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Prélogo

Desde 2011, la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (UE),
el Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han publicado
manuales sobre diversos dmbitos de la legislacién europea. El presente manual
ofrece un resumen de las normas juridicas europeas pertinentes en materia de asilo,
fronteras e inmigracion, y explica tanto las medidas aplicables del Consejo de Europa
como las de la UE.

El documento estd destinado a abogados, jueces, fiscales, agentes de fronteras,
funcionarios de inmigracién y otros profesionales que trabajan con las autoridades
nacionales, asi como instituciones nacionales de derechos humanos, organizaciones
no gubernamentales y otros organismos que puedan enfrentarse a cuestiones lega-
les en los dmbitos cubiertos.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE pasé a ser juridicamente vincu-
lante cuando el Tratado de Lisboa entr6 en vigor en diciembre de 2009. Tiene el
mismo valor juridico que los Tratados constitutivos de la UE. El Tratado de Lisboa
también prevé la adhesion de la UE al Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
es juridicamente vinculante para todos los Estados miembros de la UE y el Consejo
de Europa.

Desde que publicamos la segunda edicion de este manual en 2014, se han produ-
cido avances significativos en la legislacion europea en materia de asilo, fronteras
e inmigracién. Por ejemplo, una serie de instrumentos adoptados por la UE actuali-
zan o establecen nuevos sistemas informaticos de gran envergadura para gestionar
la migracién. También se han producido pequefios cambios legislativos, por ejemplo,
en el acervo de Schengen sobre fronteras, migracion irregular y visados.

Del mismo modo, el Tribunal de Justicia de la UE ha aclarado varias cuestiones juri-
dicas derivadas de la aplicacion de la legislacion de la UE en materia de migracion
y asilo en su jurisprudencia, que esta en constante expansion. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos también ha dictado una serie de sentencias importantes, en
particular en el dmbito de las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo. A la
luz de estos cambios, el manual necesitaba una actualizacién para garantizar que
sus orientaciones juridicas sigan siendo precisas.
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Es esencial mejorar la comprensiéon de los principios comunes desarrollados en la
jurisprudencia de los dos tribunales europeos y en los reglamentos y directivas de
la UE. Tal comprension contribuye a garantizar que las normas y salvaguardas euro-
peas pertinentes se apliquen debidamente y que los derechos fundamentales se
respeten plenamente a escala nacional. Esperamos que este manual le ayude a pro-
mover este importante objetivo.

Marialena Tsirli Michael O’Flaherty
Secretaria del Tribunal Europeo de Director de la Agencia de los Derechos
Derechos Humanos Fundamentales de la Union Europea
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Como usar este manual

Este manual presenta una visién general de Ia legislacion aplicable al asilo, la gestion
de fronteras y la inmigraciéon en el marco del Derecho de la Union Europea (UE) y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Examina la situacién de los extran-
jeros a los que la UE suele denominar «nacionales de terceros paises», si bien tal
distincion no es pertinente a los fines del CEDH.

El manual no trata de los derechos de los ciudadanos de la UE, ni tampoco de los
ciudadanos de Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza, quienes, en el marco del
Derecho de la UE, pueden entrar libremente al territorio de la UE y desplazarse libre-
mente por él. Solo hard referencia a estas categorias de ciudadanos cuando sea
necesario para comprender la situacion de los miembros de la familia que son nacio-
nales de terceros paises.

El Derecho de la UE contempla unas veinticinco categorias diferentes de nacionales
de terceros paises, cada una de las cuales tiene unos derechos distintos que varian
segun los vinculos de unién con los Estados miembros de la UE, o que derivan de
su necesidad de proteccion especial. En algunos casos, como el de los solicitantes
de asilo, el Derecho de la UE contiene un amplio conjunto de normas, mientras que
en otros, como el de los estudiantes, investigadores, au pairs, trabajadores de tem-
porada o profesionales altamente cualificados, la UE ha adoptado normas comunes
para su admisién. Sin embargo, algunas de las condiciones previstas en las directivas
son opcionales y regulan solo algunos aspectos, mientras que deja otros derechos
a la discrecién de los Estados miembros. En general, a los nacionales de terceros
paises a los que se permite instalarse en la UE se les conceden unos derechos mas
completos que a aquellos cuya estancia es temporal. Desde el 1 de febrero de 2020,
el Reino Unido se retiré de la Unién Europea. El Acuerdo de Retirada establece un
periodo de transicion hasta el 31 de diciembre de 2020 durante el cual el Derecho de
la UE continua siendo de aplicacion al Reino Unido (7). El cuadro 1 presenta una vision
de conjunto de las distintas categorias de nacionales de terceros paises que recoge
el Derecho de la UE.

El presente manual esta disefiado para ayudar a los profesionales del dmbito juridico
no especializados en la legislacion en materia de asilo, fronteras e inmigracién. Se
dirige a abogados, jueces, fiscales, guardias de fronteras, funcionarios de inmigra-
cion y otras personas que trabajan con las autoridades nacionales, asi como a las

(") Acuerdo sobre Ia retirada del Reino Unido de Gran Bretania e Irlanda del Norte de la Union Europea y de
la Comunidad Europea de la Energia Atémica, DO L 29, 31 de enero de 2020.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12020W/TXT&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12020W/TXT&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12020W/TXT&from=EN
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organizaciones no gubernamentales (ONG) y otros érganos que pueden enfrentarse
a cuestiones juridicas relativas a estos temas. Constituye una primera referencia al
Derecho de la UE y al CEDH en relacién con estos dmbitos de interés y explica como
regulan cada cuestién el Derecho de la UE y el CEDH, asi como la Carta Social Euro-
pea (CSE) y otros instrumentos del Consejo de Europa (CdE). Cada capitulo empieza
con una presentacion en forma de cuadro de las disposiciones legales aplicables en
virtud de ambos sistemas juridicos europeos. A continuacién se presentan, una tras
otra, las leyes pertinentes de estos dos ordenamientos juridicos europeos, tal como
se pueden aplicar a cada tema. De esta manera, el lector puede ver en qué puntos
convergen y en cudles divergen ambos sistemas juridicos.

Los profesionales de Estados no miembros de la UE pero si del CdE vy, por lo tanto,
partes del CEDH pueden acceder a la informacién correspondiente a su pais consul-
tando directamente las secciones del CEDH. Los profesionales de los Estados miem-
bros de la UE habran de consultar ambas secciones, pues esos Estados se rigen
por ambos ordenamientos. En caso de que necesiten mas informacién sobre una
cuestion determinada, en la seccién del manual «Bibliografia recomendada» podran
encontrar una lista de material mds especializado.

El CEDH se presenta por medio de breves referencias a una seleccion de asuntos del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) relacionados con los temas tratados
en el manual. Dichos asuntos se han elegido entre un elevado nimero de sentencias
y decisiones del TEDH en cuestiones relacionadas con la migracion.

El Derecho de Ia UE se encuentra en las medidas legislativas adoptadas en las dis-
posiciones pertinentes de los tratados y, en particular, en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, tal como esta se interpreta en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea [TJUE, denominado hasta 2009 Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)].

La jurisprudencia descrita o citada en este manual aporta ejemplos de un abundante
corpus jurisprudencial tanto del TEDH como del TJUE. Las directrices que figuran al
final de la obra pretenden ayudar al lector a consultar jurisprudencia en linea.

No todos los Estados miembros de la UE estan vinculados de la misma manera por el
Derecho de la UE en el dmbito del asilo, la gestién de las fronteras y la inmigracién.
En el anexo 1, «Aplicabilidad de los reglamentos y las directivas de la UE citadas en
este manual», se presenta una relacion de los diferentes Estados v la legislacion que
les afecta. También se indica que Dinamarca e Irlanda han renunciado en la mayoria
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de los casos a los instrumentos presentados en este manual. Muchos de los instru-
mentos de la UE relativos a las fronteras, incluido el acervo de Schengen (es decir,
todo el Derecho de la UE adoptado en este dmbito) y algunos otros instrumentos del
Derecho de Ia UE, se aplican también a ciertos Estados que no son miembros de la
UE, a saber, Islandia, Liechtenstein, Noruega o Suiza.

Aunque todos los Estados miembros del CdE son parte en el CEDH, no todos ellos
han ratificado todos sus protocolos, se han adherido a ellos o son parte en los otros
convenios del CdEmencionados en este manual. En el anexo 2 se comenta la aplica-
bilidad de algunos instrumentos seleccionados del CdE, entre los que se incluyen los
protocolos pertinentes del CEDH.

También existen diferencias considerables entre los Estados que son parte en la CSE.
Los Estados que participan en el sistema de la CSE pueden decidir si desean o no
adherirse a algunos de sus articulos, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos
minimos. El anexo 3 trata de la aceptacion de las disposiciones de la CSE.

El manual no cubre la legislacién internacional relativa a los derechos humanos y a
los refugiados, excepto en la medida en que esta se halle expresamente incorpo-
rada al CEDH o al Derecho de la UE. Esto es lo que sucede en el caso de la Conven-
cion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (Convencion de Ginebra
de 1951), a la que se hace mencién expresa en el articulo 78 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (TFUE). Obviamente, los Estados miembros estan
vinculados por todos los tratados de los que son parte. Los instrumentos internacio-
nales aplicables se enumeran en el anexo 4.

El manual incluye una introduccién que explica brevemente la funcién de los dos sis-
temas juridicos establecidos por el CEDH y el Derecho de la UE, y diez capitulos que
tratan de las cuestiones siguientes:

Acceso al territorio y a los procedimientos;

Sistemas informaticos de gran magnitud de la UE (IT) e interoperabilidad;

Estatuto y documentacién correspondiente;

Examen de las solicitudes de asilo y obstaculos a la expulsion: cuestiones de
fondo;



Como usar este manual

- Garantias procesales y apoyo juridico en asuntos de asilo y de retorno;
+ Vida privada y familiar y derecho a contraer matrimonio;

+ Detencién y restricciones a la libre circulacion;

+  Retornos forzosos y modalidades de expulsion;

+ Derechos econémicos y sociales;

+ Personas con necesidades especificas.

Cada capitulo se centra en un tema distinto, y las referencias cruzadas a otros temas
y capitulos permiten al lector entender mejor el marco juridico aplicable. Al final de
cada capitulo se presentan los puntos clave tratados.

El manual solo cubre la legislacion vigente hasta julio de 2020. El lector deberia tener
en cuenta que la legislacion de la UE se modifica con frecuencia. Las modificacio-
nes legislativas, incluidas las versiones consolidadas mas recientes de Ia legislacion
europea, se pueden encontrar en eur-lex.europa.eu. Por ejemplo, en 2016, la Comi-
sién Europea presento varias propuestas legislativas referentes al Sistema Europeo
Comun de Asilo para revisar todos los instrumentos legales incluidos en la lista de
«instrumentos legales de la UE y acuerdos seleccionados». Estas propuestas legisla-
tivas aun estaban siendo revisadas en julio de 2020.

La version electrénica del manual contiene hipervinculos a la jurisprudencia de los
dos tribunales europeos y al Derecho de la UE que llevan al lector hacia las paginas
de eur-lex.europa.eu, desde las que puede acceder al caso o a la legislacién de que
se trate en cualquiera de los idiomas disponibles de la UE.
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Cuadro 1: Categorias de nacionales de terceros paises con arreglo al Derecho de la UE

Personas cuyos derechos Miembros de la familia de ciudadanos de los Estados

emanan de las disposiciones de  miembros de la UE

la UE sobre libre circulacion Nacionales del Reino Unido hasta el final del periodo
transitorio

Personas cuyos derechos Miembros de la familia de ciudadanos del Espacio

emanan de acuerdos Economico Europeo (EEE) y Suiza

internacionales Nacionales turcos y miembros de su familia

Nacionales de terceros paises que han celebrado acuerdos
bilaterales o multilaterales con la UE (mds de cien paises)

Inmigrantes de cortay de larga | Miembros de la familia de reagrupantes que son
duracion nacionales de un tercer pais

Residentes de larga duracién en la UE

Titulares de una tarjeta azul y miembros de su familia
Trabajadores desplazados

Investigadores

Trabajadores trasladados dentro de una misma empresa
Estudiantes

Au pairs

Trabajadores temporeros

Titulares de un permiso de trafico fronterizo menor
Titulares de un visado de larga duracién

Visitantes de corta duracion Nacionales de terceros paises exentos de la obligacién de
tener visado

Nacionales de terceros paises con la obligacion de tener

visado
Personas que necesitan Solicitantes de asilo
proteccion Beneficiarios del estatuto de proteccion subsidiaria
Beneficiarios de proteccién temporal
Refugiados
Victimas de trata de seres humanos
Migrantes en situacion Residentes irregulares nacionales de terceros paises
irregular Residentes irregulares nacionales de terceros paises cuya

expulsién se ha pospuesto

Nota:  Un nacional de un tercer pais puede estar incluido en més de una categoria.
Fuente: Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA), 2020.
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Introduccion «! 0‘}
)

En esta introduccion se presentan brevemente las funciones de los dos ordenamien-
tos juridicos europeos que regulan la migracion. Las referencias al ordenamiento del
CdE remiten principalmente al CEDH vy a la jurisprudencia desarrollada por el TEDH
y, en los casos aplicables, también a la CSE. El Derecho de la UE se presenta basica-
mente por medio de los reglamentos y las directivas pertinentes y de las disposicio-
nes de la Carta de los Derechos Fundamentales de Ia UE.

El Consejo de Europa

El CdE se cre¢ tras la Sequnda Guerra Mundial con el fin de unir a los Estados de
Europa y promover el Estado de derecho, la democracia y los derechos humanos.
A fecha de julio de 2020, el CdE esta formado por cuarenta y siete Estados miem-
bros, incluyendo todos los Estados miembros de la UE.

En 1950, el CdE adopt6 el CEDH, que, en su articulo 19, establece el TEDH como
mecanismo judicial para asegurar el cumplimiento por los Estados de las obligacio-
nes que les impone el Convenio.

El TEDH examina quejas presentadas por personas fisicas, grupos de particulares,
ONGs y personas juridicas que aleguen vulneraciones del Convenio. El TEDH tam-
bién puede examinar asuntos interestatales presentados por uno o mas Estados
miembros del CdE contra otro Estado miembro. No es necesario que los deman-
dantes ante el TEDH sean ciudadanos o residentes legales de uno de los Estados

'L
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parte (?). El articulo 1 del CEDH exige que los Estados «garanticen» los derechos
del Convenio a «toda persona bajo su jurisdiccion». En determinados casos, el con-
cepto de jurisdiccion se puede ampliar mas alld del territorio de un Estado. En vir-
tud de su articulo 1, un Estado que sea parte en el CEDH serd responsable de todos
los actos y omisiones de sus érganos, independientemente de si estos son con-
secuencia del Derecho interno o de la necesidad de cumplir obligaciones juridicas
internacionales (3).

Los asuntos en materia de migraciones han generado un vasto cuerpo jurispruden-
cial del TEDH. Este manual presenta ejemplos de dicha jurisprudencia. Estan relacio-
nados principalmente con el articulo 3 (prohibicion de la tortura, tratos inhumanos
o degradantes y el castigo), el articulo 5 (derecho a la libertad y la seguridad), el arti-
culo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) y el articulo 13 (derecho a un
recurso efectivo) del CEDH. Este articulo exige a los Estados conceder un recurso
efectivo ante una instancia nacional en caso de quejas presentadas en virtud del
Convenio.

El principio de subsidiariedad hace recaer en los Estados la responsabilidad pri-
mordial de garantizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud del
CEDH, siendo el recurrir ante el TEDH el ultimo recurso. Los Estados tienen un mar-
gen de apreciacion. El TEDH no sustituye a los tribunales nacionales independientes
e imparciales cuando estos han examinado detenidamente los hechos, aplicando las
normas pertinentes de derechos humanos de manera coherente con el CEDH y su
jurisprudencia, han sopesado adecuadamente los intereses personales del solici-
tante con el interés publico mas general y han llegado a conclusiones que «no son
arbitrarias ni manifiestamente irrazonables» (*).

Los Estados tienen la obligacién internacional de garantizar que sus funcionarios
cumplen el CEDH. Todos los Estados miembros del CdE han incorporado ya el CEDH
a su legislacion nacional o lo aplican de manera efectiva, con lo que sus jueces y fun-
cionarios han de actuar con arreglo a las disposiciones del Convenio.

(%)  EICEDH contiene solo algunas disposiciones en las que se menciona a los extranjeros de manera
explicita o en las que algunos derechos se limitan a los nacionales o a los residentes legales (por
ejemplo, el articulo 5.1 f) del CEDH, los articulos 2, 3 y 4 de su Protocolo n.° 4 y el articulo 1 de su
Protocolo n.° 7).

(})  TEDH, Matthews contra el Reino Unido [GS], n.° 24833/94, 18 de febrero de 1999, parr. 32; TEDH,
Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi contra Irlanda [GS], n.° 45036/98, 30 de junio
de 2005, parr. 153.

(*)  TEDH, Faruk Rooma Alam contra Dinamarca (dec.), n.° 33809/15, 6 de junio de 2017, parr. 35.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["24833/94"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["45036/98"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["33809/15"]}

Introduccion

En 1961 el CdE adoptd la CSE(revisada en 1996) para garantizar los derechos socia-
les y economicos fundamentales. A fecha de julio de 2020, cuarenta y tres de los
cuarenta y siete Estados miembros del CdE han ratificado la CSE (°). La CSE no prevé
ningun érgano jurisdiccional, pero dispone del Comité Europeo de Derechos Socia-
les (CEDS), formado por expertos independientes que evaltan la conformidad del
derecho vy la praxis nacionales en el marco de dos procedimientos: el de informacion,
en virtud del cual los Estados presentan informes nacionales a intervalos regulares,
y el de reclamacion colectiva (¢), que permite a las organizaciones presentar recla-
maciones. El CEDS adopta conclusiones a partir de los informes nacionales, asi como
decisiones respecto de las reclamaciones colectivas. Algunas de sus conclusiones
y decisiones se mencionan en este manual.

