (art.

21) y en la Carta de los Derechos Fundamental&sdeion Europea (art. 45).

La ciudadania europea implica un reconocimient@icw a los nacionales de los
Estados miembros, en el resto de los Estados deiéam Europea. De tal modo que se
crea una categoria distinta y mas favorable qudeld‘extranjero” y l6gicamente
diferenciada también de la de “nacional” de cadadesmiembro. Por tanto se puede
afirmar que es un grupo de derechos “especiales’|pa ciudadanos europeos, los que
a su vez conforman el concepto de ciudadania, emtos cabe destacar: derecho a
entrar y salir del territorio, derecho a ejercea profesion... Pero el rasgo diferenciador
de la ciudadania europea lo conforma el derechiecirculacion y residencia en el
territorio de los Estados miembros. La libre ciemibn de personas tiene dos
concepciones: “la libertad de circulacion en efiteio de un Estado como derecho
fundamental, y la libre circulaciéon entre Estadosio fruto de procesos de integracion
econdmica®. La fundamentacién juridica de la ciudadania ezmopo encuentra

respaldo en cuestiones econémicas o laboraleseginoa libertad politiéa

' MANGAS MARTIN, A., Carta de los derechos Fundamentales de la Uni6rofes, Comentario
articulo por articulg Bilbao 2008, pag. 57 Diferencia los tres grupos de derechos en los gqubas a
articular la Carta de Niza: derechos de libertéigbaldad y derechos procesales fundamentales, ierec
de la ciudadania europea, reservados a los ciudsd@amopeos, y los derechos econdmicos y sociales.

2 |GLESIA SANCHEZ, S.La libre circulacién de los extranjeros en la Uni@uropea: El régimen de
movilidad en las Directivas de la UE en materiaigimigracién Madrid 2010, pags. 353 y ss: “...1a libre
circulacién de personas como un elemento del poodesntegracién econémica supone la base sobre la
cual se sustenta la emergencia de la concepcida lifere circulacién de personas como una libertad
fundamental, méas alld de su contenido puramentadecico.”.

¥ MANGAS MARTIN, A; Carta de los Derechos fundamentales de la Uniérogea..,op. cit., pags.
720 y ss, “El salto cualitativo se dio en el Tratadke Maastrich al configurar la institucién de la
ciudadania de la Unién y su estatuto de derechpsciios, entre los que figura el derecho de libre
circulacién y residencia de todo ciudadano de l@hklnLa vigente normativa de desarrollo del derecho
ha superado el enfoque sectorial y econdmico dekte de libre circulacion y residencia limitadetaa
1993 para los agentes econémicos
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Se trata éste, de un derecho publico subjetivaablegy objeto de proteccion ante
los Tribunale& Este derecho de libre circulacién y residencialate ciudadanos
europeos se garantiza y proclama de una formawthsagin embargo ello no es 6bice
para que el propio Derecho comunitario regule asextondiciones y limites, en lo
concerniente a las actividades economicas o porfesique se desarrollen, asi como

“restricciones”.

El ejercicio del derecho de libre circulacion yidesicia de los ciudadanos europeos
ya desarrollado por la Directiva 64/221 del Conseg?25 de febrero de 1964, tienen un
especial tratamiento en la Directiva 2004/38 dehgego, de 29 de Abril de 2004. Esta
Directiva que deroga las anteriores en esta matatiadesarrollar el derecho de
residencia y el de residencia permanente (art @&2ablece que tales residencias, no
podran tener limites distintos a los que se pravigrara los nacionafesSiguiendo en
esa linea la Directiva en el art. 28 plantea ummdepcion contra la expulsion y de este
modo es denominado por la Directiva 2004/38. Divaatlestinada a los ciudadanos de
la UE®, ciudadania comunitaria, que superan el concepixttanjero y lo “aproxima”
al nacional. Partiendo del concepto de ciudadanapeo plantea la posible decision de
expulsion por razones de orden publico, con laiside advertencia®...el Estado
miembro debera tener en cuenta, en particular, t@adion de la residencia del

interesado en su territorio, su edad, estado dadsadituacion familiar y economica, su

* MANGAS MARTIN, A., Carta de los Derechos Fundamentalesop. cit., pag. 723. Advierte de la
existencia de este derecho de libre circulacioesidencia, con independencia de su actividad eceadém
y de la pertenencia al grupo familiar.

