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Prólogo

Esta obra es el resultado de los trabajos de las distintas conferencias, 
ponencias, comunicaciones y actualizaciones que se presentaron en el Con-
greso internacional de investigadores en inmigración y asilo, que tuvo 
lugar el 13 de junio de 2019, en la Facultad de Ciencias Jurídicas de la 
Universidad Rovira i Virgili. En atención a ello, la obra se estructura en dos 
partes. Una primera parte dedicada a las conferencias y ponencias invitadas 
y una segunda parte en la que se incluyen las comunicaciones.

Este Congreso responde al espíritu de una red, fáctica en sus inicios, de 
unos jóvenes investigadores en inmigración y asilo, que nació a principio 
del nuevo milenio, y que ha promovido y afianzado distintos encuentros 
de investigación, materializados en seminarios, jornadas y congresos, que 
se han ido sucediendo en el tiempo y que han sido apadrinados con la in-
tervención de reconocidos ponentes. Así, la Universidad de Barcelona, la 
Universidad de Girona, la Universidad de Huelva, la Universidad Pontificia 
de Comillas y la Universidad de Valencia, han sido anfitrionas de estos en-
cuentros, resultando ser la Universidad Rovira i Virgili sede oficial en 2019.

En estos espacios, sus promotores y promotoras, que han ido consolidan-
do con rigurosidad y merecido reconocimiento su trayectoria profesional in-
vestigadora a lo largo de todos estos años, han abierto también caminos para 
compartir la investigación con los nuevos jóvenes, y han tomado, en este úl-
timo Congreso, tras un tiempo de reflexión adecuado y necesario, el compro-
miso de avanzar en constituirse como asociación. Una asociación revestida 
de un carácter multi e interdisciplinar que ha caracterizado siempre, desde 
una perspectiva jurídica, a este grupo de investigadores e investigadoras, 
gestándose con posterioridad al Congreso dicha asociación, cuestión sobre 
la cual nos complace poder anunciar la reciente creación de la Asociación 
para la Investigación del Derecho de Asilo y Migratorio (AIDAM).

En atención al objeto del libro, los retos actuales en materia de inmigra-
ción, asilo y ciudadanía, no puede negarse que cuando hablamos de inmi-
gración, asilo, refugiados, ciudadanía y libre circulación de personas en el 
contexto jurídico de la Unión Europea, nos movemos en un amplio abanico 
de realidades que en la obra se abordan desde distintas perspectivas; Unión 
Europea, internacional, nacional y comparada. Todo ello nutre la inves-
tigación jurídica, en un escenario de retos nuevos y heredados, en el que 
continuamente se evalúa el Derecho de la Unión Europea, así como la com-
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patibilidad de las medidas nacionales, y en el que la técnica argumentativa 
de los tribunales supranacionales no nos deja indiferentes e influye en la 
jurisprudencia nacional y comparada.

Así, la inmigración regular e irregular, la integración, las medidas de pro-
tección internacional, la crisis de los refugiados, el marco normativo, la 
gestión de las fronteras, el régimen jurídico de extranjería, la configuración 
del estatuto de ciudadanía o los logros o las barreras a la libre circulación 
de personas, el espacio judicial europeo en la cooperación civil, entre otros, 
se presentan como los grandes protagonistas de este escenario en el que 
también cabe reflexionar sobre los retos en y tras la Agenda Europea de 
Migración.

Con este objeto, las contribuciones de la obra proporcionan un marco 
adecuado que invita a la reflexión en pro a realizar un balance sobre las lu-
ces y las sombras que planean en los avances realizados en estas cuestiones 
y a abrir nuevos senderos de investigación jurídica a los retos que en inmi-
gración, asilo y ciudadanía se plantean en el siglo xxi.

No podemos finalizar esta presentación sin dejar de manifestar nuestro 
agradecimiento al Colegio Notarial de Catalunya que, con su ayuda, ha he-
cho posible la publicación de la obra.

Diana Marín Consarnau

Tarragona, 31 de julio de 2020



Derechos de los inmigrantes 
en la jurisprudencia del TJUE

Roberto Cippitani
Catedrático de Bioderecho

Universidad de Perugia
Catedrático Jean Monnet

Sumario: I. La crisis migratoria en Europa como crisis legislativa.—II. Legisla-
ción nacional ante los principios constitucionales y supranacionales.—
III. El estatus europeo de ciudadano migrante.—IV. La metodología inter-
pretativa del Tribunal de Justicia.—V. El rol de la jurisprudencia en la 
elaboración de los estatus europeos.