La Unidn Europea

La UE estd formada por veintisiete Estados miembros. El Derecho de la UE est3 cons-
tituido por tratados y Derecho derivado. Los tratados, es decir, el Tratado de la Uni6n
Europea (TUE) y el Tratado de Funcionamiento de la Union EuropeaTFUE, han sido
aprobados por todos los Estados miembros de la Unién Europea y constituyen el lla-
mado «Derecho originario de Ia UE». Los reglamentos, directivas y decisiones de la
UE han sido adoptados por las instituciones de la UE en las que se ha delegado tal
autoridad en virtud de los tratados, y constituyen el llamado «Derecho derivado de
la UE».

La UE ha evolucionado a partir de tres organizaciones internacionales establecidas
en los afios cincuenta en los dmbitos de la energia, |a sequridad y el libre comercio,
conocidas conjuntamente como Comunidades Europeas. El propoésito esencial de las
Comunidades Europeas era estimular el desarrollo econémico mediante la libre cir-
culacién de bienes, capitales, personas y servicios. Asi pues, la libre circulacion de
las personas es un elemento basico de la UE. El primer reglamento sobre libre circu-
lacién de los trabajadores, que data de 1968 (7), no solo reconocia a los trabajadores
el derecho a circular libremente, sino también el de llevar con ellos a los miembros
de su familia, independientemente de su nacionalidad. La UE ha desarrollado desde

(®)  Treinta y cuatro Estados estan vinculados por la CSE revisada en 1996 y nueve lo estan por la Carta
de 19611. La CSE brinda la posibilidad de que los Estados partes firmen Gnicamente determinadas
disposiciones con base en un cierto minimo. En el anexo 3 se presenta una vision global de la
aplicabilidad de las disposiciones de la CSE.

(°)  El procedimiento de reclamacion es facultativo (al contrario que el procedimiento de informacion), y en
julio de 2020 habia sido aceptado por quince Estados parte en la CSE.

(7)  Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968.
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entonces una compleja normativa complementaria sobre los derechos en materia de
seguridad social, de asistencia social y de asistencia sanitaria, asi como una serie de
disposiciones relativas al reconocimiento mutuo de titulaciones. Una gran parte de
esta normativa, desarrollada principalmente para los nacionales de la UE, se aplica
también a diferentes categorias de nacionales de terceros paises.

El Espacio Econémico Europeo entr6 en vigor en 1994. Los nacionales de Estados
que no pertenecen a la UE, pero si al EEE, , a saber, Islandia, Liechtenstein y Noruega,
gozan de los mismos derechos de libertad de circulacion que los nacionales de la
UE (8). Del mismo modo, debido a un acuerdo especial celebrado entre la UE y Suiza
el 21 de junio de 1999 (°). los nacionales suizos tienen derecho a circular y estable-
cerse en la UE. Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza son miembros de la Asocia-
cién Europea de Libre Comercio (AELC), que es una organizacién intergubernamen-
tal establecida para promover el libre comercio y la integracion econémica. La AELC
posee sus propias instituciones, que incluyen un tribunal. El Tribunal de la AELC es
competente para interpretar el Acuerdo del EEE en relacién con Islandia, Liechtens-
tein y Noruega. Sigue el modelo del TJUE y tiende a sequir su jurisprudencia.

Los ciudadanos turcos también pueden gozar de una posicién privilegiada en el
marco del Derecho de la UE. Si bien no tienen derecho a la libre circulacién hacia
la UE o en la UE, en virtud del Acuerdo de Asociacion entre la Comunidad Econo-
mica Europea (CEE) y Turquia (el Acuerdo de Ankara), celebrado con Turquia en 1963,
y de su protocolo adicional (Protocolo adicional del Acuerdo de Ankara) (°), adop-
tado en 1970, los ciudadanos turcos a los que se permite entrar en |la UE para tra-
bajar o establecerse gozan de ciertos privilegios, tienen derecho de permanencia
y estan protegidos de la expulsion. Ademas, se benefician de la cldusula suspensiva
del articulo 41 del Protocolo adicional del Acuerdo de Ankara, que impide que se
les apliquen mas restricciones que las vigentes cuando la cldusula entré en vigor
para el Estado miembro de acogida. La UE ha celebrado también acuerdos con otros
paises (véase el capitulo 9, apartado 9.2.6), aunque ninguno de ellos es tan amplio
como el Acuerdo de Ankara.

(8)  Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, de 2 de mayo de 1992, parte ll, Libre circulacion de
personas, servicios y capitales, DO 1994 L 1.

(°)  Acuerdo sobre libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y la Confederacion Suiza, por otra, firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999, que entrd
en vigor el 1 de junio de 2002, DO 2002 L 114/6.

(") Acuerdo de Asociacion CEE-Turquia (1963), DO n.° 217 de 29 de diciembre de 1964 (Acuerdo de
Ankara), completado mediante un Protocolo adicional firmado en noviembre de 1970, DO 1972 L 293.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21994A0103(01)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:22002A0430%2801%29
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:22002A0430%2801%29
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ae40113#:~:text=El%20Acuerdo%20de%20Asociaci%C3%B3n%20(denominado,Uni%C3%B3n%20Aduanera%20en%20tres%20fases.
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123(01)

Introduccion

Con la retirada del Reino Unido, los nacionales britdnicos son nacionales de terceros
paises desde el 1 de febrero de 2020. El Acuerdo de Retirada establece un periodo
transitorio hasta el 31 de diciembre de 2020 (sujeto a prorroga) durante el cual el
Reino Unido permanece sujeto al Derecho de la UE ("). Todas las disposiciones de
Derecho de la UE descritas en este manual continuaran siendo de aplicacién al Reino
Unido hasta el final del periodo transitorio. Hasta entonces, los nacionales britanicos
continuaran siendo tratados igual que otros nacionales de la UE.

El Tratado de Maastricht, que entré en vigor en 1993, introdujo el concepto de «ciu-
dadania de la Union», aunque esta se basa en la posesion de la ciudadania de uno
de los Estados miembros de la UE. Este concepto se ha aplicado ampliamente para
respaldar la libre circulacién de los ciudadanos y los miembros de sus familias de
cualquier nacionalidad.

En 1985 se firmé el Acuerdo de Schengen, por el que se abolieron los controles fron-
terizos internos de los Estados miembros de Ia UE participantes. En 1995 se cre6 un
complejo sistema para aplicar controles exteriores que regulaba el acceso al espacio
Schengen. En 1997, el sistema de Schengen, regulado hasta entonces a nivel inter-
gubernamental, pasé a formar parte del ordenamiento juridico de la UE. Las nor-
mas de la UE relativas a la gestion de fronteras siguen evolucionando y desarrollan-
dose en el contexto del Cédigo de fronteras Schengen (Reglamento n.° 2016/399).
En 2004 se cre6 Frontex (oficialmente llamada Agencia Europea de la Guardia de
Fronteras y Costas desde 2016), para asistir a los Estados miembros de la UE en la
gestion de las fronteras exteriores de la Unién.

Desde el Tratado de Roma de 1957, las sucesivas modificaciones de los tratados han
ampliado la juridicciéon de las Comunidades Europeas, la actual UE, en cuestiones
relacionadas con la migracién. Asi, el Tratado de Amsterdam confiri a la UE nuevos
poderes en el dambito de las fronteras, la inmigracién y el asilo, incluidos los visados
y los retornos. Este procesé culminé con el Tratado de Lisboa, que asigné a la UE
nuevos poderes en el 3mbito de la integracion de los nacionales de terceros paises.

(") Acuerdo sobre Ia retirada del Reino Unido de Gran Bretania e Irlanda del Norte de la Union Europea y de
la Comunidad Europea de la Energia Atémica, DO L 29, 31 de enero de 2020, pp.7-187, arts. 126-127.
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En estas circunstancias, el acervo en materia de asilo, un conjunto de acuerdos inter-
gubernamentales, reglamentos y directivas que requla casi todos los asuntos rela-
cionados con el asilo en la UE, ha evolucionado sin cesar. Sin embargo, no todos los
Estados miembros de la UE estan sujetos a todos los elementos del acervo en mate-
ria de asilo (véase el anexo 1).

Alo largo de los ultimos veinte afios, la UE ha adoptado legislacién relativa a la inmi-
gracién a la Unién de ciertas categorias de personas, asi como normas relativas a los
nacionales de terceros paises que residen legalmente en la Union (véase el anexo 1).

En virtud de sus tratados, la UE establecié su propio tribunal, conocido hasta la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en diciembre de 2009, como Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (TJCE), y posteriormente con el nombre de Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ("?). Al TJUE se le han confiado diversos
poderes. Por una parte, el Tribunal puede decidir sobre la validez de los actos y las
omisiones de las instituciones de Ia UE en el marco del Derecho de la UE y el Dere-
cho internacional en la materia, asi como sobre las vulneraciones del Derecho de la
UE por sus Estados miembros. Por otra parte, el TJUE conserva una autoridad exclu-
siva a la hora de garantizar la aplicacién y la interpretacion correctas y uniformes
del Derecho de la UE en todos los Estados miembros de la Unién Europea. El arti-
culo 263.4 del TFUE establece un acceso relativamente restringido de los individuos
al TJUE (®).

No obstante, las reclamaciones individuales que tienen por objeto la interpretacion
o la validez del Derecho de la UE siempre se pueden presentar ante los tribunales
nacionales. Basandose en el deber de cooperacion leal y los principios que regulan
la efectividad del Derecho de la UE a nivel nacional, se ha confiado a las autoridades
judiciales de los Estados miembros de Ia UE la responsabilidad de garantizar la apli-
cacion y el cumplimiento correctos de la legislacién de la Unién en el sistema juridico
nacional. Ademas, tras el fallo del TJCE en el asunto Francovich ('), se exige que
bajo determinadas condiciones los Estados miembros de la UE ofrezcan reparacién,

('?)  Este manual hace referencia al T)CE cuando se trata de decisiones y sentencias dictadas hasta
diciembre de 2009 y al TJUE cuando se trata de sentencias dictadas a partir de diciembre de 2009.

(") Este fue, por ejemplo, el caso de los asuntos acumulados del TJCE C-402/05 Py C-415/05 P, Kadi y Al
Barakaat International Foundation contra Consejo de la Unién Europea y Comision de las Comunidades
Europeas, 3 de septiembre de 2008; véase tambiénTJCE (-274/12 P, Telefénica SA contra Comisicn
Europea [GS], 19 de diciembre de 2013.

(") TJCE, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, Francovich y Bonifaci y otros contra la Republica
Italiana, 19 de noviembre de 1991; TJCE, asunto C-479/93, Francovich contra la Republica Italiana,
9 de noviembre de 1995.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62005CJ0402
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62005CJ0402
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62005CJ0402
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0274
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0274
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61990CJ0006
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61990CJ0006
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61993CJ0479

Introduccion

incluida, cuando proceda, una compensacion a los perjudicados por el incumpli-
miento de la legislacién comunitaria por un Estado miembro. En caso de duda en
cuanto a la interpretacién o la validez de una disposicion de la UE, los tribunales
nacionales pueden, y en algunos casos deben (™), pedir al TJUE que se pronuncie
haciendo uso del procedimiento prejudicial previsto en el articulo 267 del TFUE. El
procedimiento prejudicial de urgencia (PPU) se creé para garantizar un fallo rapido
en el espacio de libertad, sequridad y justicia en los asuntos pendientes ante un
organo jurisdiccional nacional en relacion con una persona detenida ().

La Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE

Los tratados originales de las Comunidades Europeas no contenian ninguna referen-
cia a los derechos humanos ni a su proteccién. Sin embargo, cuando se empezaron
a presentar ante el TJCE asuntos relativos a presuntas vulneraciones de los derechos
humanos en zonas comprendidas en el 3mbito de aplicacién del Derecho de la UE,
el TJCE desarrollé un nuevo enfoque para proteger a los individuos consistente en
la inclusién de los derechos fundamentales en los llamados «principios generales»
del Derecho europeo. Segun el TJCE, estos principios generales reflejarian el conte-
nido relativo a la proteccion de los derechos humanos recogido en las constituciones
nacionales y en los tratados de derechos humanos, y en particular en el CEDH. EI TJCE
declar6 que velaria por que el Derecho de la UE cumpliera estos principios (7).

™)

()

()

De conformidad con el articulo 267.3 del TFUE, esta obligacion surge siempre que se trate de tribunales
contra cuyas decisiones no cabe recurso judicial en Derecho interno y también para otros tribunales
cuando una cuestion prejudicial hace referencia a la validez de una disposicion de la UE y hay razones
para considerar que el recurso es fundado (véase, por ejemplo, TJCE, FotoFrost contra Hanptzollamt
Libeck-Ost, C-314/85, 22 de octubre de 1987).

Véanse el Estatuto del Tribunal de Justicia, Protocolo n.° 3, articulo 23 a), y el Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, articulos 107 a 114. Para un panorama mas completo de

los asuntos que podrian estar sujetos a una PPU, véase TJUE, Recomendaciones a los drganos
Jjurisdiccionales nacionales sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales (2018/C 257/01),

20 de julio de 2018, parr. 33: «[un drgano jurisdiccional nacional] podria plantearse formular una
peticion de procedimiento prejudicial de urgencia, por ejemplo: en el caso contemplado en el

articulo 267, parrafo cuarto, del TFUE de una persona detenida o privada de libertad, cuando la respuesta
a la cuestion planteada sea determinante para la apreciacion de la situacion juridica de esta persona
o, en un litigio relativo a la patria potestad o a la custodia de los hjjos, cuando la competencia del juez
que deba conocer del asunto en virtud del Derecho de la UE dependa de la respuesta a la cuestion
prejudicial».

TJCE, C-44/79, Liselotte Hauer contra Land Rheinland-Pfalz, 13 de diciembre de 1979, parr. 15.
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Reconociendo que sus politicas podian tener un impacto en los derechos huma-
nos y en su esfuerzo por acercar a los ciudadanos a la UE, la Union proclamé en el
afo 2000 la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. La Carta
contiene una lista de derechos humanos inspirada en los derechos recogidos en
las constituciones de los Estados miembros de Ia UE, el CEDH, la CSE y los tratados
internacionales de derechos humanos, como la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CDN) de Naciones Unidas (ONU). La Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE era una simple «declaracién», en el sentido de que no era juridicamente vincu-
lante. La Comision Europea, primer érgano encargado de proponer nuevas iniciativas
legislativas, sefialé poco después que garantizaria la compatibilidad de las propues-
tas legislativas con la Carta.

Cuando el 1 de enero de 2009 entr6 en vigor el Tratado de Lisboa, se alteré el esta-
tuto de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, que pasé a ser juridica-
mente vinculante con la misma fuerza de ley que los tratados. A parte de las insti-
tuciones de la UE, los Estados miembros también tienen la obligacion de respetar la
Carta «en el proceso de aplicacion del Derecho de la UE» (articulo 51.1 de la Carta).

Se afiadié un Protocolo para interpretar la Carta, en relacion con Polonia y el Reino
Unido ("8). En un asunto de migracion presentado al TJUE en 2011, el Tribunal sostuvo
que el propésito principal de tal Protocolo era limitar Ia aplicacion de la Carta en el
ambito de los derechos sociales. El Tribunal establecié asimismo que el Protocolo no
afectaba a la aplicacién del Derecho de la UE en materia de asilo ().

El articulo 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE recoge, por vez
primera en el ambito europeo, el derecho de asilo. De conformidad con su arti-
culo 18, se trata de un derecho cualificado: «Se garantiza el derecho de asilo dentro
del respeto de las normas de la Convencion de Ginebra [...] y de conformidad con el
Tratado de la Unién Europea y con el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
[...]». El articulo 19 de la Carta prohibe el retorno de una persona a una situacion de
temor justificado de persecucion o de riesgo real de tortura o tratos o penas inhu-
manos o degradantes (principio de no devolucién), asi como la prohibicion de expul-
siones colectivas.

("®)  TFUE, Protocolo n.° 30 sobre la aplicacion de la Carta de los derechos fundamentales de la Union
Europea a Polonia y al Reino Unido, DO C 2008 115/313.

(") TJUE, asuntos acumulados C-411/10 y (-493/10, N.S. contra Secretary of State for the Home
Department y M.E. y otros contra Refugee Applications Commissioner y Minister for Justice, Equality and
Law Reform [GS], 21 de diciembre de 2011.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0411
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0411
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0411

Introduccion

Ademas, en el contexto de la migracion resultan pertinentes otras disposiciones de
la Carta relativas a la proteccién de los individuos. El articulo 47 de la Carta establece
el derecho auténomo a la tutela judicial efectiva y sienta los principios de un juicio
justo. El principio de control judicial consagrado en el articulo 47 exige la revision
por un tribunal. Asi pues, garantiza una protecciéon mas amplia que el articulo 13 del
CEDH, que establece el derecho a un recurso efectivo ante una instancia nacional
que no tiene por qué ser un tribunal. Por otra parte, el articulo 52 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE estipula que la proteccién minima contem-
plada en las disposiciones de la Carta es la que establece el CEDH; no obstante, la UE
puede aplicar una interpretacién mas generosa de los derechos que la expuesta por
el TEDH.

Adhesion de la Unién Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos

El Derecho de la UE y el CEDH estan estrechamente relacionados. El TJUE se inspira
en el CEDH para determinar el ambito de la proteccién de los derechos humanos en
el marco del Derecho de Ia UE. La Carta de los Derechos Fundamentales de Ia UE
recoge toda la gama de derechos previstos por el CEDH, e incluso va mas alla. Asi
pues, el desarrollo del Derecho de la UE se ha ajustado en gran medida al CEDH, si
bien la UE aun no es signataria del Convenio. No obstante, con arreglo a la legisla-
cion en su forma actual, los individuos que deseen presentar una queja contra la
UE y denunciar que no garantiza los derechos humanos no pueden presentar ante
el TEDH una demanda contra la Unién Europea como tal. En determinadas circuns-
tancias, podrian denunciar indirectamente a la UE emprendiendo una accién ante el
TEDH contra uno o mas Estados miembros de la UE (*°).

El Tratado de Lisboa contiene una disposicién que exige a la UE adherirse al CEDH
como parte por derecho propio (articulo 6.2 del TFUE). El Protocolo n.° 14 al CEDH (*)
modifica el Convenio, de modo que esta adhesién pueda producirse. No esta claro
todavia qué efecto tendrd en la practica esta adhesién y, en particular, cémo influird
en el futuro en la relacién entre el TJUE y el TEDH. En cualquier caso, es probable que
el acceso a lajusticia de quienes consideran que la UE no ha cumplido el compromiso
de garantizar sus derechos humanos mejore.