> MANGAS MARTIN, A., Carta de los Derechos fundamentalesap., cit., pag. 359, cita el punto 1.7 de
la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Divectobre el estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracion: “que la eicgih de los ciudadanos de la Union entre los Bstad
miembros mutatis mutandien condiciones similares, si no iguales, a laodeiudadanos de un Estado
miembro que circulan o cambian de residencia wideti dentro de su propio pais:”.

® MANGAS MARTIN, A; Carta de los Derechos fundamentalesop, cit., pag. 358. “La ciudadania de
la Uni6n elimina; al menos de hecho y en buena daede derecho, la categoria juridica de extranjero
referida a un nacional de un Estado miembro;...A®spla esfera de derechos y obligaciones del
ciudadano de la Unién fuera del Estado del queaesonal coincide en gran medida con la esfera
nacional como consecuencia de la aplicacion delatherde no discriminacion al ejercicio del deredbo
libre circulacién y residencia
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integracion social y cultural en el Estado miembie acogida y la importancia de los

vinculos con su pais de origenEl apartado 1 del art. 28 de la Directiva 2004/38
recoge el arraigo personal, familiar, laboral dedadano europeo, asi como razones
que podemos calificar de humanitarias, como: esialdd etc, a tener en cuenta, antes
de tomar la decision de expulsion. Pero el sigaiapartado cifie la expulsion a los ya
mencionados motivos graves de orden publico. Derastlo esta excluyendo de forma

tacita la expulsidén por razones econémicas o &bsr
1. LIMITACIONES AL DERECHO DE RESIDENCIA.

Sin embargo el objeto de estudio de esta senteseiaentra en la existencia de
limitaciones tanto al derecho de entrada como aésliéencia, recogidas el Capitulo VI
Limitaciones del derecho de entrada y del dereahoedidencia por razones de orden
publico, seguridad plblica o salud publicdPodemos afirmar que se trata de unas
excepciones al derecho de residencia de los cindadauropeos en los Estados
miembros, excepciones que para poder entrar emw,jyegcisan de unas premisas. El
art. 27 del citado Capitulo de la Directiva 200438 contiene los Principios generales,
donde permite a los Estados limitar estos derecpos,razones de orden publico,

seguridad publica y salud publica y nunca por rag@tonémicas.

La Directiva 2004/38 en el Capitulo VI podriamosrar que distingue dos clases
de limitaciones al derecho de entrada y de residepor una parte los arts 27, 28 y 29,
amparadas en razones de seguridad y orden pubboodfstintas intensidades) y por
otra el art. 33, donde reconoce la posibilidad y famto la libertad de los Estados
miembros de aplicar como pena o0 medida accesodad&n de expulsion del territorio.

En este Ultimo supuesto queda condicionado a tpsgiéos de los arts. 27, 28 y 29.

’ Las limitaciones de orden publico, seguridad pébjisalud plblica se encuentran también en materia
de inmigracion, admisién de estudiantes, investigesly trabajadores altamente cualificados.
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De acuerdo con la discrecionalidad reconocida poDirectivd, la normativa
nacional alemana Ley sobre Circulacion de los Gladas de la Unién de 30 de Julio
de 2004, en su art. 6 prevé la posibilidad de pexldderecho de residencia por razones
de orden publico, seguridad y salud publica. Sitvango advierte queuha condena
penal no bastara por si sola para justificata decision de la expulsion. La Ley
alemana condiciona la consideracién de una conpenal, al examen de la actualidad
y realidad de la amenaza para el orden publiEsta condicién del art. 6 de la Ley
nacional, coincide con la que recoge en el arde8& Directiva 2004/38, al plantear la
modalidad de expulsién, antes mencionada, comodaesticesorid. Esta Ley afiade
que en el caso de residencia de méas de diez afe@deamtorio de la Republica federal
solo podra adoptarse la expulsién por “razones iiingas de seguridad publica”.

Pero la Directiva al regular estos limites, compugstos de expulsién por razones
de orden publico (art. 27.1, Directiva 2004/38),@sno los criterios a tener en cuenta
antes de poder aplicarla (art. 27.2 y art. 28.1eddiva 2004/38), incluye una proteccion
reforzada ante la expulsion en el caso de residesuperior a diez afios, en cuyo caso
debera sustentarse en “motivos imperiosos de skglipablica” (art. 28.3, Directiva
2004/38).