I. � LA CRISIS MIGRATORIA EN EUROPA COMO CRISIS 
LEGISLATIVA

La así llamada crisis migratoria en Europa en realidad es un fenómeno 
fisiológico y que, sin la retórica populista, se podría gobernar.

Para un bloque económico-jurídico de unos 500 millones de habitan-
tes  1, con la economía más grande del mundo (con un tamaño de 13,5 
mil millones de euros, mientras la economía de Estados Unidos vale 
12,6 mil millones de euros; la de la China 7,1; de Japón 3,7 y de Rusia 
1,6), no tendría que ser un problema la presencia de 22 millones de 
ciudadanos no comunitarios (que representan el 4,2 por 100 de la po-
blación), ni tampoco de inmigrantes irregulares (entre el 0,26 y 0,74 por 
100 de la población de la Unión Europea). Para hacer una comparación, 
según la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico, 
en Estados Unidos se encuentran como 11,3 millones de inmigrantes 
irregulares (3,5 por 100 de la población de Estados Unidos, es decir, 325 
millones)  2.

1  511,5 millones de habitantes al 1 de enero de 2017 (fuente: Eurostat, https://ec.europa.eu/
eurostat/statistics-explained/index.php?title=Population_structure_and_ageing/es).

2  Véase D. Mancino, Immigrazione irregolare: quanti sono i clandestini?, 14 de julio de 2018, 
en ilsole24ore.com, que hace referencia a los datos de la OCDE.
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Cabe recordar que Europa siempre ha conocido fenómenos migratorios 
y, obviamente, los europeos siempre han emigrado a otros continentes.

Al contrario de lo que se afirma en la narración oficial, y no solo de 
los partidos xenófobos, la migración presente es una situación fisiológica 
y, sobre todo, no es necesariamente un problema, sino una ocasión de 
desarrollo para un continente caracterizado por un envejecimiento de la 
población, debido por un crecimiento de la longevidad y, por otro lado, 
por el descenso continuado de los niveles de fertilidad.

Por tanto, el problema no es tanto la migración, sino la reacción irra-
cional y descompuesta de los políticos y, en consecuencia, la inadecua-
ción de las normas y de otras medidas que se adoptan en consecuencia.

Siendo la migración un tema (más que un problema) de nivel conti-
nental, sería lógico que la cuestión principal sea de nivel comunitario. Y, 
en efecto, dicho tema forma parte de la política europea de libertad, se-
guridad y justicia, compartida entre Unión Europea y Estados miembros 
(art. 4 TFUE).

La Unión Europea puede desarrollar, además de una política común 
en materia de asilo, una política común de inmigración (art. 78 TFUE), 
destinada a garantizar, en todas las fases, el respeto de los derechos de los 
inmigrantes. Sin embargo, la Unión no debe afectar al poder de los Esta-
dos miembros a determinar los volúmenes de admisión de los nacionales 
de países terceros (art. 79 TFEU).

En efecto, la Unión gestiona de manera general el fenómeno migra-
torio a través de fuentes como los reglamentos «Dublín» [Reglamento 
343/2003 y Reglamento (UE) núm. 604/2013], que determinan los crite-
rios para establecer qué Estado tiene la responsabilidad de examinar la 
solicitud de asilo.

Pero este sistema deja a cada Estado una gran discrecionalidad y pro-
duce ineficiencias y contradicciones, porque pone a cargo de los países 
del sur de Europa (España, Grecia e Italia ), y que reciben la mayoría de 
inmigrantes, el mayor peso de la acogida, aunque estos países no sean los 
de preferencia en el destino de los ciudadanos de terceros países, que, al 
contrario, son los países del norte Europa (por razones económicas, una 
mayor disponibilidad de trabajo o porque el país de primera acogida tie-
ne criterios más estrictos para conceder el asilo).

La respuesta de los Estados europeos a la inmigración ha sido local y 
fragmentaria.

En muchos países, como Alemania o España, no se aplican normas 
con relación a la reunificación familiar, permiso de residencia y, en el caso 
de Francia, se ponen en marcha repatriaciones sumarias y denegación de 
asilo en la frontera alpina con Italia, y en la frontera con España. En ge-
neral se pone en evidencia el uso generalizado de formas de detención, 
incluso de niños, y la falta de atención adecuada para los migrantes y las 
personas con discapacidad.
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Por otra parte, prácticamente todos los países de la Unión Europea 
han aprobado una legislación de «crisis» en materia de inmigración que 
contiene normas especiales, que en la mayoría de los casos constituyen 
medidas punitivas para los inmigrantes, incluso los que deberían ser pro-
tegidos porque pueden ser calificados como refugiados (en base a normas 
internacionales como la Convención de Naciones Unidas sobre el Estatu-
to de los Refugiados de 1951).