(%)  Se pueden consultar mas detalles de Ia jurisprudencia del TEDH en este complejo dmbito en:
TEDH, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi contra Irlanda [GS], n.° 45036/98,
30 de junio de 2005; TEDH, Avotins contra Lituania [GS], n.° 17502/07, 23 de mayo de 2016.

(*') Consejo de Europa, Protocol No. 14 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, amending the control system of the Convention, 2004, CETS n.° 194.
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Las negociaciones sobre un borrador de acuerdo de adhesién de la UE al CEDH
empezaron en 20710. El borrador del acuerdo de adhesién consiste en un conjunto de
textos necesarios para la adhesién de la UE al CEDH. Incluye disposiciones sobre el
ambito de la adhesion, la necesidad de realizar algunos ajustes al texto y al sistema
impuesto por el CEDH, la participacion de la UE en los érganos del CdE y su derecho
de voto en el Comité de Ministros. En el Dictamen 2/13 (??) del TJUE sobre el borra-
dor del acuerdo de adhesion de la UE al CEDH, el Tribunal decidié que el borrador del
acuerdo era incompatible con los tratados de la UE. Las negociaciones de adhesién
de la UE al CEDH contindan en curso; sin embargo, pueden durar varios afos.

Puntos clave

- Lamigracién hacia Europa y dentro de Europa esta regulada por una combinacién de
leyes nacionales, legislacion comunitaria, el CEDH, la CSE y otras obligaciones interna-
cionales contraidas por los Estados miembros de la UE.

- Se pueden presentar quejas contra actos u omisiones de una autoridad publica por vul-
neracion del CEDH contra cualquiera de los cuarenta y siete Estados miembros del CdE,
entre los que se encuentran los veintisiete Estados miembros de |a UE. El CEDH protege
a todos los individuos que estén bajo Ia jurisdiccion de cualquiera de esos cuarenta
y siete Estados, sean cuales sean su ciudadania y su condicién de residencia.

« Elarticulo 13 del CEDH obliga a los Estados a prever un recurso nacional para las quejas
presentadas en virtud del Convenio. En virtud del principio de subsidiariedad, tal como
se entiende en el contexto del CEDH, los Estados son los primeros responsables de
garantizar el cumplimiento del CEDH, siendo el recurso ante el TEDH la Ultima instancia
posible.

- Se pueden presentar ante los tribunales nacionales quejas por actos u omisiones de un
Estado miembro de Ia UE en vulneracién del Derecho de Ia UE. Estos tribunales debe-
ran garantizar la correcta aplicacion de la normativa de la UE y podran (y en ciertos
casos deberdn) remitir el asunto al TJUE para una decisién prejudicial sobre la interpre-
tacion o la validez de la disposicion de Ia UE de que se trate.

() TJUE, Dictamen 2/13, 18 de diciembre de 2014.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=160882&doclang=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013CV0002&from=EN
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Acceso al territorio .} ‘

y a los procedimientos 'K

UE Temas tratados CdE
Convenio de aplicacién del Acuerdo de Régimen de
Schengen de 1985, 19 de junio de 1990 visados de
Reglamento de la lista de visados, Schengen

Reglamento (UE) n.° 2018/1806
Cédigo sobre visados, Reglamento

(CE) n.2810/2009

Reglamento VIS, Reglamento (CE)

n.767/2008

Directiva 2001/51/CE sobre las sanciones  Disposiciones para
a los transportistas evitar la entrada no

Directiva 2002/90/CE sobre definicién de autorizada
ayuda a la entrada, a la circulacién y a la
estancia irregulares

Reglamento SIS sobre controles Prohibicionde  CEDH, articulo 2 del Protocolo
fronterizos, Reglamento (UE) entrada / Alerta  n.° 4 (libre circulacion)
n.2018/1861 Schengen

Reglamento SIS sobre devoluciones (UE)

n.2 2018/1860

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,

articulo 11

Cddigo de fronteras Schengen, Controles

Reglamento (UE) n.° 2016/399 fronterizos

Cédigo de fronteras Schengen, Controles

Reglamento (UE) n.° 2016/399, titulo Il fronterizos internos

ol
‘o
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:42000A0922(02)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:42000A0922(02)
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32002L0090
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32018R1861
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32018R1861
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32018R1860
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32018R1860
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0399
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0399
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UE Temas tratados CdE
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, Zonas de transito  TEDH, Amuur contra Francia,
articulo 4.4 n.19776/92, 1996;

Reglamento de trafico fronterizo menor,

Reglamento (CE) n.° 1931/2006

Carta de los Derechos Fundamentales de  Solicitantes de asilo
la UE, articulo 18 (derecho de asilo)

Carta, articulo 19 (proteccion en caso de
devolucién, expulsion y extradicidn)

Directiva 2013/32/UE sobre
procedimientos de asilo

Cédigo de fronteras Schengen,
Reglamento (UE) n.° 2016/399,
articulos 4y 13

Reglamento de fronteras maritimas (UE)

n.% 656/2014, articulo 10

Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE, articulo 47 (derecho a la tutela
judicial efectivay a un juez imparcial)

Directiva 2013/32/UE sobre
procedimientos de asilo

Cddigo de fronteras Schengen,
Reglamento (UE) n.° 2016/399,
articulo 14(3)

Reglamento SIS sobre controles

fronterizos, Reglamento (UE)
n.°2018/1861, articulo 54

Codigo sobre visados, Reglamento
(CE) n.2 810/2009, articulo 32.3 y articulo

347

Trafico fronterizo

Devolucion forzosa
(push backs y pull
backs) en el mar

Recursos

y Z.A y otros contra Rusia,

n° 61411/15, 61420/15,
61427/15 y 3028/16,

2017 (detencion en zona de
transito considerada privacion
de libertad)

TEDH, llias y Ahmed contra
Hungria [GS], n.° 47287/15,
2019 (los Estados tienen
jurisdiccién sobre las zonas
de transito y los fronteras
territoriales)

CEDH, articulo 3 (prohibicion de
la tortura)

TEDH, Hirsi Jamaa y otros
contra Italia [GS], n.° 27765/09,
2012 (devolucién colectiva de
migrantes en alta mar)

CEDH, articulo 13 (derecho a un
recurso efectivo)


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["19776/92"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["61411/15"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["47287/15"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["47287/15"]}
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32006R1931
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32013L0032
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32013L0032
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0399
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32014R0656
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["27765/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["27765/09"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0399
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32018R1861
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32018R1861
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009R0810
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention

Acceso al territorio y a los procedimientos

Introduccién

En este capitulo se presenta una visién general de los regimenes aplicables a quie-
nes desean entrar en el territorio de un Estado europeo. Ademas, se establecen los
principales pardmetros que los Estados han de respetar en virtud del Derecho defi-
nido por el CEDH y del Derecho de la UE, al imponer las condiciones de acceso al
territorio o al llevar a cabo actividades de gestion de fronteras.

Por lo general, los Estados tienen un derecho soberano de controlar la entrada y la
presencia continua de no nacionales en su territorio. Tanto el Derecho de la UE como
el CEDH imponen ciertos limites a este ejercicio de soberania. Los nacionales tienen
derecho de entrada en su propio pais, y los nacionales de la UE tienen un derecho
general, en el marco del Derecho de la UE, de entrada en otros Estados miembros de
la Unién. Por otra parte, como se explica en los parrafos siguientes, tanto el Derecho
de la UE como el CEDH prohiben el rechazo en la frontera de las personas a paises
en los que corren riesgo de persecucion u otros perjuicios graves (principio de no
devolucién).

En el marco del Derecho de la UE, existen unas normas comunes para todos los Esta-
dos miembros de la UE en relacion con la expedicion de visados para estancias de
corta duracion y para la puesta en marcha de controles fronterizos. La UE también
ha establecido normas para impedir la entrada irreqular. La Agencia Europea de la
Guardia de Fronteras y Costas, Frontex, apoya a los Estados miembros de la UE en
la gestion de las fronteras exteriores de la Unién Europea (). La agencia presta
apoyo técnico y operativo mediante operaciones conjuntas, organizando rapidas
intervenciones en las fronteras terrestres, aéreas y maritimas y enviando expertos
a los equipos de apoyo de gestiéon migratoria establecidos en los Estados miembros
de la UE que se enfrentan a retos migratorios de magnitudes desproporcionadas. El
Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur) sirve como sistema de inter-
cambio de informacién entre los Estados miembros y Frontex. Para 2027, Frontex
contara con un cuerpo permanente de diez mil operativos para apoyar a los Esta-
dos miembros de la UE en el control de las fronteras y las operaciones de retorno.
Cuando los Estados miembros de la UE actdan en el contexto de una operacién
conjunta o una intervencion fronteriza rapida, mantienen la responsabilidad por sus
actos y omisiones.

() Reglamento (UE) 2019/1896 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2019,
sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el que se derogan los Reglamentos (UE)
n.°1052/2013 y (UE) 2016/1624, DO 2019 L 295.
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Como se puede ver en la figura 1, el acervo de Schengen se aplica plenamente a la
mayor parte de los Estados miembros de la UE. El acervo de Schengen establece un
sistema unificado para el control de las fronteras exteriores y permite a los indivi-
duos cruzar libremente las fronteras dentro del espacio Schengen. No todos los Esta-
dos miembros de Ia UE lo son también del espacio Schengen, y el sistema Schengen
alcanza, mas alla de las fronteras de la UE, a Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.
El articulo 4 del Cédigo de fronteras Schengen [Reglamento (UE) n.° 2016/399] pro-
hibe que el codigo se aplique de manera equivalente a la devolucién o a una discri-
minacion ilegal.

En el marco del CEDH, los Estados tienen, en virtud de principios arraigados del Dere-
cho internacional y en cumplimiento de las obligaciones que les imponen los trata-
dos (incluido el CEDH), potestad para controlar la entrada, la residencia y la expul-
sion de los no nacionales. El acceso al territorio de los no nacionales no se regula
explicitamente en el CEDH, que tampoco establece quién debe recibir un visado.
La jurisprudencia del TEDH se cifie a imponer ciertas limitaciones al derecho de los
Estados a rechazar a alguien en sus fronteras, por ejemplo, cuando ello equivaldria
a una devolucioén. Bajo ciertas circunstancias, la jurisprudencia obliga a los Estados
a permitir la entrada de una persona si ello es una condicién necesaria para que esa
persona ejerza alguno de los derechos que el Convenio le garantiza, y en particular
el derecho a la vida familiar (**).

1.1. Elrégimen de visados de Schengen

Tanto los nacionales de la UE y los paises del espacio Schengen como los miembros
de su familia tienen derecho de entrada en el territorio de los Estados miembros
de Ia UE sin autorizacién previa si cumplen los requisitos del Codigo de Fronteras
Schengen (articulo 6). Especificamente, solo pueden quedar excluidos por motivos
de orden publico, seguridad publica o salud publica.

(>*)  Para mas informacion, véase TEDH, Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino Unido,
n° 9214/80, 9473/81y 9474/81, 28 de mayo de 1985, parrs. 82 y 83.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:32016R0399
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32016R0399
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32016R0399
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["9214/80"]}
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Figura 1: El espacio Schengen

B Estados de la UE pertenecientes
al espacio Schengen

M Estados de la UE no pertenecientes
al espacio Schengen

B Estados no miembros de la UE,
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B Paises candidatos al espacio Schengen
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Fuente: Comisidn Europea, Direccion General de Migracion y Asuntos de Interior, 2020.

En el marco del Derecho de la UE, los nacionales de los paises enumera-
dos en el anexo 1 del Reglamento de Ia lista de visados [Reglamento (UE)
n.° 2018/1806,véanse también las modificaciones] pueden acceder al territorio de la
UE con un visado expedido antes de su entrada. El anexo del Reglamento se modi-
fica cada cierto tiempo. La pagina web de la Comisién Europea contiene un mapa
actualizado con los requisitos de visado en el espacio Schengen (). Los Estados
miembros de la UE no pueden exigir un visado a las categorias de nacionales turcos

(%)  Comision Europea, Migracion y Asuntos de Interior, Politica de Visados (solo disponisble en inglés).
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que no estaban sujetos a una obligacién de visado cuando entraron en vigor las dis-
posiciones de la cldusula suspensiva incluida en el Protocolo adicional al Acuerdo de
Ankara (%).

La informacion personal de los solicitantes de visados para estancias de corta dura-
cion se almacena en el Sistema de Informacién de Visados [Reglamento VIS (CE)
n.% 767/2008, modificado por el Reglamento (UE) n.° 2019/817], un sistema infor-
matico central que conecta los consulados y los pasos de la frontera exterior.

Las visitas de hasta 90 dias en un periodo de 180 dias a Estados que for-
man parte del espacio Schengen estdn sujetas al Codigo de visados [Regla-
mento (CE) n.° 810/2009, modificado por ultima vez por el Reglamento (UE)
n.° 2019/1155]. En cambio, los visados de larga duracién —que tienen un periodo
de validez maxima de un afo en virtud del Reglamento (UE) n.° 265/2010— son
principalmente responsabilidad de cada Estado. Para los nacionales exentos de la
obligacion de visado en virtud del Reglamento (UE) n.° 2018/1806 puede ser nece-
sario obtener un visado antes de la visita si esta no es breve. Todos los visados se
han de obtener antes del vigje. Solo estan exentas de esta obligaciéon determinadas
categorias de nacionales de terceros paises.

Ejemplo: en el asunto Koushkaki (?7), el TJUE establecié que las autoridades de
un Estado miembro solo podran denegar la expedicién de un «visado Schen-
gen» al solicitante en el caso de que pueda invocarse contra este alguno de
los motivos de denegacién de visado enumerados en el Cédigo de visados. Las
autoridades nacionales disfrutan de un amplio margen de apreciacion en lo rela-
tivo a las condiciones de aplicacién de esos motivos de denegacién de visado.
Se denegar3 el visado si existen dudas razonables acerca de la intencién del
solicitante de abandonar el territorio de los Estados miembros antes de la expi-
raciéon del visado solicitado. A fin de determinar si estan obligadas a expedir un
visado, las autoridades competentes deben proceder a un examen individual de
la solicitud de visado que tenga en cuenta, por una parte, la situacion general
del pais de residencia del solicitante y, por otra, las caracteristicas especificas de
este, en particular su situacion familiar, social y econémica, la eventual existen-
cia de estancias legales o ilegales anteriores en alguno de los Estados miembros

y sus vinculos en el pais de residencia y en los Estados miembros.

(%)  Protocolo adicional al Acuerdo de Ankara, DO 1972 L 293/3, articulo 41.

(¥) TJUE, ¢-84/12, Rahmanian Koushkaki contra Bundesrepublik Deutschland [GS], 19 de diciembre
de 2013.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:02008R0767-20190611&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32019R0817
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32009R0810
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32019R1155
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32019R1155
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32010R0265
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0084
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Ejemplo: en X. y X. (%), una pareja procedente de Siria y sus tres hijos viajaron
a la embajada belga en Beirut (Libano) y solicitaron un visado con dmbito terri-
torial limitado en virtud del articulo 25.1 a) del Codigo de visados. La solicitud
se denego, ya que la intencion de los solicitantes era la de permanecer mas
alld de noventa dias en Bélgica y solicitar asilo. El TJUE sentencié que, a pesar
de que los solicitantes habian presentado la solicitud de visado formalmente,
su solicitud quedaba fuera del ambito de aplicacion del Cédigo de visados. El
Tribunal indicé que, en linea con la Directiva sobre procedimientos de asilo
(2013/32/UE), las solicitudes de proteccién internacional debian realizarse en
el territorio de los Estados miembros de la UE. El hecho de admitir la solicitud
en el caso en cuestién conllevaria admitir que los nacionales de terceros paises
puedan presentar solicitudes de visado para fines de proteccion internacional.
También declara el Tribunal que el caso en cuestion entraba en el dmbito de la
legislacion nacional, ya que no existia ninguna medida adoptada por la UE con
base en el articulo 79.2 a) del TFUE sobre visados de larga duracion y autoriza-
ciones de residencia por motivos humanitarios.

Bajo el articulo 32.3 del Cédigo de visados, las decisiones que deniegan las solicitu-
des de visado pueden ser recurridas.

Ejemplo: en El Hassani contra Polonia (*°) el T)UE traté el caso de un nacional
marroqui que presenté una solicitud de visado Schengen para visitar a su mujer
y a su hijo, que eran de nacionalidad polaca. La solicitud y la consecuente peti-
cién para revisar la decision se denegaron sobre la base de una falta de cer-
tidumbre sobre la intencién del solicitante de abandonar Polonia antes del
periodo de expiracion del visado. El TJUE sentenci6 que el articulo 32.3 del
Codigo de visados sobre recursos legales debe ser interpretado en el sentido de
que requiere que los Estados miembros de la UE proporcionen un procedimiento
de recurso contra las decisiones que deniegan la concesion de un visado, para
lo cual son de aplicacion las reglas procedimentales nacionales de cada Estado
miembro. El Tribunal declar6 que tales procedimientos deben incluir una revision
judicial.

(%) TJUE, ¢-638/16 PPU, X. y X., 7 de marzo de 2017. En un caso similar, el TEDH mantuvo que la CEDH no se
aplica a las solicitudes de visados presentadas en las embajadas y consulados de las partes contratantes
(M.N. y otros contra Bélgica [GS], n.° 3599/18, 5 de mayo de 2020).

(*) TJUE, C-403/16, El Hassani contra Minister Spraw Zagranicznych, 13 de diciembre de 2017.
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En virtud del articulo 19 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen (*°), los
nacionales de terceros paises titulares de un visado uniforme se pueden desplazar
libremente por todo el territorio Schengen mientras el visado siga vigente y cumplan
las condiciones de entrada correspondientes a su visado. De acuerdo con el articulo
21, en determinadas circunstancias, un permiso de residencia acompafado de un
documento de viaje puede sustituir a un visado. El Reglamento (CE) n.° 1030/2002
[tras la ultima modificaciéon por el Reglamento (UE) n.° 2017/1954] establece un for-
mato uniforme para los permisos de residencia. Los extranjeros no sujetos a la obli-
gacion de visado se pueden desplazar libremente por el territorio Schengen durante
un periodo maximo de 90 dias en un periodo de 180 dias, siempre y cuando cum-
plan las condiciones de entrada establecidas en el Cédigo de visados Schengen (3").