A) “Motivos imperiosos de seguridad publica”

® IGLESIA SANCHEZ, S. | a libre circulacion de los extranjeras, op. cit., pag. 263: “...los Estados
miembros no estan limitados de igual modo que laidy con los ciudadanos de la Unidn a la hora de
tomar en cuenta los antecedentes penales.”.

° La sentencia de 24 de Noviembre de 2008 del Vemgsgericht Stuttgart, ante la impugnacién del Sr.
Tsakourdis por la expulsién del territorio aleménr fa condena por trafico de estupefacientes, aefal

“Una condena penal no es suficiente por si sola garalar la pérdida del derecho de entrada y de

residencia de un ciudadano de la Unién, pérdida guige amenaza efectiva y suficientemente grave;
gue afecte a un interés fundamental de la sociedadel sentido del articulo 6, apartado 2, de la

FreizUG/EU.".

' El art.33.2 de la Directiva 2004/38 advierte qusesejecuta dicha orden dos afios después de Babers
dictado, deberd llevarse a cabo una comprobacida aetualidad y realidad de la amenaza para enord
publico.
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La consulta planteada por el Oberverwaltungsgéritih das Land Nordrhein-
Westfalen al Tribunal de Justicia de la Unién Eeapes la necesidad de interpretacion
por parte de éste del art. 28. Apartado 3, letralea)la Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de AbrR@4, relativo al derecho de los
ciudadano de la Unién y de los miembros de suslitssma residir libremente en el
territorio de los Estados miembros se centra esidgoiente. Conocer si “motivos
imperiosos de seguridad publica”, afecta solo arilbgos para la seguridad interna y
externa del Estado, entendida como la permanertieslado con sus instituciones y
sus servicios publicos fundamentales, la supercigede la poblacion, las relaciones

exteriores y la convivencia pacifica de los pueblos

El Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea se entta en la necesidad de
interpretar el concepto de “motivo grave de ordéblipo y seguridad publica”. Es mas
tiene que llenar de contenido y poner limites asunotivos que quedan recogidos en la
Directiva 2004/38 de una forma difusa. La Directigae estamos tratando plantea una
especie de graduacion del concepto de “seguridddicpll pues habla de “orden
publico y seguridad publica” (art. 27.1) a la ha® limitar la libre circulaciéon y
residencia de un ciudadano de la Union; “motivavgs de orden publico o seguridad
publica” (art. 28.2) para tomar la decision deXpudsion de un ciudadano de la UE con
derecho de residencia permanente; y “motivos iropes de seguridad publi¢a{art.
28.3) si la residencia del ciudadano que se pretexgulsar es superior a diez anos.
Este ultimo supuesto refleja, como venimos ingisiieen una excepcionalidad y una
gravedad necesaria, para poder aplicar la ordezxplglsion a un ciudadano europeo

con residencia en un Estado miembro superior diézsafios.

' La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unifimopea, de 23 de Noviembre de 2010, (ST
Taskouridis), en el apartado “Sobre las CuestidPesgudiciales”, distingue: motivos imperiosos de
seguridad publica, concepto que es considerableenerds limitado que el de motivos graves, en el
sentido del aparatado 2 de este articulo, el legist de la Unidn ha pretendido claramente circuitsicr