El caso emblemático es lo de Italia, que nunca ha tenido una verdadera 
política sobre los fenómenos migratorios  3, y que, al contrario, ha adopta-
do reglas cada vez más restrictivas, resultado de verdaderas o presuntas 
situaciones de emergencia  4.

En particular cabe recordar los últimos «decretos para la seguridad» 
ideados por el entonces ministro del Interior Salvini (y que han estado 
en vigor hasta el final de 2020 no obstante el cambio de gobierno) que 
preveían, por un lado, la derogación de facto de la protección por motivos 
humanitarios (Decreto Ley núm. 840/2018) y la introducción de una es-
pecie de «crimen de solidaridad»  5 (véase el Decreto Ley núm. 53, de 14 de 
junio de 2019) que castigaba con una multa de hasta 50.000 euros y con 
la confiscación de los buques, los capitanes y los armadores en caso de 
búsqueda y salvamento de personas en mar.

Se trataba de una legislación que no soluciona la cuestión y, al contra-
rio, la empeora: pero, quizá, esto era el objetivo final desde el punto de 
vista político  6.

II. � LEGISLACIÓN NACIONAL ANTE LOS PRINCIPIOS 
CONSTITUCIONALES Y SUPRANACIONALES

Aparte de la ineficiencia del «sistema Dublín», las medidas de los Esta-
dos en materia de inmigración no cumplen de manera adecuada con las 
normas y los principios europeos.

En efecto, se trata de medidas contrarias a los principios en que está 
construido todo el sistema jurídico europeo. Basta leer el boletín que la 
Agencia de la Unión Europea para los Derechos Fundamentales (FRA) 
realiza trimestralmente sobre «Migration: key fundamental rights con-

3  Entre los demás, véase M. Colucci, Storia dell’immigrazione straniera in Italia. Dal 1945 ai 
giorni nostri, Roma, Carocci, 2018.

4  Véanse los asuntos citados en R. Cippitani y V. Colcelli, «Public and Private Enforcement 
of Social Rights», en R. Gutiérrez Silva (ed.), Issues in the Justiciability of the Right to Health, 
Bogotá, Ediciones UCC, pp. 80-104, esp. pp. 92 y ss.

5  Véase, por ejemplo, S. Bontempelli, «I reati di solidarietà in Italia e in Europa», Cronache 
di ordinario razzismo. Quarto Libro Bianco sul razzismo in Italia, Roma, Lunaria, 2017, pp. 37 
y ss.

6  Como se puede leer en la prensa italiana. Véase, por ejemplo, G. Buccini, «Quanti migran-
ti irregolari in Italia?», corriere.it, 2 de mayo de 2019, que afirma que por efecto del «decreto 
securidad» en Italia los inmigrantes sin permiso de residencia aumentarán en 137.000 en los 
siguientes dos años.
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cerns» para darse cuenta de la larga lista de disposiciones nacionales que 
se refieren a la inmigración, en realidad, tienen un enfoque exclusivamen-
te punitivo y restrictivo de las libertades fundamentales  7.

Muchas legislaciones nacionales no respetan normas de nivel consti-
tucional europeo, como el art. 18 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea, que recoge, por vez primera a nivel europeo, 
el derecho de asilo; y como el art. 19 de la Carta, que prohíbe el retorno 
de una persona a una situación de temor justificado de persecución o de 
riesgo real de tortura o tratos o penas inhumanos o degradantes (princi-
pio de no devolución).

Las leyes nacionales tampoco cumplen con los instrumentos interna-
cionales aceptados, como es el caso de la legislación italiana antes men-
cionada, que violaba las normas en materia de rescate en mar  8 o con 
principios fundadores de la Unión Europea, como la solidaridad  9.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos y las cortes nacionales dictan continuamente deci-
siones que muestran la ilegitimidad en muchos aspectos de la legislación 
en tema de inmigración. Especialmente en tema de expulsión o de trata-
miento de los inmigrantes.

A nivel nacional, por ejemplo, el Tribunal Constitucional francés el 6 
de julio de 2018 ha establecido que no cumplen con el principio de «fra-
ternité» las normas que sancionan la ayuda a los inmigrantes  10.