1.2. Disposiciones para evitar la entrada
no autorizada

En el marco del Derecho de la UE, el Cédigo de fronteras Schengen exige que las
fronteras exteriores de la UE se crucen exclusivamente por los puestos habilitados al
efecto. Los Estados miembros de la UE estan obligados a establecer un sistema efec-
tivo de vigilancia de las fronteras para prevenir cualquier entrada irreqular garanti-
zando al mismo tiempo el pleno respecto de los derechos fundamentales (articulos
4y 13 del Codigo de fronteras Schengen) (véanse también los apartados 1.8 y 10.2)

También se han adoptado medidas legislativas para impedir el acceso no auto-
rizado al territorio de la UE. La Directiva sobre las sanciones a los transportis-
tas (2001/51/CE) prevé sanciones contra los transportistas, como las aerolineas, que
introduzcan en la UE a migrantes indocumentados.

La Directiva sobre la definicién de ayuda a la entrada (2002/90/CE) define la
entrada, la circulacién y la estancia irregulares y prevé sanciones contra quienes
faciliten tales infracciones. Estas sanciones han de ser efectivas, proporcionadas
y disuasorias (articulo 3). Los Estados miembros de la UE pueden optar por no san-
cionar la asistencia humanitaria, pero no estan obligados a hacerlo (articulo 1.2).

(%)  Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos
de los Estados de la Unién Econdmica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la
Republica Francesa relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes,
DO L 239 de 22 de septiembre de 2000, p. 19.

(3") Enlinea con lo establecido en el Reglamento SEIAV (UE) n.° 2018/1240, desde 2021, los vigjeros sin
visado necesitaran una autorizacion de viaje europea valida.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:02002R1030-20171121&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32017R1954
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32016R0399
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32001L0051
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32001L0051
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32002L0090
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:42000A0922(02)&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?uri=CELEX:32018R1240
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1.3. Prohibiciones de entrada y alertas
Schengen

La prohibicién de entrada veda a una persona la entrada a un Estado del que ha
sido expulsado. En general, la prohibicién es valida durante un periodo determi-
nado y garantiza que no se concedan visados a los individuos considerados peligro-
sos o indeseables y que no se les autorice a entrar en el territorio de ninguna otra
manera.

En el marco del Derecho de la UE, las prohibiciones de entrada se introducen en una
base de datos llamada Sistema de Informacion Schengen (SIS), a la que las autorida-
des de otros Estados parte del espacio Schengen pueden acceder para realizar con-
sultas. En la practica, esta es la Unica manera de que el Estado emisor de una prohi-
bicion de entrada se asegure de que los nacionales de terceros paises expulsados no
vuelvan a su territorio entrando a través de otro Estado parte del espacio Schengen
y desplazandose libremente a continuacion sin controles fronterizos. El articulo 24
del Reglamento SIS sobre controles fronterizos [Reglamento (UE) n.° 2018/1861]
establece dos situaciones en las que un Estado miembro debe registrar en el SIS
una alerta debido a la denegacién de entrada y de permanencia. El primer caso con-
cierne a las alertas sobre los nacionales de terceros paises respecto de los cuales un
Estado miembro, tras una evaluacion individual, ha adoptado una decision judicial
o administrativa por la que concluye que la presencia del susodicho individuo en el
Estado miembro representa una amenaza al orden publico, la seguridad publica o la
seguridad nacional. El sequndo caso se refiere a las personas contra las cuales se ha
emitido una orden de retorno. Bajo el articulo 54 del Reglamento, las prohibiciones
de entrada se pueden impugnar.

Ejemplo: en el asunto Forabosco, el Consejo de Estado francés (Conseil d’Ftat)
anulo la resolucién por la que se denegaba un visado a la esposa del Sr. Fora-
bosco, que las autoridades alemanas habian incluido en la base de datos SIS
por haber sido rehusada en Alemania su solicitud de asilo. El Consejo de Estado
francés considerd que la prohibicién de entrada resultante de la inclusion en la
base de datos SIS por una denegacion de asilo era una razon insuficiente para

denegar un visado francés de larga duracién (3?).

(%2)  Francia, Consejo de Estado (Conseil d’Etat), M et Mme Forabosco, n.° 190384, 9 de junio de 1999.
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Ejemplo: en el asunto M. Hicham B, el Consejo de Estado francés ordend la sus-
pensién temporal de una decisién de expulsar a un extranjero por haber figu-
rado en su base de datos SIS. La decisién de expulsion hacia referencia a la lista
del SIS, pero sin indicar de qué pais procedia. Dado que las decisiones de expul-
sién deben contener fundamentos de hecho y de Derecho, la orden de expul-
sién se considerd ilegal (33).

Cuando se trata de individuos sujetos a una prohibiciéon de entrada impuesta
en virtud de una orden de retorno en virtud del articulo 3.6 de Ia Directiva sobre
retorno (2008/115),la prohibicion de entrada no deberia sobrepasar los cinco
anos (3%).

Ejemplo: en el asunto Ouhami (*°), el TJUE clarificé la diferencia entre una orden
de retorno y una prohibicién de entrada. El Tribunal declaré que, hasta que la
obligacién de una persona de volver a su pais de origen no se haya cumplido, la
estancia irregular de la persona depende de la orden de retorno. Una vez que la
persona en cuestion abandona el territorio del Estado miembro, la prohibicion
de entrada comienza a desplegar sus efectos legales, y el principio de la dura-
cion de la prohibicién de entrada debe calcularse desde la fecha en la cual el
retornado realmente abandoné el territorio de la UE.

Bajo el Reglamento SIS sobre devoluciones [Reglamento (UE) n.° 2018/1860], la
orden de retorno también se registrara en el SIS una vez que los trabajos prepa-
ratorios se hayan completado. Si otro Estado miembro quiere conceder o prorrogar
un permiso de residencia o un visado de larga duracién a una persona sujeta a una
orden de retorno acompafada por una prohibicién de entrada, debe consultar con el
Estado miembro que emitié dichas decisiones.

Las prohibiciones de entrada expedidas fuera del dmbito de aplicacién del Regla-
mento SIS sobre controles fronterizos (UE) n.° 2018/1861 y de la Directiva sobre
retorno no impiden formalmente a otros Estados permitir el acceso al espacio
Schengen. No obstante, los otros Estados pueden tener en cuenta las prohibicio-
nes de entrada al decidir si expiden un visado o permiten la admisién. Asi pues, las
prohibiciones pueden tener efecto en todo el espacio Schengen, incluso aunque
una prohibicién pueda ser pertinente Unicamente para el Estado de emision que

(33)  Francia, Consejo de Estado (Conseil d’tat), M Hicham B, n.° 344411, 24 de noviembre de 2010.
(3*)  TJUE, C-297/12, Procesos penales contra Gjoko Filev y Adnan Osmani, 19 de septiembre de 2013.
(*) TJUE, C-225/16, Procesos penales contra Mossa Ouhrami, 26 de julio de 2017.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018R1860&from=EN
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000023141345&fastReqId=1203851685&fastPos=1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0297
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62016CJ0225
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considera a un individuo indeseable, por razones que pueden estar relacionadas, por
ejemplo, con la alteracién de la estabilidad politica: una alerta Schengen emitida por
un Estado miembro de la UE en relacién con un politico ruso impidié a un miem-
bro de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (APCE) asistir a sesiones
parlamentarias celebradas en Francia. Esta cuestion se traté con detalle en la reu-
nién de la Comisiéon de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de la APCE de octubre
de 2011, y el debate dio lugar a la elaboracién de un informe sobre las restricciones
de la libre circulacion como castigo por posiciones politicas (3¢).

En el marco del CEDH, la inclusién de una persona en la base de datos SIS es una
accién adoptada por un solo Estado miembro y que corresponde al dmbito de apli-
cacion del Derecho de Ia UE. Por lo tanto, se pueden presentar quejas al TEDH, argu-
mentando que el Estado en cuestién ha vulnerado el CEDH al incluir o mantener
a alguien en la lista.

Ejemplo: en el caso Dalea contra Francia (*’), un ciudadano rumano cuyo nombre
habia sido incluido por Francia en la base de datos SIS antes de Ia adhesién de
Rumania a la UE no pudo desarrollar su actividad profesional ni prestar o recibir
servicios en ningun Estado del espacio Schengen. Su queja de que se trataba de
una injerencia en el derecho a llevar a cabo sus actividades profesionales (pro-
tegido por el articulo 8 del CEDH sobre el derecho al respeto a la vida privada
y familiar) se declaré inadmisible. En su decision de Sala relativa al registro de la
base de datos SIS y sus efectos, el TEDH consider6 que el margen de apreciacion
del Estado al determinar como ofrecer garantias contra la arbitrariedad es mas
amplio en relacién con la entrada en el territorio nacional que en relacién con la
expulsion.

El TEDH también ha tenido que tomar en consideracién los efectos de una prohibi-
cion de viajar impuesta a resultas de la inclusion de un individuo en una lista de per-
sonas sospechosas de terrorismo administrada por la ONU o en una lista concebida
para prevenir vulneraciones del Derecho interno o extranjero sobre inmigracion.

(%)  Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria, Resolution 1894 (2012) on the inadmissibility of
restrictions on freedom of movement as punishment for political positions, 29 de junio de 2012.

(®) TEDH, Dalea contra Francia (dec.), n.° 964/07, 2 de febrero de 2010.
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Ejemplo: en el caso Nada contra Suiza (*8), un nacional italoegipcio que vivia en
Campione d’Italia (un enclave italiano en Suiza) fue incluido por las autorida-
des suizas en la «Ordenanza Federal sobre los Talibanes» en aplicacién de las
sanciones antiterroristas del Consejo de Seqguridad de las Naciones Unidas. El
listado impedia al solicitante abandonar Campione d'ltalia, y sus intentos de que
su nombre se retirara de la lista no tuvieron éxito. El TEDH sefialé que las autori-
dades suizas habian obrado con cierta potestad discrecional en la aplicacion de
las resoluciones de la ONU contra el terrorismo. El Tribunal concluyé que Suiza
habia vulnerado los derechos que el articulo 8 del CEDH conferia al solicitante, al
no avisar sin demora a Italia o al Comité de Sanciones creado por la ONU de que
no existian sospechas razonables contra el solicitante y no adaptar los efectos
del régimen sancionador a su situacién concreta. También considerd que Suiza
habia infringido el articulo 13 del CEDH en relacién con el articulo 8, pues el soli-
citante no disponia de mecanismos efectivos para consequir la supresion de su
nombre de la lista.

Las prohibiciones de viajar deben respetar el derecho a salir de cualquier pais, tal
y como se establece en el articulo 2 del Protocolo n.° 4 del CEDH.

Ejemplo: el caso Stamose contra Bulgaria (*°) trataba sobre un nacional bulgaro
3 quien las autoridades bulgaras habian impuesto una prohibicién de viajar
durante dos afios por infraccion de las normas de inmigracion norteamericanas.
El TEDH evalué por primera vez si la prohibicién de viajar concebida para evitar
infracciones de Ias leyes internas o extranjeras de inmigraciéon era compatible
con el articulo 2 del Protocolo n.° 4 del CEDH y concluyé que una medida ilimi-
tada e indiscriminada de prohibicién de viajar a cualquier pais extranjero por
haber infringido el demandante las normas de inmigracién de un determinado
pais era desproporcionada.

1.4. Controles en los puestos fronterizos

En el marco del Derecho de la UE, para cruzar las fronteras exteriores de la UE los
nacionales de terceros paises deben cumplir con las condiciones de entrada o salida.
Si se deniega la entrada, las autoridades competentes deben emitir una deci-
sidén en la que establezcan las razones concretas para ello (articulo 14 del Codigo

(3) TEDH, Nada contra Suiza [GS], n.° 10593/08, 12 de septiembre de 2012.
(*)  TEDH, Stamose contra Bulgaria, n.° 29713/05, 27 de noviembre de 2012.
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de fronteras Schengen). Bajo el articulo 14.3 del Cédigo de fronteras Schengen, las
personas cuya entrada se ha denegado tienen el derecho a impugnar la decision.
Existen reglas mas favorables para cruzar las fronteras exteriores de la UE para los
nacionales de terceros paises que gozan de derechos de libre circulacion (articulo 3
y articulo 8.6).

El articulo 4 del Cédigo de fronteras Schengen exige que las tareas de control de
fronteras se lleven a cabo respetando por completo la dignidad humana (*°). Los
controles en los puntos habilitados para el cruce de fronteras se deben llevar a cabo
sin discriminar a las personas por razones de sexo, origen racial o étnico, religiéon
o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. Se ha establecido un meca-
nismo para evaluar y supervisar la aplicacion del acuerdo de Schengen [Reglamento
(UE) n.2 1053/2013].

En virtud del CEDH, se consideré que la obligacién de que una mujer musulmana
se quite el velo para someterse a un control de identidad en un consulado o de que
un hombre sij se quite el turbante en el control de sequridad de un aeropuerto no
vulneraba sus derechos de libertad religiosa, con arreglo al articulo 9 del CEDH (*").

En el asunto Ranjit Singh contra Francia, el Comité de Derechos Humanos (CDH) de
Naciones Unidas consideré que la obligacién de un sij de quitarse el turbante para
hacerse una foto de identidad equivalia a una vulneracion del articulo 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y no acepté el argumento de
que, para proteger la seguridad y el orden publicos, es necesario aparecer con la
cabeza descubierta en las fotos de identidad. El razonamiento del CDH fue que el
Estado no habia explicado por qué seria mas dificil identificar a una persona que lle-
vase un turbante sij si esa persona siempre lleva turbante ni cémo el hecho de llevar
turbante aumentaria las posibilidades de fraude o de falsificacién de documentos.
El Comité también tuvo en cuenta que el hecho de no llevar turbante en la foto de
identidad podria obligar a la persona afectada a quitarse el turbante durante los con-
troles de identidad (*2).

(*)  TJUE, C-23/12, Mohamad Zakaria, 17 de enero de 2013.

(*1)  TEDH, Phull contra Francia (dec.), n.° 35753/03, 11 de enero de 2005; TEDH, El Morsli contra Francia
(dec), n.° 15585/06, 4 de marzo de 2008.

(*?)  Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH), Ranjit Singh contra Francia, Comunicaciones
n° 1876/2000 y n.°1876/2009, dictamen de 22 de julio de 2011, parr. 8.4; y CDH, Mann Singh contra
Francia, Comunicacion n.° 1928/2010, dictamen de 19 de julio de 2013.
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https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR/C/108/D/1928/2010&Lang=en
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1.5. Fronteras internas dentro del espacio
Schengen

En el Derecho de la UE, el Codigo de fronteras Schengen [Reglamento (UE)
n.° 2016/399] suprimid los controles en las fronteras interiores del espacio Schen-
gen, salvo en casos excepcionales (titulo lll, capitulo II). EI TJUE ha mantenido que
los Estados no pueden llevar a cabo controles de identidad en las fronteras internas
que tengan un efecto equivalente respecto de las inspecciones fronterizas (**). Los
controles de las fronteras internas del espacio Schengen, incluyendo los realizados
por medios electrénicos, se permiten cuando estén basados en pruebas de residen-
cia irregular. No obstante, estan sujetos a ciertas limitaciones, como su magnitud
y frecuencia (*4).

Ejemplo: en el asunto Bundesrepubliek Deutschland contra Touring tours (**), el
TJUE sostuvo que el articulo 21 del Codigo de fronteras Schengen se opone a la
legislacién nacional que obliga a toda empresa de transporte en autocar que
preste un servicio transfronterizo dentro del espacio Schengen a comprobar los
pasaportes y permisos de residencia de los pasajeros antes de que estos cru-
cen una frontera interna, a fin de impedir el transporte de nacionales de terce-
ros paises que no estén en posesion de documentos de viaje. Ello constituiria
controles dentro del territorio de un Estado miembro que equivaldrian a realizar
controles fronterizos y, consecuentemente, estaria prohibido.

Cuando los Estados miembros establecen controles temporales en sus fronteras,
dichas medidas se hacen publicas en la pagina web de la Comision Europea (*6). Este
restablecimiento temporal de los controles fronterizos no convierte una frontera
interna de la UE en una frontera externa.

(**)  TJUE, asuntos acumulados C-188/10 y C-189/10, Aziz Melki y Selim Abdeli [GS], 22 de junio de 2010,
parr. 74.

(*) TJUE, C-278/12 PPU, Atiqullah Adil contra el Ministerio de Migraciones, Integracidn y Proteccion
internacional, 19 de julio de 2012.

(*)  TJUE, asuntos acumulados C-412/17 y (-474/17, Bundesrepublik Deutschland contra Touring tours,
Travel GmbH y Sociedad de Transportes S.A., 13 de diciembre de 2018.

(*)  Véase Comision Europea, Migracion y Asuntos de Interior, ; Qué hacemos? Politicas, Schengen, Fronteras
y Visados, Espacio Schengen, Reintroduccion Temporal de Controles de Fronteras (disponible solo en
inglés).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02016R0399-20190611
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0188
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0278
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0278
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62017CA0412
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62017CA0412
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/schengen/reintroduction-border-control_en
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/schengen/reintroduction-border-control_en
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Ejemplo: en el asunto Arib (*7), el TJUE examino si, en el caso de haberse resta-
blecido controles fronterizos en virtud del Codigo de fronteras Schengen [Regla-
mento (UE) 2016/399], una frontera interna podia equivaler a una frontera
externa para los fines de la Directiva de retorno (2008/115/CE). El TJUE declaré
que la Directiva de retorno continda siendo de aplicacion en el caso de que un
Estado miembro reintroduzca controles fronterizos en sus fronteras. El Tribunal
sentencio que los conceptos de «fronteras internas» y «fronteras exteriores»
son mutuamente excluyentes y que las fronteras internas en las que se resta-
blecen los controles fronterizos no se pueden considerar fronteras exteriores. El
TJUE concluyé que la exclusién de la aplicacién de la Directiva en los casos fron-
terizos no abarca la situacion de los migrantes en situacion irreqular que fueron
aprehendidos en una frontera interna en la que se han reintroducido los contro-
les fronterizos.