las medidas fundadas en dicho apartado 3 a ciramsas excepcionales...”.
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La “seguridad publica” y el “orden publico” en dighs ocasiones es interpretado
como aquellos ataques a la seguridad del Estatho paz interior y exterior o a los
valores democraticos. En este punto es interesintelistincion que hace el
Verwaltungsgericht Stuttgaftentre “seguridad publica” y “orden publico”, de dao
que, la primera compromete la seguridad interiextgrior de un Estado y la segunda al
orden penal interno. Afirmacion que hace fundanratdae en la decisiva Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 23 Nieviembre de 2010, (ST
Tsakouridis). Hay que tener en cuenta, que la prBpiectiva alega la independencia
de cada Estado miembro para definir y concretatcaince de “seguridad publica”. La
propia consulta de la cuestion prejudicial al Tnidlude Justicia de la Unidn Europea,
plantea la necesidad de concrecién y contenidoode“rhotivos imperiosos de la
seguridad publica” a la luz de la sentencia de€2Baviembre de 2010, Tsakouridis. La
ST Tsakouridis efectivamente analiza el concepttna®ivos imperiosos de seguridad
publica”, que pueden justificar una medida de esipnl de un ciudadano de la Unidn,
sin embargo resulta dificil de extrapolar con edlocgue nos ocupa, pues se trata de
trafico de estupefacientes. Declara el Tribunalldsticia en la ST Tsakouridista*
lucha contra la criminalidad asociada al trafico destupefacientes mediante banda
organizada puede estar comprendida en el concegonubtivos imperiosos de
seguridad publica que pueden justificar una medidaxpulsién de un ciudadano de la
Union”. La diferencia entre la criminalidad asociada adealrganizada con un
despliegue de medios econdmicos y humanos paragdeli esta claro que difiere del

ilicito penal del Sr. Infusind. Partiendo de la base de la gravedad del deliagoesion

12 |a Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unifuropea, de 23 de Noviembre de 2010 (ST
Tsakourdis), recoge en el apartado “Litigio Priatip Cuestiones PrejudicialesEl' Verwaltungsgericht
Stuttgart declaré que no existian “motivos impeo®sle seguridad publica”, en el sentido del arta6,
partdo 5, ultima frase, FreiziigG-EU, que justifieasuna medida de expulsion. La seguridad publica
solo comprende la seguridad interior y exterior wie Estado miembro y, por lo tanto, es un concepto
mas limitado que el de orden publico, que compreagienismo el orden penal interno. El hecho de que
se haya superado la pena minima mencionada ent @, apartado5, Ultima frase, de la FreiziigG-EU,
no permite llegar a la conclusién de que existetivos imperiosos de seguridad publica a los efedtos
una medida de expulsion. A juicio del Verwaltungspe Stuttgart, el Sr. Tsakouridis tal vez pueda
representar un peligro importante para el orden li¢y pero de ningin modo para la existencia del
Estado y de sus instituciones ni para la supendgigede la poblacion.”.

13 Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves Botekrasunto C-348/09 (Sr. Infusino contra
Oberbirgermeisterin der Stadt Rermscheid), apartslil@nalisis”, pto. 26: reconoce que el trafico de
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sexual y violacién a una menor, de manera contauad parece que puede calificarse
como ataque a la seguridad publica (“motivo imricontra la seguridad publica”). El

Fiscal General, el Sr. Yves Bot en las Conclusiate¢sasunto C-348/09, objeto de esta
sentencia, reconoce el grave dafio que infringe sotaedad pero no lo considera

agresion a la “seguridad publica” del art. 28.3addirectiva 2004/3%.

La Directiva 2004/38 en IdBrincipios Generaleslel art. 27, al referir estas razones
de orden publico o seguridad juridica, sefiala dasrpetros importantes para ser
valoradas: “proporcionalidad” y “conducta persodal interesado” y nunca alegadas

con “fines econémicos”.
1. Proporcionalidad

La “proporcionalidad” exigida a la hora de adopésrmedidas por razones de orden
publico o seguridad publica es tenida en cuentateas sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, debido a la gravetath medida de expulsion. Esto se
debe a queconstituye una medida que puede perjudicar seriden@ttas personas, que
haciendo uso de los derechos vy libertades confenpia el tratado (CE), se integraron
voluntariamente en el Estado miembro de acogideaviéme por lo tanto limitar el
alcance de estas medidas de conformidad con etipronde proporcionalidad para
tener en cuenta el grado de integracién de las @®as en cuestion, la duracién de la
residencia en el Estado miembro de acogida, su .edad En este caso el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea aplica el criterigpdeporcionalidad de la Directiva,

estupefacientes a través de banda organizada supmmetriminalidad difusa, dotada de medios
econdémicos y operativos impresionantes y que tienanucha frecuencia conexiones transnacionales”.

" Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves Bot krsento C-348/09 (Sr. Infusino contra
Oberbiirgermeisterin der Stadt Rermscheid), apaffddanalisis”, pto. 28: Aunque es innegable que el
abuso sexual de un menor de 14 afios, la agresidmabey la violacion constituye un ataque
especialmente grave a un valor fundamental de téeslad, no considero que esta clase de actos estén
comprendidos en el concepto de “seguridad publicai, el sentido del articulo 28, apartado 3, de la
Directiva 2004/38.”

' Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de Nobfende 2010, (ST Tsakouridis)Ctianto mayor sea
la integracion de los ciudadanos de la Union Eumpede los miembros de su familia en el Estado
miembro de acogida, tanto mayor deberia ser lagwaitn contra la expulsion...”
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respecto a las circunstancias e indicios de ar@déyjciudadano con el Estado miembro

de acogida, a la hora de plantear una expulsion.

Estas circunstancias, llamémosles personales, aomue establece la Directiva
2004/38 en el art. 28.1, al tratar la defensa detaho de libre circulacidn y residencia,
ante la posible decision de expulsion, en virtudad®nes de orden publico o seguridad
publica. Tiene en cuenta la necesidad de atendeéstado miembro de acogida, a la
duracién de la residencia del interesado, edaddestie salud, situacion familiar y
economica, integracion social y cultural en el @stde acogida (art. 28.1, Directiva
2004/38). De todas estas circunstancias a tenemearta, en el caso que nos ocupa, solo
la duracion de la residencia, resulta favorabl8ralinfusino. El Sr. Infusino nacio en
Italia y obtuvo la primera tarjeta de residenciadg&mania en 1987, fue condenado por
delito de abusos sexuales, agresion sexual y wiolate una menor en mayo de 2006 y
perdié el derecho de entrada y residencia enriioigo aleméan, mediante resolucion de
mayo de 2008.

En la sentencia estudiada, la residencia del camadtaliano efectivamente es
prolongada, sin embargo su integracion social yn@eica en Alemania, queda en
entredicho, pues la sentencia del Tribunal declasie la Unidén Europea recoge que el
sujeto: ‘Bsta soltero y no tiene hijos. No ha completadgumia formacién escolar y
s6lo ha trabajado en Alemania con caracter tempbtraRespecto a la escasa
integracion en la sociedad y la duracion de suleesia, es interesante la reflexion que

hace el Sr. Yves Bot en sus Conclusiones como Almg&eneral: :.su
comportamiento y la forma de de comisién de lossademuestran que en realidad no
se ha integrado efectivamente y que por tanto nedeudisfrutar de la
proteccionreforzada.”.La propia sentencia en el punto 12 reconoce lta fde

integracion social y economica del Sr. Infusindaesociedad alemana.

Pero en otras ocasiones el Tribunal de Justiciéadgnion Europea acude a la

proporcionalidad, para valorar la gravedad de &xhbs. Es el caso de la Sentencia
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Calfa'®, donde el Tribunal de Justicia de la Unién Europeplica el principio de
proporcionalidad entre la medida de expulsion &a easo expulsion de por vida) y la

gravedad de las infracciones.

Si analizamos la gravedad de la conducta criminalaesentencia que nos ocupa
debemos tener en cuenta la calificacion de losdsepbr el articulo 3 de la Directiva
2011/93/UE tnfracciones relacionadas con los abusos sexuales”su aparatado 4
establece: Realizar actos de caracter sexual con un menor muda alcanzado la
edad de consentimiento sexual se castigara conspprgativas de libertad de una
duracion maxima de al menos cinco afiog.omo agravante en el articulo 9, apartado
b): “b) que la infraccién haya sido cometida por un mleo de la familia, una persona
gue convivia con el menor o una persona que hayaao de su posicidn reconocida
de confianza o de autoridadAgravante que concurre en los hechos del Sr. indus
pues se produjeron con la hija de su pareja, cendaconvivia. No cabe duda que las
actuaciones por los que fue condenado el Sr. mfusion calificados como graves,
tanto por el ilicito objetivamente analizado, copuar la victima, en esta caso una
menor’. Pero se trata de un delito que se sitGia en ééxmnfamiliar, por tanto sin una

repercusion en la seguridad pubtfca

La proporcionalidad es proclamada también comocjmim para valorar si existen
medios menos lesivos para evitar los dafios a larisiagl publica. De este modo es

'® Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Beag de 19 de Enero de 1999. La medida se decreta
con motivo la condena por tenencia y consumo dgegicientes de una ciudadana italiana en Grecia.