A nivel europeo, entre muchas sentencias, se puede citar la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia (véase entre otras la sentencia en los asun-
tos acumulados C-391/16, C-77/17 y C-78/17 planteados por Bélgica y la 
República Checa), que prevé que los Estados miembros no pueden de-
volver automáticamente a los migrantes después de haber cometido un 
delito, si eso los coloca en grave peligro en sus países de origen.

O el caso Sh. D. y otros c. Grecia, Austria, Croacia, Hungría, Norte Ma-
cedonia, Serbia y Eslovenia en relación con las condiciones de vida en Gre-
cia de cinco niños migrantes no acompañados procedentes de Afganistán, 
respecto al cual el Tribunal Europeo de Derechos Humanos determinó 
que las autoridades nacionales incumplieron su obligación de proteger a 
los demandantes, que eran particularmente vulnerables debido a su edad. 
En particular, que estaba en contra de los principios del sistema europeo 
de protección de los derechos humanos la «detención preventiva» de tres 
solicitantes.

7  Se ha consultado especialmente el número por el periodo 1 de abril-30 de junio de 2019.
8  Véase la síntesis contenida en el documento de la Organización Marítima Internacional 

(OMI), International Chamber of Shipping (ICS) y de la Oficina del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Salvamento en el mar. Una guía sobre los principios 
y prácticas aplicables a refugiados y migrantes, enero de 2015.

9  Véase R. Cippitani, La solidarietà tra pubblico e privato, Roma-Perugia, ISEG, 2010.
10  Véase J. Pascual, «Aide aux migrants: le Conseil constitutionnel consacre le “principe de 

fraternité”», Le Monde, 6 de julio de 2018.
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En otras sentencias se declaran ilegítimas (por contrariedad al dere-
cho a la vida privada y familiar, reconocida por el art. 8 CEDH) la denega-
ción del permiso de residencia con fines de reagrupación familiar (véase 
Abokar c. Suecia).

III.  EL ESTATUS EUROPEO DE CIUDADANO MIGRANTE

Cabe subrayar además que afirmar la violación de los derechos funda-
mentales de muchas normas en materia de inmigración, la jurispruden-
cia europea y nacional y la normativa comunitaria están identificando un 
estatus de inmigrante, o mejor, de ciudadano de países terceros.

En primer lugar, parece difícil negar a los ciudadanos de países terceros 
el disfrute de los derechos fundamentales previstos en la Carta de Niza y 
en el Convenio Europeo de los Derechos Humanos (en adelante CEDH).

Al respecto de los derechos fundamentales, estos constituyen un lí-
mite para la apreciación de los Estados en materia de asilo. Los Estados 
pueden decidir si conceder o no conceder a los extranjeros acceso a su 
territorio, pero deben respetar el Derecho de la Unión Europea, el CEDH 
y las garantías aplicables relativas a los derechos humanos. En particular 
los Estados deben permitir la entrada de una persona si ello es una con-
dición necesaria para que esa persona ejerza alguno de los derechos que 
el Convenio le garantiza, y en particular el derecho al respeto de la vida 
familiar  11.

Según la sentencia del Tribunal de Justicia, M., de 14 de mayo de 2019, 
las disposiciones del art. 14, apartados 4 a 6, de la Directiva 2011/95/UE 
(por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el recono-
cimiento de nacionales de terceros países o apátridas como beneficiarios 
de protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o 
para las personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la 
protección concedida) no pueden interpretarse en el sentido de que la re-
vocación del estatuto de refugiado o la denegación de su concesión tienen 
por efecto privar al nacional de un tercer país o al apátrida en cuestión de 
la condición de refugiado, en el sentido del art. 1, Sección A, de la Conven-
ción de Ginebra, y, por tanto, excluirlo de la protección internacional que 
el art. 18 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea. 
Las personas comprendidas en alguno de los supuestos contemplados en 
el art. 14, apartados 4 y 5, de la Directiva 2011/95/UE no pueden en cam-
bio, en virtud del art. 21, apartado 2, de esta directiva, ser devueltas si las 
pusiera en riesgo de que se violen sus derechos fundamentales consagra-
dos en los arts. 4 y 19, apartado 2, de la Carta UE.

En segundo lugar, en los últimos años la interpretación del Tribunal de 
Justicia y el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos va reconociendo 
a los inmigrantes importantes situaciones jurídicas subjetivas.

11  TEDH, Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, núm. 9214/80.