1.6. Trafico fronterizo menor

En el Derecho de la UE, el Reglamento de trafico fronterizo menor (Reglamento (CE)
n.° 1931/2006) deroga las reglas generales que rigen el control fronterizo de las per-
sonas que cruzan las fronteras exteriores de los Estados miembros de la UE. Los cri-
terios y condiciones que se deben cumplir para cruzar una frontera terrestre exterior
se facilitan a los residentes en una zona fronteriza de un tercer pais vecino, con lo
que se mejora la relacion de la UE con sus vecinos. Este régimen garantiza que las
fronteras con los vecinos de la UE no sean un obstaculo para el comercio, el inter-
cambio social y cultural o la cooperacion regional.

De conformidad con el articulo 4 del Reglamento de trafico fronterizo menor, los
residentes fronterizos que estén en posesion de un permiso de trafico fronterizo
menor pueden entrar en el Estado vecino cuando estén en posesion de un docu-
mento de viaje valido y no tengan ninguna alerta del SIS que impida su entrada en
el espacio Schengen. No se requieren visados, no es necesario sellar los pasaportes
y no se realizan controles sobre el propésito del viaje ni la posesion de medios de
subsistencia. Los titulares de un permiso de trafico fronterizo menor tienen derecho
a una estancia ininterrumpida de hasta tres meses (articulo 5). El TJUE examiné la
cuestion de la estancia de los titulares de permisos de trafico fronterizo menor.

() TJUE, C-444/17, Préfet des Pyrénées-Orientales contra Abdelaziz Arib [GS], 19 de marzo de 2019.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32008L0115
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/LSU/?uri=CELEX:32006R1931
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/LSU/?uri=CELEX:32006R1931
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62017CA0444
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Ejemplo: el asunto Shomodi (*®) trata de un nacional ucraniano en posesion de
un permiso de trafico fronterizo menor que le autorizaba a entrar en la zona
fronteriza de Hungria. Habiendo permanecido en el area Schengen durante mas
de tres meses en un periodo de seis meses, se le negé la entrada a Hungria.
El TJUE distinguié entre la limitacién temporal del régimen de trafico fronterizo
menor y la limitacion de Schengen de 90 dias en un periodo de 180 dias. El
Tribunal observé que el Reglamento de trafico fronterizo menor establece
una limitacion especifica para las estancias ininterrumpidas, y la legislacion no
sugiere que la limitacion de tres meses deba estar comprendida en un mismo
periodo de seis meses. El Tribunal también aclaré que la estancia del titular de
un permiso de trafico fronterizo menor se interrumpe en cuanto la persona
cruza de nuevo al tercer pais de residencia, independientemente de la frecuen-
cia de los cruces. Una vez que el residente fronterizo vuelve a entrar en el espa-
cio Schengen, el periodo maximo de tres meses comenzard a correr de nuevo.

Los titulares de un permiso de trafico fronterizo menor pueden permanecer dentro
del 4rea fronteriza del Estado correspondiente, extendiéndose dicha drea a no mas
de 30 km de la frontera (y, en casos excepcionales, a 50 km). En el caso de Kalinin-
grado (un enclave ruso en Polonia), bajo el Reglamento (UE) 1342/2011, el régimen
de tréfico fronterizo local cubre toda la regién de Kaliningrado.

1.7. Zonas de transito

En ocasiones, los Estados han alegado que los individuos que se encuentran en
zonas de transito no se encuentran en su jurisdiccion.

En el Derecho de la UE, el articulo 4.4 de la Directiva sobre retorno establece los
derechos minimos de las personas detenidas o interceptadas por cruzar las fronte-
ras de manera irregular. Se les debe tratar igual que a otros migrantes en situacion
irregular, y no de manera mas desfavorable, y el principio de no devolucion debe ser
respetado siempre.

En el marco del CEDH, cuando se trata de personas que permanecen en una zona de
transito, se puede apelar a la responsabilidad del Estado.

(*)  TJUE, C-254/11, Szabolcs-Szatmér-Bereg Megyei Rendérkapitanysag Zahony Hatdrrendészeti
Kirendeltsége contra Oskar Shomodi, 21 de marzo de 2013.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32011R1342&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62011CJ0254
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62011CJ0254
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Ejemplo: en el caso Amuur contra Francia (*°), los solicitantes permanecieron
en la zona de transito de un aeropuerto parisino. Las autoridades francesas
declararon que los solicitantes no habian «entrado» en Francia, por lo que no se
encontraban dentro de la jurisdiccion francesa. EI TEDH disintié y consideré que
las disposiciones del Derecho interno vigentes en aquel momento no garanti-
zaban suficientemente el derecho de los solicitantes a la libertad previsto en el
articulo 5.1 del CEDH.

Ejemplo: en el caso Z.A. y otros contra Rusia (*°), los solicitantes fueron retenidos
en una zona de transito de un aeropuerto ruso. El Gobierno ruso arguyé que los
solicitantes no estaban ya bajo jurisdiccién rusa. No obstante, el TEDH no estaba
de acuerdo y concluyo que el confinamiento de los solicitantes en una zona de
transito constituia de facto una privacién de libertad resultante en una violacion
del articulo 5.1 del CEDH. El Tribunal también sentencié que existia una violacion
del articulo 3 del CEDH, ya que las condiciones en la zona de transito estaban en
tal estado que causaron un sufrimiento psicoldgico a los solicitantes, menosca-
bando su dignidad y humilldndolos.

Ejemplo: en el caso llias y Ahmed contra Hungria (*'), el TEDH reafirmé que las
zonas de transito establecidas en las fronteras estaban bajo la jurisdiccion de
Hungria.

1.8. Acceso al asilo

En la practica, en el caso de que no se pueda obtener un documento de viaje valido,
las personas que solicitan asilo suelen llegar a la frontera sin documentos validos
o la cruzan de manera irreqular. Independientemente del lugar en que se las detecte
o detenga —en alta mar, en la frontera o dentro del territorio—, si expresan el deseo
de solicitar asilo, deben ser remitidas a los procedimientos nacionales apropiados.
En virtud de la legislacién de la UE y del CdE, el principio de no devolucién prohibe
enviar a las personas que buscan proteccion contra la persecucion o los dafios gra-
ves sin evaluar primero su solicitud (véase también el capitulo 4).

(*)  TEDH, Amuur contra Francia, n.° 19776/92, 25 de junio de 1996, parrs. 52 a 54. Véanse también
TEDH, Nolan y K. contra Rusia, n.° 2512/04, 12 de febrero de 2009; TEDH, Riad y Idiab contra Bélgica,
n*29787/03 y 29810/03, 24 de enero de 2008.

(%) TEDH, Z.A. y otros contra Rusia, n® 61411/15 y 3 otros, 28 de marzo de 2017.
(>')  TEDH, llias y Ahmed contra Hungria [GS], n.° 47287/15, 21 de noviembre de 2019, parr. 186.
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En el marco del Derecho de la UE, la Carta de los Derechos Fundamentales prevé el
derecho de asilo en su articulo 18 y la prohibicién de devolucion en su articulo 19.
Bajo el articulo 4 del Cédigo de fronteras Schengen, las actividades de control fron-
terizo deben cumplir integramente los requisitos de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 y las obligaciones relacionadas con el acceso a la pro-
teccion internacional, en particular el principio de no devolucién. Estos requisitos se
aplican a todos los controles fronterizos, incluidos los controles en los puestos fron-
terizos oficiales y las actividades de vigilancia fronteriza en las fronteras terrestres
o maritimas, también las realizadas en alta mar.

El acervo de la UE en materia de asilo solo se aplica desde el momento en que el
individuo ha llegado a la frontera, incluyendo las aguas territoriales y las zonas de
transito [articulo 3.1 de la Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/EU)]. El
articulo 6 de la Directiva establece los detalles del acceso al procedimiento de asilo.
En particular, el articulo 6.1 obliga a los Estados miembros a registrar las solicitudes
en un plazo de tres dias laborables o de seis dias si la solicitud se presenta ante otras
autoridades distintas de las responsables de tal registro. Dichas «otras autoridades»
también incluyen tribunales (*?). El articulo 6.2 obliga a los Estados a garantizar que
los individuos pueden acceder a los procedimientos tan pronto como sea posible
y de manera efectiva. Bajo el articulo 8 de la Directiva, en los casos en los que haya
indicios de que las personas que estan en la frontera puedan querer hacer una soli-
citud de asilo, los Estados miembros les facilitaran informacién sobre la posibilidad
de hacerlo.

El articulo 43 de la Directiva sobre procedimientos de asilo permite la tramitacién de
las solicitudes de asilo en la frontera o en las zonas de transito. Alli pueden tomarse
decisiones sobre la admisibilidad de la solicitud y también sobre el fondo de esta
en circunstancias en las que puedan usarse procedimientos acelerados en virtud del
articulo 31.8 de la Directiva. Se aplican los principios y garantias basicos aplicables
a las solicitudes de asilo presentadas dentro del territorio. El articulo 43.2 estipula
que, en el caso de procedimientos en frontera, la decisién debe adoptarse como
maximo en un plazo de cuatro semanas desde la presentacion de la solicitud; en
caso contrario, se deberd permitir al solicitante que acceda al territorio del Estado
para continuar tramitando Ia solicitud. Existe el deber, segun el articulo 24.3, de abs-
tenerse de utilizar procedimientos en frontera en el caso de demandantes vulne-
rables necesitados de garantias de procedimiento especiales si son supervivientes
de violaciones u otras violencias graves cuando no pueda proporcionarse el apoyo

(*2) TJUE, C-36/20 PPU, VL contra Ministerio Fiscal, 25 de junio de 2020, parrs. 59 a 68.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32016R0399
https://www.acnur.org/la-convencion-de-1951.html
https://www.acnur.org/la-convencion-de-1951.html
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=227722&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6782085
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adecuado en frontera. El articulo 25.6 b) establece algunas limitaciones a las solici-
tudes presentadas en la frontera por nifios no acomparados. Estas disposiciones no
se aplican en Irlanda, que sigue estando vinculada por el articulo 35 de la versién

de 2005 de la Directiva (2005/85/CE).

En el marco del CEDH no existe el derecho de asilo como tal. Sin embargo, recha-
zar a un individuo, ya sea en la frontera o en algun otro lugar de la jurisdiccién del
Estado, poniéndolo en situacion de riesgo de tortura u otros tratos o penas inhuma-

nos o degradantes, estd prohibido por el articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: el caso de Kebe y otros contra Ucrania (**) trata de unos polizones eri-
treos a bordo de un buque comercial atracado en un puerto ucraniano que iba
3 navegar en direccion a Arabia Saudita. El TEDH concluy6 que las autoridades
ucranianas violaron el CEDH al denegar que los solicitantes desembarcaran
y solicitaran asilo. Aunque no existian pruebas concluyentes de que los deman-
dantes hubiesen solicitado asilo en Ucrania, el TEDH consideré que, a la luz de la
informacién objetiva disponible en ese momento, en Arabia Saudita existia un
grave riesgo de que fueran devueltos a Eritrea y que Ucrania no habia exami-
nado su solicitud en virtud del articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: en el caso M.A. y otros contra Lituania (**), los solicitantes, que habian
huido de la Republica de Chechenia, intentaron cruzar la frontera entre Lituania
y Bielorrusia en tres ocasiones distintas. Aunque afirmaron que buscaban pro-
teccién internacional en cada ocasién, se les denegé la entrada alegando que no
tenian los documentos de viaje necesarios. Los guardias fronterizos lituanos no
habian aceptado sus solicitudes de asilo y no las habian remitido a una autori-
dad competente para que las examinara y determinara su situacién, como exige
el derecho interno. El TEDH determiné que no se habia evaluado si era sequro
devolver a los solicitantes a Bielorrusia, pais que no era parte contratante en
el CEDH. El Tribunal dictaminé que el hecho de no permitir que los solicitantes
presentaran sus solicitudes de asilo y su devolucién a Bielorrusia constituia una
violacién del articulo 3 del CEDH.

(**) TEDH, Kebe y otros contra Ucrania, n.° 12552/12, 12 de enero de 2017.

(>*) TEDH, M.A. y otros contra Lituania, n.° 59793/17, 11 de diciembre de 2018. Véase también TEDH, M.K.

y otros contra Polonia, n° 40503/17, 42902/17 y 43643/17, 23 de julio de 2020.
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En casos extremos, el alejamiento, la expulsiéon o la extradicion también pueden
plantear un problema con arreglo al articulo 2 del CEDH, que protege el derecho a la
vida (*°).

1.9. Devolucion de migrantes en alta mar
(push backs vy pull backs)

Se puede acceder al territorio de la UE y los Estados miembros del CdE por tierra, mar
0 aire. En las operaciones de vigilancia de la frontera desarrolladas en el mar no solo
se han de respetar los derechos humanos y el derecho de los refugiados, sino que
ademads se ha de aplicar el Derecho internacional del mar.

Las actividades desarrolladas en alta mar estan reguladas por la Convencion de
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el Convenio Internacional para la Sequ-
ridad de la Vida Humana en el Mar (SOLAS) y el Convenio internacional sobre bus-
queda y salvamento maritimo (SAR) . Estos instrumentos obligan a la asistencia y el
salvamento en el mar de las personas en peligro. El capitan del barco tiene, ademas,
la obligacion de conducir a las personas socorridas a un «lugar seguro».En este con-
texto, una de las cuestiones mas polémicas es donde desembarcar a las personas
rescatadas o interceptadas en el mar.

Las devoluciones en alta mar (push backs y pull backs) plantean cuestiones de
compatibilidad con el principio de no devolucién y el derecho a salir de cualquier
pais. A través del método push backs, las personas son forzadas a regresar al tercer
pais del que habian salido. A través del método pull backs, se impide a las personas
abandonar el territorio del tercer pais o, en el caso de que ya estén en alta mar, se
les impide llegar al mar territorial de los Estados miembros.

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 13, en relacién con los articulos 3 y 4 del
Codigo de fronteras Schengen, estipula que las actividades de control de fronteras
deben prevenir los cruces de fronteras desautorizados y deben impedir y desalentar
a las personas a que eludan los controles en los puestos fronterizos, a la vez que
estas actividades de control deben respetar el principio de no devolucién. El Regla-
mento de fronteras maritimas establece normas para la vigilancia de las fronteras
maritimas exteriores por los Estados miembros dentro del contexto operacional en

(**) TEDH, N.A. contra Finlandia, n.° 25244/18, 14 de noviembre de 2019.


https://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/unclos/convemar_es.pdf
https://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/unclos/convemar_es.pdf
http://www.imo.org/es/About/Conventions/ListOfConventions/Paginas/International-Convention-for-the-Safety-of-Life-at-Sea-(SOLAS),-1974.aspx
http://www.imo.org/es/About/Conventions/ListOfConventions/Paginas/International-Convention-for-the-Safety-of-Life-at-Sea-(SOLAS),-1974.aspx
http://www.imo.org/es/About/Conventions/ListOfConventions/Paginas/International-Convention-on-Maritime-Search-and-Rescue-(SAR).aspx
http://www.imo.org/es/About/Conventions/ListOfConventions/Paginas/International-Convention-on-Maritime-Search-and-Rescue-(SAR).aspx
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02016R0399-20190611
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX%3A32014R0656
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX%3A32014R0656
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25244/18"]}
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cooperacion con Frontex. El articulo 4 asegura la proteccion de los derechos funda-
mentales y el principio de no devolucién. Este Reglamento establece, en su articulo
10, las modalidades para el desembarco de personas rescatadas.

En el marco del Derecho del CdE, el Convenio se aplica a todos aquellos que estén
bajo la jurisdiccién de un Estado miembro del CdE. El TEDH ha sostenido en varias
ocasiones (°¢) que los individuos pueden estar bajo su jurisdiccion cuando un Estado
ejerce control sobre ellos en alta mar. En 2012, en un asunto contra Italia (véase
el ejemplo a continuacion), la Gran Sala del TEDH establecio los derechos de los
migrantes que intentan llegar a suelo europeo y las obligaciones de los Estados en
esta situacion.

Ejemplo: en el caso Hirsi Jamaa y otros contra Italia (°’) los solicitantes forma-
ban parte de un grupo de unos doscientos migrantes, entre los que habia soli-
citantes de asilo, que fue interceptado por los guardacostas italianos en alta
mar mientras se encontraban en el drea de bisqueda y salvamento de Malta.
Los migrantes fueron devueltos a Libia mediante procedimiento sumario en
virtud de un acuerdo alcanzado entre Italia y Libia, y no se les dio la oportuni-
dad de pedir asilo. No se registraron sus nombres ni sus nacionalidades. El TEDH
sefialo que la situacion en Libia era bien conocida y facil de comprobar mediante
multiples fuentes. Por lo tanto, considerd que las autoridades italianas sabian,
o deberian haber sabido, que, tras ser devueltos a Libia como inmigrantes en
situacion irregular, los solicitantes quedarian expuestos a un trato que vulnera-
ria el CEDH y no recibirian ningun tipo de proteccién. También sabian, o deberian
haber sabido, que las garantias de proteccién de los solicitantes ante el riesgo
de ser devueltos arbitrariamente a sus paises de origen, que incluian Somalia
y Eritrea, eran insuficientes. En particular, las autoridades italianas deberian
haber tomado en consideracion la falta de procedimientos de asilo y la imposi-
bilidad de obligar a las autoridades libias a reconocer la condicién de refugiado
garantizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR).

El TEDH reiteré que el hecho de que los solicitantes no hubieran pedido asilo
o de que no hubieran descrito los riesgos a que se enfrentaban por inexistencia
de un sistema de asilo en Libia no eximia a Italia de cumplir las obligaciones

(%)  TEDH, Xhavara y otros contra Italia y Albania, n.° 39473/98, 11 de enero de 2001; TEDH, Medvedyev
y otros contra Francia [GS], n.° 3394/03, 29 de marzo de 2010.