Y La Directiva 2011/93 sefiala la especial gravedaghoitancia y necesidad de proteccién de los
menores ante cualquier situacion de abuso o exjdotasexual: Los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores, incluida la pornografia imifa constituyen graves violaciones de los derascho
fundamentales y, en particular, de los derechosnif@ a la proteccién y los cuidados necesariosapar
su bienestar, tal como establecen la Convencidlagi®laciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de
1989 y la Carta de los Derechos Fundamentales déni@an Europea

¥ Conclusiones del Abogado General, Sr. Yves Bot kemsento C-348/09 (Sr. Infusino contra

Oberbirgermeisterin der Stadt Rermscheid), apartkticandlisis”, pto. 44: tesde el punto de vista
criminolégico que ese tipo de conducta, situadauencontexto exclusivamente familiar, no puede
equipararse a la de los “depredadores sexualesha@ue el Sr. |. constituye innegablemente un peligro
en la esfera familiar, no esta acreditado por lauraleza de los actos cometidos que constituya una
amenaza para la seguridad de los ciudadanos deniaiJ..”.
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citada por el Fiscal General Sr. Yves Bot en lasdissiones del caso Tsakouridis
“proceder al test de proporcionalidad, teniendo prés que dicha medida sélo puede
justificarse por esos motivos si es necesaria gdargroteccion de los intereses que
pretende garantizar, siempre que esos objetivogumdan alcanzarse con medidas

menos restrictivas®®.
2. Conducta personal del interesado

La necesidad de aplicar las medidas limitativadeatcho de residencia por razones
de orden publico, solo fundamentada en la conddetanteresado, ya lo recogia la
anterior Directiva 64/221, de igual modo que loené Directiva 2004/38 en al art.
27.2. Esto excluye la aplicacion de la expulsida mera pertenencia de organizaciones
o0 asociacioné8. El objeto de estudio no plantea, en este punitasl Dada la conducta
juzgada y por tanto los delitos cometidos, se tataina actuacion personal y directa
del Sr. Infusino.

B) Derecho a la proteccion reforzada

La cuestiéon del derecho a la especifica proteccaforzada del art 28.3 del
Directiva 2004/38, supone reconocer que la mismaenproduce de forma automatica
por el simple hecho formal del transcurso del tienps diez afios de residencia del
ciudadano europeo en el Estado miembro no son wa cdenputo, sino que implican
qgue las sucesivas renovaciones de residencia yamdsel alcanzar la residencia

permanente, se producen debido a una convivencial sgacifica.

19 Conclusiones Fiscal General Sr. Yves Bot, en 8bd@-145/09, (caso Tsakouridis), pto. 85, cita las
sentencias Boscher, Omega y Oteiza Olazabal, dehde&ibunal de Justicia de la Unién Europea,
construye el principio de proporcionalidad, comodimede comprobacion de inexistencia de decisiéon
menos lesiva que la expulsion.

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Besp de 4 de Diciembre de 1974, para que se
pronuncie sobre la negativa de entrada de unadamdaholandesa en el Reino Unido, amparandose en
pertenencia a la Iglesia de la Cienciologia. N&gajue, en un principio chocaria con el presupyesta

la privacion de permiso de residencitas'medidas de orden publico o de seguridad puptieheran ser
fundamentadas exclusivamente en el comportamiesrsopal del individuo a que se apliqueA. este
respecto el Tribunal de Justicia de la Unién Euaogancreta: “...los Estados miembros estan obligados
no tener en cuenta factores distintos del compaetzim personal, la seguridad juridica de los athta
exige que pueden alegar esta obligacion...”.
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Los hechos que dan lugar a la condena se proloadariargo de 11 afios, desde
1990 hasta 2001 y no parecen éstos un ejemplotegracion, pues se trata de una
actividad ilicita para cualquier Estado. Alegar uesidencia prolongada en el Estado de
acogida, mientras se estan llevando a cabo corddpetales en dicho Estado, no deja
de sugerir una invocacion fraudulenta. La razonlaaual se pudieron renovar tales
permisos fue que no descubrié la execrable activataminal, que estaba llevando a

cabo el Sr. Infusino en territorio aleman.