(%)  TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra Italia [GS], n.° 27765/09, 23 de febrero de 2012.
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impuestas por el articulo 3 del CEDH. También insisti6 en que las autoridades
italianas deberian haber averiguado como cumplian las autoridades libias sus
obligaciones internacionales relativas a la proteccion de los refugiados. Por lo
tanto, el envio de los solicitantes a Libia vulneraba el articulo 3 del CEDH, pues
exponia a los solicitantes a un riesgo de devolucion.

Puntos clave

+  Los Estados tienen derecho a decidir si conceden o no acceso a su territorio a los
extranjeros, pero deben respetar el Derecho de la UE, el CEDH y las garantias aplicables
relativas a los derechos humanos (véase la introduccion a este capitulo).

«  ElDerecho de la UE y el CEDH prohiben el rechazo de personas cuando corren el riesgo
de persecucion o de sufrir otro daio grave (prohibicion de no devolucidn) (véase la
introduccion a este capitulo).

«  ElDerecho de Ia UE establece normas comunes para los Estados miembros de la UE
en relacién con la expedicidn de visados para estancias de corta duracion (véase el
apartado 1.1).

«  ElDerecho de la UE contiene salvaguardias relativas a la puesta en marcha del con-
trol fronterizo (véase el apartado 1.4) y vigilancia de fronteras, en particular en el
mar (véase el apartado 1.9).

+  ElDerecho de la UE, y en especial el acervo de Schengen, permite que los individuos
viajen sin controles fronterizos dentro del espacio Schengen (véase el apartado 1.1).

- Elrégimen del trafico fronterizo menor facilita el cruce de las fronteras exteriores de un
Estado miembro para los residentes fronterizos (véase el apartado 1.6).

« Enel marco del Derecho de la UE, una prohibicion de entrada contra una persona for-
mulada por un Estado del espacio Schengen deniega a ese individuo el acceso a todo
el espacio Schengen (véase el apartado 1.3).

+ La(Carta de los Derechos Fundamentales de la UE prevé el derecho de asilo y la pro-
hibicion de devolucion. El acervo de Ia UE en materia de asilo se aplica a un individuo
desde que llega a una frontera de la UE. El CEDH no prevé el derecho de asilo como tal;
no obstante, estd prohibido rechazar la entrada de una persona cuando ello conlleve
poner a la persona en riesgo de ser torturada o de sufrir otras formas de malos tratos
o tratos degradantes (véase el apartado 1.8).



Acceso al territorio y a los procedimientos

En determinadas circunstancias, el CEDH impone limitaciones sobre el derecho de
un Estado a detener o rechazar a un migrante en su frontera (véanse la introduccion
3 este capitulo y los apartados 1.7, 1.8 y 1.9), independientemente de si el migrante se
encuentra en una zona de transito o en otro lugar bajo jurisdiccion de ese Estado.

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices C6mo
consultar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en la pagina 359 de este
manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las cuestiones tratadas en
este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la pagina 325.

51






Sistemas informaticos

de gran magnitud de la UE

e interoperabilidad

U]
§|

;
]

UE Temas CdE
tratados
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- cooperacion policial y judicial, asilo
y migracion (UE) n.° 2019/818

Interoperabilidad

Convenio para la proteccion
de las personas con respecto
al tratamiento automatizado
de datos de caracter personal
(Convenio n.° 108)

Convenio modernizado para
la proteccion de las personas
con respecto al tratamiento
automatizado de datos de
caracter personal (Convenio
modernizado n.° 108)

TEDH, S. y Marper contra el
Reino Unido [GS], n.° 30562/04,
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Convenio n.° 108
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UE Temas
tratados

CdE

Principio de
limitacion de
finalidad

Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE, articulo 8.2 (derecho a la proteccion
de los datos personales)

Reglamento General de Proteccién de
Datos (RGPD), articulo 5

Directiva sobre proteccién de datos para
las autoridades policiales y de justicia
penal (UE) 2016/680, articulo 4

TJUE, asuntos acumulados € 293/12y C
594/12, Digital Rights Ireland [GS], 2014
(tratamiento de datos excesivos)

Reglamento General de Proteccién de
Datos (RGPD), articulos 13y 14

Directiva sobre proteccién de datos para
las autoridades policiales y de justicia
penal (UE) 2016/680, articulo 13

Reglamento General de Proteccién de
Datos (RGPD), articulo 5

TJUE, asuntos acumulados € 293/12y C
594/12, Digital Rights Ireland [GS], 2014
(proteccidn de datos personales contra el
riesgo de abuso y acceso ilicito)

Directiva sobre proteccién de datos para
las autoridades policiales y de justicia
penal (UE) 2016/680, articulo 4

Instrumentos legales de la UE que
establecen sistemas informaticos
(incluidos arriba)

Reglamento General de Proteccién de
Datos (RGPD), capitulo 5

Directiva sobre proteccién de datos para
las autoridades policiales y de justicia
penal (UE) 2016/680, capitulo 5
Instrumentos legales de la UE que

establecen sistemas informaticos
(incluidos arriba)

Derechoala
informacion

Acceso no
autorizado a los
datos

Transferencia de
datos a terceros
paises

CEDH, articulo 8 (derecho

al respeto a la vida privada

y familiar)

Convenio modernizado n.° 108,
articulo 5

CEDH, articulo 8 (derecho

al respeto a la vida privada

y familiar)

Convenio modernizado n.2 108,
articulo 8

Convenio modernizado n.° 108,
articulo 7

Convenio modernizado n.2 108,
articulo 14
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UE Temas CdE
tratados

Carta de los Derechos Fundamentales de Derechos de CEDH, articulo 8 (derecho
la UE, articulo 8.2 (derecho a la proteccion  los interesados  al respeto a Ia vida privada

de datos personales) (acceso 3, y familiar)

Reglamento General de Proteccién de oleccen Convenio modernizado n.2 108,
Datos (RGPD), articulos 15-17 y elln(;lntaqon de  5rticulo 9

Directiva sobre proteccién de datos para atos) TEDH, Segerstedt-Wiberg y otros
las autoridades policiales y de justicia contra Suecia, n.° 62332/00,
penal (UE) 2016/680, articulos 14-17 2006 (acceso a la informacién
TJUE, asuntos acumulados ¢-203/15 retenida por los servicios de

y -698/15, Tele2 Sverige [GS], 2016 seguridad)

(obligacion de notificar para asegurar su
derecho a un recurso efectivo)

Introduccién

En este capitulo se examinan los sistemas informaticos (IT) de gran magnitud esta-
blecidos por la UE en el drea de libertad, seguridad y justicia. Presenta sus salvaguar-
dias relativas a determinados derechos fundamentales, especialmente los relaciona-
dos con la proteccién de datos, el derecho al respeto de la vida privada, el derecho
de asilo y el derecho a un recurso efectivo. También explica la interoperabilidad, que
se logra mediante la interconexién de los sistemas informaticos de gran magnitud
de Ia UE para permitir que los usuarios autorizados puedan buscar a un individuo
utilizando los distintos sistemas y comprobar los datos para los cuales tengan acceso
autorizado, en lugar de tener que buscar en cada sistema por separado.

En el marco del Derecho de la UE, |as autoridades competentes en materia de visa-
dos, fronteras, inmigracion y asilo de los Estados miembros se valen cada vez mas
de la tecnologia al tomar decisiones que afectan a las personas. Los sistemas infor-
maticos (IT) también sirven cada vez mas para fines de sequridad interior. Para los
nacionales de terceros paises —solicitantes de proteccién internacional, migran-
tes en situacion irregular, solicitantes de visados o viajeros habituales— es dificil
entender como los sistemas IT funcionan y como influencian el proceso de toma de
decisiones.

La UE ha establecido seis sistemas informaticos (IT) de gran magnitud, sin contar con
las bases de datos de Europol. Dichos sistemas informaticos (IT) proporcionan apoyo
para la gestion en materia de migracién, asilo y fronteras, mejoran la cooperacion
judicial y contribuyen a reforzar la sequridad interna.
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La agencia Europea para la Gestion Operativa de Sistemas Informaticos de Gran
Magnitud en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (eu-LISA) fue establecida
en 2011 por el Reglamento (UE) 1077/2011 y reforzada por el Reglamento (UE)
n.° 2018/1726. . La Agencia es responsable del desarrollo y la operatividad de los
sistemas informaticos (IT) de gran magnitud de la UE . Asegura su funcionamiento
efectivo, sequro y continuo, asi como el intercambio continuo e ininterrumpido de
datos entre las autoridades nacionales que los utilizan. La Agencia debe asegurar los
niveles mas altos de seguridad de datos, de calidad de los datos y de proteccion de
datos.

En el Derecho del CdE, el Convenio para la proteccion de las personas con respecto al
tratamiento automatizado de datos de caracter personal (CETS n.° 108), modificado
por el Protocolo (CETS n.° 223), establece los principios basicos sobre la proteccion
del tratamiento de datos personales, realizado tanto por el sector privado como por
el publico. Estos principios se aplican igualmente al tratamiento de datos personales
por los sistemas informaticos de gran magnitud de la UE. El Convenio n.° 108 y su
Protocolo de modernizaciéon (Convenio modernizado n.° 108) protegen a las perso-
nas contra los abusos que puedan acompaniar al tratamiento de datos personales
y tratan de regular los flujos transfronterizos de datos personales. En virtud del dere-
cho al respeto de la vida privada y familiar que figura en el articulo 8 del CEDH, el
TEDH se ocupa del tratamiento automatizado de datos personales en bases de datos
de gran magnitud establecidas a nivel nacional. Junto con los instrumentos no vin-
culantes del CdE, como la Recomendacion de Policia [Recomendacion n.° R (87) 15],
esa jurisprudencia proporciona orientacion sobre la utilizaciéon de datos personales
por los cuerpos y fuerzas de seguridad, por ejemplo, al consultar cualquiera de los
sistemas informaticos de la UE que se indican a continuacion.

2.1. Sistemas informaticos de gran magnitud
de la UE

Los sistemas informaticos (IT) de la UE se utilizan en varios procesos relacionados
con la migracion: en el proceso de asilo, en la tramitacion de visados, en los con-
troles fronterizos, en la expedicion de permisos de residencia, en la detencion de
migrantes en situacion irregular, en los procedimientos de retorno y en la expedicion
de prohibiciones de entrada, asi como en el intercambio de informacién sobre las
condenas penales de nacionales de terceros paises. También tienen propésitos adi-
cionales. En particular, los organismos policiales pueden consultarlos, bajo condicio-
nes estrictas, para luchar contra el terrorismo y otros delitos graves. Este apartado


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32011R1077&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32018R1726
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32018R1726
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/108
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/223
https://www.coe.int/en/web/data-protection/convention108/modernised
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectId=09000016804e7a3c

Sistemas informaticos de gran magnitud de la UE e interoperabilidad

presenta los seis sistemas de gran magnitud de la UE, al igual que las bases de datos
de Europol, y cémo estos sistemas son interoperables. Tan solo los tres primeros sis-
temas presentados a continuacion - Sistema dactiloscopico para solicitantes de asilo
(Eurodac), Sistema de Informacion de Visados (VIS) y Sistema de Informacion Schen-
gen (SIS) - estan operativos a fecha de julio de 2020. Asimismo, el marco juridico de
Eurodac y VIS estan bajo revision.

21.1. Sistema dactiloscopico para solicitantes de asilo
(Eurodac)

Eurodac contiene las huellas dactilares de nacionales de terceros paises que solicitan
asilo en uno de los Estados miembros de la UE, al igual que las huellas dactilares de
migrantes aprehendidos en conexion con el cruce irregular de fronteras. Las huellas
dactilares de nifios de menos de catorce afios no se procesan, aunque en vista a la
revision del Reglamento Eurodac, se pretende que dicha edad se reduzca a los seis
afos. Segun eu-LISA, Eurodac registré casi cinco millones y medio de huellas dac-
tilares en 2018 (°8). El sistema esta operativo desde 2003 y se revisé en 2013 por
medio del Reglamento (UE) n.° 603/2013 (Reglamento Eurodac) (*).

Eurodac ayuda a los Estados miembros de la UE a determinar por dénde entraron
por primera vez en la UE los solicitantes de proteccién internacional sin documentos
de viaje validos. El almacenamiento de huellas dactilares en Eurodac permite a un
Estado miembro de la UE saber si la persona ya ha solicitado asilo en otro lugar o si
ha sido aprehendida en otro Estado miembro de la UE después de una entrada irre-
gular. Asi pues, apoya a los Estados miembros de la UE en la aplicacién del Regla-
mento de Dublin [Reglamento (UE) n.° 604/2013] (véase el apartado 5.2).

Un objetivo adicional, para lo cual las autoridades policiales nacionales y la Oficina
Europea de Policia (Europol) estan autorizadas a acceder a los datos de Eurodac, esla
prevencion, deteccion o investigacién de delitos de terrorismo o de otros delitos
graves, pero solo para estos fines y bajo condiciones estrictas. Debido a obstaculos
practicos, en julio de 2020 Europol todavia no ha podido conectarse a Eurodac.

(*8)  eu-LISA (2019), Eurodac - Informe anual 2018, junio de 2019, p. 4.

(**) El Reglamento Eurodac viene acompaiiado de un reglamento de ejecucién que establece reglas mas
detalladas para la aplicacion de Eurodac; véase el Reglamento de ejecucion (CE) n.° 1560/2003 (DO
2003 L 222/3) modificado por el Reglamento de ejecucion (UE) n.° 118/2014 de la Comision de
30 de enero de 2014 (DO 2014 L 39/1).
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El Reglamento Eurodac se aplica a todos los Estados miembros de la UE, excepto
alrlanda, asi como a los paises asociados a Schengen (¢°).

2.1.2. Sistema de Informacién de Visados (VIS)

El Sistema de Informacién de Visados (VIS) tiene por objeto facilitar el procedimiento
de solicitud de visados Schengen (visados para estancias de corta duracién) y el
intercambio de datos entre los Estados miembros de Schengen —incluidas sus repre-
sentaciones diplomaticas y consulares— sobre dichas solicitudes. Ademas, también
sirve para fines relacionados con el asilo, el control de la inmigracion y la seguridad.
Almacena datos, incluidas huellas dactilares y fotografias, asi como decisiones sobre
las solicitudes de visados de corta duracion de los solicitantes de visados. No se pro-
cesan las huellas dactilares de los nifios menores de doce afios, aunque, en espera
de la revision del Reglamento del VIS, se pretende reducir ese limite de edad a seis
anos.

El Reglamento VIS (CE) n.° 767/2008 describe las modalidades de funcionamiento
del VIS. EI VIS se puso en marcha en todo el mundo en noviembre de 2015 (¢). En
agosto de 2018, se introdujeron en el VIS mds de sesenta millones de solicitudes de
visado y cuarenta millones de conjuntos de datos de huellas dactilares (¢?).

Dado que uno de los objetivos del VIS es reforzar la sequridad interna del espacio
Schengen, la Decision 2008/633/JAl del Consejo concede a las autoridades policiales
nacionales y a Europol acceso a los datos para la prevencién, deteccion o investi-
gacién de delitos de terrorismo u otros delitos graves, pero solo para estos fines

(¢°)  Irlanda solo estd vinculada por el n.°Reglamento (CE) n.° 2725/2000 del Consejo, de 11 de diciembre
de 2000, relativo a la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones dactilares
para la aplicacion efectiva del Convenio de Dublin, DO 2000 L 316/1.

(¢")  Decisién de aplicacion de la Comisién (UE) 2015/912, de 12 de junio de 2015, por la que se determina
la fecha a partir de la cual el Sistema de Informacién de Visados (VIS) comenzard a funcionar en las
regiones 21,22y 23,00 2015 L 148/28.

(62  Comision Europea (2019), Factsheet: EU Information systems - Security and Borders, Bruselas, abril
de 2019, p. 1.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018PC0302&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018PC0302&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008R0767&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008D0633&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32000R2725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32000R2725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32000R2725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32015D0912
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32015D0912
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32015D0912
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-security/20190416_agenda_security-factsheet-eu-information-systems-security-borders_en.pdf
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y bajo condiciones estrictas. Este acceso se puso en vigor a partir de septiembre
de 2013 (¢3). En el cuadro 2 se indica en qué Estados miembros de la UE se aplica el
VIS.

2.1.3. Sistema de Informacién Schengen (SIS)

El SIS almacena alertas sobre ciertas categorias de personas reclamadas o desapare-
cidas (tanto ciudadanos de la UE como nacionales de terceros paises) y objetos des-
aparecidos. También contiene descripciones de nacionales de terceros paises sujetos
a una denegacién de entrada o a una decision de retorno. La base de datos incluye
instrucciones para los agentes de Policia y los guardias fronterizos sobre las medidas
especificas que deben adoptarse cuando se localiza a una persona o un objeto (por
ejemplo, para detener a una persona sospechosa, proteger a una persona desapare-
cida vulnerable o incautar un pasaporte invalido). Las autoridades nacionales judicia-
les, policiales, de control de fronteras, de aduanas y de visados pueden tener acceso
a los datos almacenados en el SIS, en el marco estricto de sus mandatos.

El sistema ha estado en funcionamiento desde marzo de 1995; su sequnda gene-
racion mas avanzada (¢%) se lanz6 en abril de 2013. En diciembre de 2018 entro6 en
vigor una revision del marco juridico del SIS que abarca tres actos juridicos diferen-
tes, a saber, el Reglamento SIS [Reglamento (UE) n.° 2018/1862], el Reglamento SIS
sobre controles fronterizos [Reglamento (UE) n.° 2018/1861] y el Reglamento SIS
sobre devoluciones [Reglamento (UE) n.° 2018/1860]. Introdujo importantes mejo-
ras técnicas y operativas, entre ellas nuevas categorias de alertas (por ejemplo,
decisiones de retorno), y creé un intercambio de informacion mas eficiente entre
las autoridades policiales de los Estados miembros de la UE y con agencias de la
UE como Europol, Ia Agencia de la Unién Europea para la Cooperacién Judicial Penal
(Eurojust) y Frontex. En 2018, el SIS incluy6 un total de mas de 82 millones de aler-
tas, de las cuales solo unas 930 000 eran sobre personas y el resto, sobre objetos.

(®3)  Véase la Decision 2013/392/UE del Consejo, de 22 de julio de 2013, por la que se fija la fecha de
entrada en vigor de la Decision 2008/633/JAl sobre el acceso para consultar el Sistema de Informacion
de Visados (VIS) por las autoridades designadas de los Estados miembros y por Europol, con fines de
prevencién, deteccion e investigacion de delitos de terrorismo y otros delitos graves, DO 2013 L 198/45,
que fue sustituida posteriormente, como resultado del éxito de un recurso de anulacién ante el TJUE, por
la Decision de aplicacion (UE) 2015/1956 del Consejo, de 26 de octubre de 2015, por la que se fija la
fecha de entrada en vigor de la Decisién 2008/633/JAl sobre el acceso para consultar el VIS, DO 2015
L 284/146.

(¢*)  Véanse el Reglamento (UE) n.° 1987/2006, DO 2006 L 381/4; y la Decision 2007/533/)Al, DO 2007
L 205/63.
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Comprobado mas de 6 100 millones de veces en 2018, el SIS fue el sistema informa-
tico de la UE mas utilizado en el 3mbito de la migracién y la sequridad (¢°). El anexo 2
muestra en qué Estados miembros de la UE se aplica el SIS.

21.4. Sistema de Entradas y Salidas (SES)

El SES fue creado por el Reglamento SES [Reglamento (UE) n.° 2017/2226, modi-
ficado por el Reglamento (UE) n.° 2019/817] para registrar los ,movimientos de
entrada y salida del espacio Schengen de todos los nacionales de terceros paises
que sean admitidos para una estancia corta (tanto los viajeros que requieren visado
como los que estan exentos de él), lo que implica una o varias visitas siempre que
no sobrepasen un maximo de 90 dias en un periodo de 180 dias. El sistema calcula
y controla la duracién de la estancia de los nacionales de terceros paises admitidos
con miras a facilitar el cruce de la frontera de los viajeros de buena fe y a identificar
a los que sobrepasan la estancia y a los que cometen suplantacién de identidad. El
SES sustituird la obligacién actual de sellar manualmente los pasaportes por el regis-
tro electrénico de cudndo y dénde la persona entré y salié del espacio Schengen
y un cdlculo automatizado de cuantos dias puede permanecer todavia la persona
con base en el corto plazo. EI SES también registra las denegaciones de entrada.

Los objetivos del SES también incluyen la prevencién de la inmigracion irregular y la
facilitacién de la gestion de las corrientes migratorias. Como propésito adicional, el
sistema deberia contribuir a la prevencién, deteccién e investigacion de los delitos
de terrorismo y otros delitos graves. En consecuencia, junto a las autoridades fronte-
rizas, de visados e inmigracion, las autoridades policiales nacionales y Europol ten-
dran acceso a los datos almacenados en él, pero solo para los fines relacionados con
la sequridad nacional antes descritos y en condiciones estrictas.

Se espera que el sistema entre en funcionamiento en 2022. El SES se aplicara
a todos los Estados que forman parte del espacio Schengen (véase el cuadro 2).

(%5) eu-LISA (2019), SIS Il - 2018 Annual Statistics: Factsheet, marzo de 2019.
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2.1.5. Sistema Europeo de Informacion y Autorizacion
de Viajes (SEIAV)

El Reglamento SEIAV [Reglamento (UE) n.° 2018/1240, modificado por el Regla-
mento (UE) n.° 2019/817], establecio un sistema de controles previos a la frontera
para los viajeros sin visado. El sistema automatizado examina a los nacionales de
terceros paises exentos de visado para determinar si se les debe permitir la entrada
en la UE para visitas de un maximo 90 dias en un periodo de 180 dias. Mediante un
instrumento de solicitud en linea, retine datos personales sobre los viajeros exentos
de visado antes de su llegada a las fronteras exteriores de la UE. Frontex y las autori-
dades de control fronterizo de los Estados miembros pertinentes cotejan esos datos
con todas las bases de datos oportunas. Si las comprobaciones concluyen que la per-
sona no plantea un riesgo para la sequridad, la migracion irreqular o la salud publica,
la persona recibird una autorizacién automatica para viajar a la UE. En caso contrario,
la aplicacién se cotejard manualmente por parte de las autoridades competentes.
De este modo, el Sistema Europeo de Informacion y Autorizacion de Viajes (SEIAV)
facilita el viaje al anticipar a los viajeros una indicacién sobre la probabilidad de su
admisién en el espacio Schengen.

Antes de que una persona se embarque en el viaje, los transportistas, como las
companias aéreas, tienen un acceso limitado a los datos del SEIAV y del SES solo
para verificar si el viajero posee una autorizacion del SEIAV y no ha agotado aun los
90 dias en un periodo de 180 dias.

Se espera que el sistema entre en funcionamiento a finales de 2022. El SEIAV se apli-
card a todos los Estados que forman parte del espacio Schengen (véase el Cuadro 2).

2.1.6. Sistema Europeo de Informacién
de Antecedentes Penales - nacionales
de terceros paises (ECRIS-TCN)

El Sistema Europeo de Informacién de Antecedentes Penales - nacionales de terce-
ros paises (ECRIS-TCN) es una base de datos centralizada que permite a los Estados
miembros de la UE el intercambio de informacién sobre los antecedentes penales de
los nacionales de terceros paises, condenados en la UE. Funciona sobre la base de
«respuesta positiva/negativa» (hit/no hit). El sistema fue creado por el Reglamento
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ECRIS-TCN [Reglamento (UE) n.° 2019/816] y complementa la base de datos descen-
tralizada de antecedentes penales de la UE (El Sistema Europeo de Informacion de
Antecedentes Penales, ECRIS) establecida por la Decision 2009/316/JAl del Consejo.

ElI ECRIS-TCN ayuda a identificar sobre la base de «respuesta positiva o negativa»
(hit/no hit) qué Estado(s) miembro(s) tiene(n) antecedentes penales de un nacional
de un tercer pais que esta siendo controlado. Las consultas pueden hacerse utili-
zando datos biométricos, como las huellas dactilares. En caso de respuesta positiva
(hit), las autoridades judiciales nacionales pueden dirigirse bilateralmente al Estado
miembro correspondiente para obtener mds detalles utilizando el sistema ECRIS.

Las autoridades nacionales estaran facultadas para consultar el ECRIS-TCN en los
procedimientos penales, pero también en los no penales (por ejemplo, al tramitar las
solicitudes de permiso de residencia). Europol, Eurojust y la Fiscalia Europea también
tienen acceso directo a ECRIS-TCN, en el marco de sus respectivos mandatos.

Se espera que el ECRIS-TCN esté en funcionamiento a finales de 2022. Todos los
Estados miembros de la UE, excepto Dinamarca e Irlanda, participan en el sistema
(véase el cuadro 2).

2.1.7. Sistema de Informacién de Europol (SIE)

El SIEes la base de datos central de informacién e inteligencia sobre criminalidad de
Europol. Estd regulada en el reglamento fundacional de Europol, el Reglamento (UE)
n.2 2016/794, y entré en funcionamiento en 2005. Abarca todos los dmbitos delicti-
vos del mandato de Europol y contiene informacién sobre delitos graves de caracter
transnacional, sobre personas sospechosas y condenadas, sobre estructuras delic-
tivas y sobre los medios utilizados para cometer delitos. La versién mejorada del
SIE, que se puso en marcha en 2013, puede almacenar y cotejar datos biométricos
y relacionados con la ciberdelincuencia. El SIE es un sistema de referencia que puede
utilizarse para comprobar si la informacién sobre una persona o un objeto de interés
esta disponible fuera de las jurisdicciones nacionales.

El personal de la Europol y los oficiales designados de las autoridades policiales de
los Estados miembros de la UE tienen acceso al SIE. Las autoridades nacionales pue-
den realizar busquedas en el sistema y, en caso de que se produzca una coinciden-
cia, pueden solicitar informacién adicional a través de la Aplicacion de la Red Segura
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Sistemas informaticos de gran magnitud de la UE e interoperabilidad

de Intercambio de Informacion de Europol (SIENA). Ademas, los asociados en la coo-
peracion de Europol pueden tener acceso indirecto a almacenar y consultar datos
a través del Centro de Operaciones de Europol.

En el cuadro 2 se enumeran los sistemas informaticos de gran magnitud existentes,
indicando cual es su objetivo principal, los nacionales de terceros paises comprendi-
dos, los identificadores biométricos procesados y su aplicabilidad geogréfica. Para
mas informacién sobre estas bases de datos de la UE, en particular desde el punto
de vista de la proteccion de datos, véase el apartado 8.3.2 del Manual sobre Ia Legis-
lacién Europea de Proteccién de Datos.%¢

Cuadro 2: Sistemas informaticos (IT) de gran magnitud de la UE en el dmbito de la
migracion y la sequridad

Determinar el Estado | Solicitantes 27 Estados
responsable del y beneficiarios L@J miembros de la
examen de una de la proteccion UE +
solicitud de proteccion | internacional SAC
internacional Migrantes
Propdsito adicional: que cruzaron
policial y judicial las fronteras

exteriores de

manera irregular
Facilitar el intercambio | Solicitantes de 24 Estados

de datos entre los visados y la miembros de Ia UE
Estados miembros de | persona que (menos CY, HR, IE)
Schengen sobre las ha cursado una +SAC

solicitudes de visado | invitacion o que
Proposito adicional: puede sufragar
policial y judicial los gastos de
mantenimiento del
solicitante durante
la estancia

.|

(%¢)  Agencia de los Derechos Fundamentales y Consejo de Europa (2018), Manual sobre la legislacion
europea de proteccion de datos, Oficina de Publicaciones, Luxemburgo.
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Facilitar la
cooperacion entre
autoridades policiales
para salvaguardar

la sequridad en la
UEy en los Estados
miembros de
Schengen

Personas
desaparecidas,
vulnerables

o buscadas

25 Estados
miembros de la
UE (menos CY, IE)
+SAC

Introducir y procesar
descripciones con

el fin de denegar
laentradaola
estancia en los
Estados miembros de
Schengen

Nacionales de
terceros paises
condenados

0 sospechosos de
haber cometido un
delito sujeto a una
pena privativa

de libertad de al
menos un ano
Migrantes en
situacion irreqular

25 Estados
miembros de la
UE (menos CY, IE)
+SAC

Introducir y procesar | Migrantes en =y | [p¥] 25 Estados
alertas sobre situacion irreqular Lf@\\\_l I_W_I miembros de la
nacionales de terceros | sujetos a una UE (menos CY, IE)
paises sujetosauna | orden de retorno "O" +SAC

decision de retorno A

Calcular y vigilar Viajeros =y 2§ 24 Estados

la duracién de la nacionales de L@J LOJ miembros de la UE
estancia autorizada | terceros paises (menos CY, HR, IE,)
de los nacionales que vienen para +SAC

de terceros paises una estancia de

e identificar los que | corta duracién

superan la estancia

Evaluar antes del Viajeros Ninguno 26 Estados

viaje si un nacional
de un tercer pais
exento de visado
plantea un riesgo
para la seqguridad, la
migracion irreqular
o la salud publica

procedentes de
terceros paises sin
visado

miembros de la UE
(menos IE) + SAC

Compartir informacién
sobre condenas
anteriores de
nacionales de terceros
paises

Nacionales de
terceros paises
con antecedentes
penales

=N
L@J LO’

25 Estados
miembros de Ia UE
(menos DK, IE)
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27 Estados
miembros de la UE

Almacenar y consultar | Sospechosos
datos sobre delitos y condenados
internacionales por delitos graves
graves y terrorismo | de delincuencia
organizada

y terrorismo

Notas: La coloracién azul de un sistema informatico significa que comenzaréd a funcionar (plenamente)
méds tarde, en la fecha concreta que determinara la Comision Europea. Para encontrar informacion
actualizada sobre las fechas de puesta en marcha, consulte https://www.eulisa.europa.eu/ (para
todos los sistemas informaticos excepto para Europol) y https://www.europol.europa.eu/ (para

Europol).

=1 ur

'] . ) ) )
rm.]]\ /rm\ : Huellas dactilares; w : Huellas de la palma de la mano;

7oy r el
._O_. :Imagen facial; : Perfil de ADN.
[aa) LY _|

SAC: Paises asociados a Schengen, es decir, Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.
Para mds detalles sobre la aplicabilidad, véanse las notas del anexo 1.
Fuente: FRA, sobre la base de instrumentos juridicos (2020).

2.2. Interoperabilidad

La interoperabilidad es la capacidad de los diferentes sistemas informaticos para
comunicarse e intercambiar datos entre si. En la practica, esto significa que los usua-
rios autorizados podran realizar busquedas especificas de una persona en los dife-
rentes sistemas informaticos mediante una sola busqueda y ver los datos personales
a que estan autorizados a acceder, en lugar de tener que realizar multiples busque-
das en diferentes sistemas. Ello se llevara a cabo de conformidad con los derechos
de acceso v los requisitos de proteccion de datos de los sistemas subyacentes. En
otras palabras, los sistemas informaticos de la UE, que actualmente no estan inter-
conectados y funcionan en silos, podran «hablar entre si» una vez que sean intero-
perables. La interoperabilidad tiene por objeto ayudar a las autoridades a verificar la
identidad de las personas cuyos datos estan almacenados en al menos uno de los
sistemas informaticos subyacentes y a detectar a las personas que utilizan multiples
identidades.
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La interoperabilidad puede mejorar la proteccién —por ejemplo, apoyando la detec-
cién de personas desaparecidas, incluidos los nifios—, pero también supone desafios
para los derechos fundamentales. Estos se derivan de la posicién vulnerable de las
personas cuyos datos se almacenan en los sistemas de tecnologia de la informacion
y que a menudo desconocen sus derechos.

Los componentes basicos de la interoperabilidad de los sistemas informaticos de
gran magnitud de la UE, establecidos por los reglamentos de interoperabilidad
[Reglamento (UE) n.° 2019/817 y Reglamento (UE) n.° 2019/818], se explican en
los apartados 2.2.1 a 2.2.4. Se espera que estos componentes entren en funciona-
miento a finales de 2023.

2.2.1. Registro comun de datos de identidad (RCDI)

El RCDI almacena los datos basicos de identidad de todas las personas de los siste-
mas informaticos de gran magnitud de la UE en una base de datos comun y central
(capitulo IV de los Reglamentos de Interoperabilidad). Este registro de datos de iden-
tidad serd comun y serd utilizado por todos los sistemas (IT), excepto por el SIS, para
el que se aplica una solucion técnica separada. Los datos biométricos y biograficos
especificos de las personas se trasladan desde sistemas existentes (p. ej., Eurodac,
VIS y SES) y se almacenan en una plataforma comun, como se ilustra en la figura
2. Los nuevos sistemas informaticos (IT) (SEIAV y ECRIS-TCN) construirdn este com-
ponente en su arquitectura existente. Los datos almacenados en el registro comun
siguen «perteneciendo» a los sistemas informaticos subyacentes.

Figura 2: Registro comun de datos de identidad

—_ I [ —\ A
™ “batos ! ™ Datos ! ™ Datos ! ™ Datos ! ™ “Datos !
| biométricos | | biométricos | | biométricos | | biométricos | | biométricos |
| ybigueticor Jf | yhiogeaicos §} | ybiogecos fj  § ybogeiios ) |y blogeeicos |
Eurodac Vis SES ECRIS- TCN SEIAV

Fuente: FRA, 2020.
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2.2.2. Portal europeo de busqueda (PEB)

El PEB actUa como una ventanilla Unica para buscar simultdneamente en varios
sistemas informaticos y en el RCDI. A través del Portal, los usuarios podran ver los
datos de un individuo almacenados en aquellos sistemas informaticos a los que ten-
gan acceso autorizado, incluyendo el SIS, asi como el SIE y las dos bases de datos
de Interpol, utilizando tanto datos biograficos como biométricos. Una Unica pantalla
mostrara los resultados combinados.

2.2.3. Detector de identidades multiples (DIM)

El DIM es un mecanismo para detectar si los datos sobre la misma persona se
almacenan en varios sistemas informaticos bajo nombres e identidades diferentes
(capitulo V de los Reglamentos de Interoperabilidad). Se detectaradn y vincularan
diferentes identidades utilizadas por la misma persona, lo que ayudara a comba-
tir la suplantacién de identidad. Cuando las autoridades nacionales con derechos
de acceso busquen en los sistemas, podran ver todas las identidades relacionadas
con la persona, independientemente de que se hayan almacenado con un nombre
diferente. El detector de identidades muiltiples tiene por objeto garantizar la correcta
identificacion de una persona mediante un proceso de verificacion tanto automati-
zado como manual.

2.2.4. Servicio de correspondencia biométrica
compartido (SCB)

Mediante la comparacion de plantillas a partir de datos biométricos almacenados
en los sistemas informaticos, el SCB permite buscar y comparar datos biométricos,
esencialmente huellas dactilares e imagenes faciales, entre diferentes sistemas
informaticos (capitulo Il de los Reglamentos de Interoperabilidad). Es un instrumento
para facilitar las busquedas a través de los distintos sistemas utilizando datos biomé-
tricos. Sin él, los datos biométricos no podrian utilizarse para la bisqueda en el RCDI.

En la figura 3 se ilustran los componentes técnicos de la interoperabilidad de los sis-
temas informaticos de gran magnitud y los sistemas informaticos individuales sub-
yacentes que quedan afectados.
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Figura 3: Componentes técnicos de la interoperabilidad
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de Schengen y Salidas de Visados

de Informes y Esta

Repositorio Central Para |

Servicio de Correspondencia Biométrica Compartido

Fuente: Comision Europea, 2018.

2.3. Supervision

En virtud de la legislacion de la Unién Europea, para garantizar un nivel elevado
y coherente de proteccién de datos, los organismos nacionales y de la Unién Europea
tienen el mandato de supervisar el cumplimiento de las normas de proteccién de
datos de la Unién Europea por parte de los sistemas informaticos. La supervision se
comparte entre las Autoridades de Proteccién de Datos (APD) de los Estados miem-
bros de la UE y el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos (SEPD). Cada uno de los
sistemas (IT), asi como los reglamentos de interoperabilidad, establecen sus funcio-
nes y competencias especificas.

El SEPD es responsable de supervisar y garantizar la proteccién de los derechos fun-
damentales de Ias personas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las agencias y organismos de la UE, incluidos los datos almacenados en
los sistemas informaticos de gran magnitud de la UE. Para ello, el SEPD actia como
un organismo de investigacién y reclamaciones. Trabaja en estrecha colaboracién
con las autoridades nacionales de supervision.