El derecho a la proteccion reforzada debe serzatai antes que la existencia de
“motivos imperiosos de seguridad publica”, primetebe darse la condicién del
beneficio, del derecho. En las Conclusiones delySes Bot en el caso Tsakouridis,
éste, el Fiscal General cuestiona el asunto dentasrupciones en el tiempo de la
residencia de Tsakouridis. La duda se produce et ta si tales lapsus de tiempo,
pudieron producir una interrupcion de los diezsalle residencia requeridos, para

disfrutar de la especial proteccfén

En el asunto del Sr. Infusino la posicidén del Hisgeneral en sus Conclusiones, asi
como la del Gobierno Holandés es totalmente caoatral reconocimiento de la
proteccion reforzada.!.ya que su comportamiento y la forma de comisiolosl@ctos

demuestran que en realidad no se ha integradoieéeuente...*.

2L Conclusiones Fiscal General Sr. Yves Bot, en s €x145/09, (caso Tsakouridis), en el aparatado V.
Conclusién: Las ausencias tewmporales que no desvirtlen elidirestrecho que une al ciudadano de
la Unidn con el Estado de acogida, circunstancia garresponde comprobar al juez nacional, no tienen
incidencia en el cémputo de plazo exigido por &kato 28, apartado 3, letra a), de la Directiva
2004/38.".

%2 Conclusiones Fiscal General Sr. Yves Bot, en & €a848/09, (caso Sr. Infusino), en los ptos. 49 y
50, apoya su oposicion y la del gobierno holandéal @ropio Tribunal de Justicia en el asunto Kol
donde afirmaba queauth comportamiento fraudulento podia privar a sucauatel beneficio de una
autorizacion de residencia.Gita al tribunal de Justicia en el asunto Kalebe excluirse que el ejercicio
de un empleo al amparo de una autorizacion de ezgith expedida a raiz de un comportamiento
fraudulento que dio lugar a una condena pueda ganeerechos a favor de un trabajador turco o

justificar una confianza legitima en éste....".
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El Sr. Yves Bot en sus Conclusiones lleva a catzoaxposicion pormenorizada del
uso fraudulento del tiempo de residencia, de mode @l y como sefialdbamos
anteriormente, que no se puede tratar de una rmesdi@ temporal, de transcurso del
tiempo, sino que implica una cuestion de “caliddd’ese tiempo. En definitiva en el
espiritu de la Directiva 2004/48seta el hecho de gumayor tiempo de residencia,
mayor grado de arraigo y de identificacion del ed@ho europeo en el Estado
miembro, extremos éstos que no encajan con laigadivcriminal del ciudadano
italiano. La Conclusion del Sr. Yves Bot es qua tiudadano de la Unidén no puede
invocar el derecho a una proteccion reforzada canfx expulsion en virtud de esa
disposicion cuando esta demostrado que este ciumafilmdamenta ese derecho en un
comportamiento infractor constitutivo de una peb@aeion grave del orden publico del

Estado miembro.”.

IV. CONCLUSION

A la vista de la jurisprudencia del Tribunal detizia de la Unién Europea los
delitos cometidos por el Sr. Infusino no deberian salificados como “motivos
imperiosos de seguridad publica”, y en ese sers@pronuncia el Fiscal General del
caso, sin embargo en este caso el Tribunal decidus@suelve: que infracciones
penales como las mencionadas en el articulo 83 TRipArtado 1, parrafo segundo,
constituyen un menoscabo especialmente grave denteres fundamental de la
sociedad capaz de representar una amenaza diregtalp tranquilidad y la seguridad
fisica de la poblacién y que por consiguiente catwuir en el concepto de motivos
imperiosos de seguridad publica que pueden juatifima medida de expulsionPero
la individualizacion del asunto la deja en manok jdez nacional, al igual que la
valoracion del derecho de protecciéon reforzadayrsemtienda la importancia de los
vinculos del sujeto con el Estado de acogida.

Este pronunciamiento difiere de las ConclusionelsKiscal General, el cual
concluye que el abuso sexual de un menor, la @gresixual y la violacion pueden ser
incluidos en el concepto de “motivos imperiosossdguridad publica”. Mientras que,
como recogiamos anteriormente, niega el derechal groteccion reforzada por
residencia superior a diez afos, debido al usaéleanto y falta de vinculo y arraigo

que implico su conducta criminal prolongada.
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