Si bien existen ligeras diferencias entre los fundamentos juridicos de los sistemas
informaticos de la UE, en general establecen que las APD nacionales y el SEPD deben
cooperar, cada uno actuando en el dmbito de sus propios poderes. Forman grupos
de coordinacion de la supervision para cada sistema informatico de gran magnitud
de la UE para garantizar una supervision coordinada y eficaz de su funcionamiento.
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Los representantes de las APD nacionales y del SEPD se retinen periédicamente —
generalmente dos veces al afio, en el marco del Comité Europeo de Proteccion de
Datos (CEPD)— para debatir cuestiones comunes relativas a la supervision. Las acti-
vidades incluyen, entre otras cuestiones, inspecciones e investigaciones conjuntas
y el trabajo sobre una metodologia compartida. Las mismas obligaciones se derivan
igualmente del articulo 62 del Reglamento de protecciéon de datos de las institucio-
nes de la UE [Reglamento (UE) n.° 2018/1725].

Ademas, toda persona tiene derecho a presentar una denuncia ante la APD nacional,
que debe investigar e informar al denunciante sobre el progreso y el resultado de la
denuncia en un plazo de tres meses (¢7). En el caso de presuntas infracciones de la
proteccion de datos cometidas por eu-LISA al gestionar los sistemas informaticos de
la UE, los particulares pueden dirigirse al SEPD, que debe informar al reclamante del
progreso y el resultado de la reclamacion en un plazo de tres meses [articulo 57.1 )
y articulo 63 del Reglamento de proteccion de datos de las instituciones de la UE]. En
caso de no tener éxito, ambos procedimientos de reclamacion pueden someterse
a revision ante los tribunales nacionales competentes o ante el TJCE, respectiva-
mente (véase también el apartado 2.8) (¢2).

En virtud de la legislacion del CdE, el Convenio modernizado n.° 108 exige a los
Estados que designen una o mas autoridades de supervision plenamente indepen-
dientes e imparciales para garantizar el cumplimiento del Convenio (articulo 15).
Dichas autoridades deben tener facultades para investigar, intervenir y emitir deci-
siones sobre las infracciones de las normas de proteccion de datos de la Convencion
e imponer sanciones administrativas, junto con la facultad de iniciar procedimientos
judiciales en caso de presuntas violaciones de las salvaguardias de la Convencién.
Las autoridades de supervision también deben tener competencia sobre las denun-
cias individuales relativas a los derechos de proteccién de datos.

2.4. Principios de limitacion de finalidad,
minimizacion y exactitud de los datos

En virtud de la legislacion de la Unién Europea, el principio de limitacion de la finali-
dad exige que los datos personales se recopilen tnicamente para fines especificos,
que deben definirse explicitamente. El principio se deriva del parrafo 2 del articulo

(¢7)  Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD), arts. 13.2 d), 14.2 e) y 52-53.
(®®)  RGPD, art. 52; Reglamento de proteccion de datos de las instituciones de la UE, art. 64.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1725&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1725&from=EN
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8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y se refleja en la legislacion
de la UE sobre proteccion de datos, concretamente en el articulo 5.1 b) del RGPD, asi
como en el articulo 4.1 b) de la Directiva sobre proteccién de datos para las auto-
ridades policiales y de justicia penal y del Reglamento de proteccién de datos de
las instituciones de la UE. La limitacion de la finalidad también implica que los datos
personales no deben seguir procesandose de manera incompatible con esos fines.
El interesado debe poder prever la finalidad para la que se procesaran los datos (¢%).

Todos los instrumentos juridicos por los que se establecen los sistemas informaticos
de la UE especifican la finalidad con la que procesan los datos personales. Los siste-
mas informaticos de la UE también pueden tener otros fines, como ayudar a detener
y devolver a los migrantes en situacién irregular, asi como a luchar contra el terro-
rismo y otros delitos graves (véase el cuadro 3 infra) (’°). La optimizacion del uso
de los sistemas informaticos (IT) y su interoperabilidad para servir también a fines
adicionales no debe dar lugar a que los datos se utilicen para fines no previstos ini-
cialmente, lo cual podria resultar una desviacion de poder.

Cuadro 3: Fines principales y adicionales de los instrumentos juridicos sobre
los sistemas informaticos (IT) de la UE

Fines adicionales

Sistema IT Finalidad principal Detenci6n |°ng;||}?°€5°;:;3€5

y devolucion y el terrorismo

Eurodac Apllclauon del Reglamento de | Si (paraalmlente Si

Dublin - aprension)

Apoyar el proceso de solicitud Si Si
VIS de visado y los controles

fronterizos

Salvaguardar la sequridad No -
SIS interna en los Estados

miembros

Procesar alertas sobre - No
SIS - controles )

. denegaciones de entrada

fronterizos ;

y estancia
SIS - Procesar alertas sobre - No

devoluciones decisiones de retorno

() TJUE, C-275/06, Productores de Musica de Esparia (Promusicae) contra Telefénica de Esparia SAU,
Conclusiones del Abogado General Kokott presentadas el 18 de julio de 2007, parr. 53.

(7°)  Véase también TJUE, C-482/08, Reino Unido de Gran Bretaria e Irlanda del Norte contra Consejo de la
Unidn Europea, 26 de octubre de 2010.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1725&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1725&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62006CJ0275
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62006CC0275
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62008CJ0482
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62008CJ0482
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Fines adicionales
Lucha contra

Sistema IT Finalidad principal i6 :
princip %2?;}3';2 n los delitos graves
y y el terrorismo

Registrar entradas y salidas Si Si

SES de todos los nacionales de
terceros paises
Controles previos a la frontera No Si

SEIAV para los nacionales de terceros
paises exentos de visado
Intercambio de informacién No -

sobre condenas anteriores de
nacionales de terceros paises

ECRIS-TCN en otros Estados miembros

de la UE en el contexto de la

cooperacion judicial
Inter- Asegqurar la correcta - -
operabilidad identificacion de la persona

Nota:  Eluso del simbolo «-» significa que el fin en cuestion ya es parte del propdsito principal.
Fuente: FRA, sobre la base de los instrumentos juridicos existentes (2020).

La tendencia actual de los sistemas informaticos de la UE, asi como de los sistemas
nacionales, es procesar una mayor cantidad de datos biométricos y alfanuméri-
cos. Estrechamente ligado al principio de limitacién de la finalidad esta el principio
de minimizacién de los datos. Se explica en el articulo 5.1 ¢) del RGPD; en el arti-
culo 4.1 c) de la Directiva sobre proteccion de datos para las autoridades policiales
y de justicia penal; y en articulo 4.1 ¢) del Reglamento de proteccién de datos de
las instituciones de la UE. La minimizacién de los datos requiere que los datos per-
sonales sean adecuados y pertinentes y que se limiten a lo necesario en relacién
con los fines para los que se procesan. Siguiendo el principio de minimizacién de
datos, en el VIS, por ejemplo, los datos biométricos recogidos previamente deben
reutilizarse si el solicitante vuelve a solicitar un visado de Schengen en un plazo de
cincuenta y nueve meses [articulo 13.3 del Cédigo de Visados (Reglamento n.° (CE)
810/2009)].
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Ejemplo: en Digital Rights Ireland (7"), el TJUE critico la forma generalizada en
que la Directiva sobre la conservacion de datos (2006/24/CE) abarcaba a todas
las personas y todos los medios de comunicacién electrénica, asi como todos los
datos de trafico sin ninguna diferenciacion, limitacion o excepcion.

En virtud del principio de la exactitud de los datos, el controlador no debe utilizar
la informacion sin tomar medidas para garantizar con razonable certeza que los
datos son exactos y estan actualizados. Este principio se refleja en el articulo 5.1
d) del RGPD; en el articulo 4.1 d) de la Directiva sobre proteccién de datos para las
autoridades policiales y de justicia penal; y en el articulo 4.1 d) del Reglamento de
proteccion de datos de las instituciones de la UE. El responsable del tratamiento
debe tomar todas las medidas razonables para garantizar que los datos persona-
les inexactos se borren o rectifiquen sin demora. El principio de la exactitud de los
datos también se refleja en todos los instrumentos juridicos que regulan los sistemas
informaticos de la UE (7). El Reglamento eu-LISA también encomienda al organismo
que trabaje para establecer, para todos los sistemas informaticos (IT), mecanismos
automatizados de control de calidad de los datos e indicadores comunes de calidad
de los datos (articulo 12).

En el marco juridico del CdE, el derecho al respeto de la familia y la vida privada del
articulo 8 del CEDH abarca la vida privada y familiar, el hogar y la correspondencia.
Este derecho se complementa con el Convenio modernizado n.° 108, cuyo articulo
5.4 b) establece el principio de limitacion de la finalidad. El tratamiento de los datos
personales debe hacerse con fines legitimos, y los datos personales no pueden tra-
tarse de manera incompatible con dichos fines. A continuacion se aplica el princi-
pio de minimizacion de datos en virtud del articulo 5.4 c) del Convenio modernizado
n.° 108, que establece que el tratamiento de datos personales debe ser «adecuado,
pertinente y no excesivo en relacién con los fines para los que se procesan». El Con-
venio modernizado n.° 108 también exige que los datos se mantengan exactos
[articulo 5.4 d)].

(’')  TJUE, asuntos acumulados C-293/12 y (-594/12, Digital Rights Ireland Ltd contra Minister for
Communications, Marine and Natural Resources y otros y Karntner Landesregierung y otros [GS],
8 de abril de 2014, parr. 57.

(’?) Véanse el Reglamento VIS, art. 29.1 c); el Reglamento Eurodac, art. 23.1 c); el Reglamento SIS, art. 59.1;
el Reglamento SIS sobre controles fronterizos, art. 44.1; el Reglamento SIS sobre devoluciones, art. 19
(que contiene una referencia cruzada a la anterior); el Reglamento SES, art. 39.1 ¢); el Reglamento SEIAV,
arts. 7.2 a) y 8.2 a); y el Reglamento ECRIS-TCN, art. 13.1 d).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/GA/TXT/?uri=CELEX:32006L0024
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1726&from=EN
https://www.coe.int/en/web/data-protection/convention108/modernised
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0293
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0293
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Ejemplo: el TEDH sostuvo que el acceso de las autoridades nacionales a los
datos personales almacenados en sistemas centralizados constituye una inje-
rencia en el derecho a la vida privada (articulo 8 del CEDH). En particular, en el
caso Leander contra Suecia (73), el TEDH determino que esa injerencia se pro-
ducia en relacion con un fichero policial secreto. En S. y Marper contra el Reino
Unido ("), el TEDH determino que la conservacion de huellas dactilares en los
ficheros de las autoridades puede considerarse una injerencia en el derecho al
respeto de la vida privada. En Weber y Saravia contra Alemania (’*), el TEDH
sostuvo, ademas, que la transmisién de datos a otras autoridades y su posterior
utilizacion por estas amplian el grupo de personas que tienen conocimiento de
los datos personales interceptados vy, por consiguiente, puede dar lugar a que
se inicien investigaciones contra las personas afectadas. A juicio del Tribunal,
este peligro constituye una injerencia en el derecho a la vida privada, indepen-
diente de la que entrafa la recopilacién y el almacenamiento iniciales de datos
personales.

Para mas informacion sobre la limitacion de la finalidad, la minimizacién de los datos
y la exactitud, véase el Manual de legislacion europea en materia de proteccion de
datos, capitulo 3 y seccién 8.3.2.

2.5. Derecho ala informacion

En el marco de la legislacion de la UE, la legislacion de proteccién de datos de la UE
incluye disposiciones que garantizan el derecho a la informacién y el principio de
transparencia (76). En virtud de los articulos 13 y 14 del RGPD y del articulo 14 de la
Directiva sobre proteccién de datos para las autoridades policiales y de justicia penal,
se debe informar a las personas sobre la identidad y los datos de contacto del res-
ponsable del tratamiento, la finalidad del tratamiento de los datos, los periodos de
conservacion, el derecho a solicitar el acceso a los datos almacenados y su elimina-
cién o rectificacion, asi como el derecho a presentar una denuncia ante una autori-
dad de supervision. El articulo 79 del Reglamento de proteccion de datos de las insti-
tuciones de la UE establece requisitos similares. Sin embargo, el parrafo 3 del articulo
13 de la Directiva sobre proteccién de datos para las autoridades policiales y de

(?) TEDH, Leander contra Suecia, n.° 9248/81, 26 de marzo de 1987.
(’*) TEDH, S. y Marper contra el Reino Unido [GS], n.° 30562/04, 4 de diciembre de 2008, parr. 73.
()  TEDH, Weber y Saravia contra Alemania, n.° 54934/00, 29 de junio de 2006.

(’¢)  RGPD, art. 5.2; Directiva de proteccion de datos para las autoridades policiales y de justicia penal,
considerando 26; y Reglamento de proteccién de datos de las instituciones de la UE, art. 4.1.

73


https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1725&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1725&from=EN
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["9248/81"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30562/04"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["54934/00"]}
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justicia penal y el parrafo 3 del articulo 79 del Reglamento de proteccién de datos de
las instituciones de la UE establecen algunas posibles excepciones a esta obligacion,
para evitar la obstruccion o el perjuicio de las investigaciones en curso o para prote-
ger la seguridad publica y la seguridad nacional. El suministro de informacién no solo
es un requisito de transparencia en virtud de la legislacién de proteccion de datos de
la UE, sino que también promueve el respeto de la dignidad de la persona protegida
en el articulo 1 de la Carta.

El derecho a la informacion esta incluido en los instrumentos juridicos de Eurodac,
VIS, SIS, SES, y SEIAV, asi como en los Reglamentos de Interoperabilidad (77). En el
marco del SIS, se aplica plenamente en caso de descripciones sobre la denegacién
de entrada o estancia y sobre las decisiones de retorno. En el contexto de la coo-
peracion policial o judicial en materia penal, el derecho a la informacién puede res-
tringirse cuando las leyes nacionales lo permitan, en particular para salvaguardar
la sequridad nacional, la defensa, la seguridad publica y la prevencién, deteccion,
investigacion y enjuiciamiento de delitos (parrafo 2 del articulo 52 del Reglamento
SIS de controles fronterizos ). En el caso del ECRIS-TCN, las personas tienen derecho
a obtener informacion por escrito sobre sus propios antecedentes penales de con-
formidad con la legislacion del Estado miembro en que soliciten dicha informacion
(considerando 21 del Reglamento ECRIS-TCN).

Aunque normalmente se debe informar a las personas de cudndo se recolectan sus
datos, esa informacién no abarca necesariamente todos los fines para los que se
pueden utilizar los datos. En el cuadro 4 se ilustran los principales aspectos del dere-
cho a la informacion garantizado por los diferentes instrumentos que establecen los
sistemas informaticos de gran magnitud en la UE.

(") Reglamento Eurodac, art. 29; Reglamento VIS, art. 37; Reglamento SIS de controles fronterizos, art.
52; Reglamento SIS sobre devoluciones, art. 19 (que contiene una referencia cruzada a la primera);
Reglamento SES, art. 50; Reglamento SEIAV, art. 64; y Reglamentos de Interoperabilidad, art. 47.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1861&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1861&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32019R0816
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En virtud de la legislacion del CdE, de conformidad con el articulo 8 del Convenio
modernizado n.° 108, los Estados Partes deben disponer que los responsables del
tratamiento informen a los interesados sobre su identidad y residencia habitual, la
legitimacion y la finalidad del tratamiento, las categorias de datos personales tra-
tados, los destinatarios de sus datos personales (si los hubiere) y la forma en que
pueden ejercer sus derechos de acceso, rectificacion y recurso. También deber3
comunicarse cualquier otra informaciéon que se considere necesaria para garantizar
un tratamiento de datos personales justo y transparente.

Para mas informacién sobre el derecho a la informacién, véase el Manual de legisla-
cion europea en materia de proteccion de datos, apartados 6.1.y 8.3.2.

2.6. Acceso a los datos

En el marco de la legislacion de la UE, los instrumentos juridicos que establecen los
sistemnas informaticos de gran magnitud de la UE definen claramente el tipo de auto-
ridades que pueden realizar bisquedas en los sistemas informaticos, incluyendo
busquedas en la interoperabilidad de dichos sistemas. Los Estados miembros de la
UE estan obligados a notificar a la Comisiéon Europea el nombre de las autoridades
con derecho a acceder al sistema informatico. Esta informacion se pone a disposi-
cién del publico en el Diario Oficial de la Unién Europea y en eu-LISA (78). El cuadro
5 ofrece una vision general del tipo de autoridad que puede buscar en los sistemas
informaticos individuales de la UE. Cuanto mayor sea el nimero de actores con
acceso, mayor sera el riesgo de uso ilegal.

Todos los sistemas informaticos de la UE, excepto el ECRIS-TCN, permiten el acceso
de las autoridades policiales nacionales y de la Europol para luchar contra el terro-
rismo y otros delitos graves. Este acceso esta cubierto por el objetivo principal de
los reglamentos del SIS sobre cooperacién policial y controles fronterizos ("?) y, como
objetivo accesorio, en Eurodac, VIS, SES y SEIAV (29).

(’®)  Sobre el SIS, véase el DO 2019 € 222/1; sobre Eurodac, véase eu-LISA, , List of designated authorities
which have access to data recorded in the Central System of Eurodac pursuant to Article 27(2) of the
Regulation (EU) No. 603/2013, for the purpose laid down in Article 1(1) of the same Regulation, 2019;
y sobre el VIS, véase el DO 2016 C 187/4.

(") Reglamento SIS, art. 1; Reglamento de controles fronterizos del SIS, art. 1.

()  Reglamento Eurodac, art. 1.2; Decision del Consejo 2008/633/JAl, art. 1; Reglamento SES, art. 6.2;
y Reglamento SEIAV, art. 1.2.


https://www.coe.int/en/web/data-protection/convention108/modernised
https://www.coe.int/en/web/data-protection/convention108/modernised
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
https://www.eulisa.europa.eu/Publications/Reports/2019%20Eurodac%20updated%20list%20of%20authorities%20-%20asylum.pdf
https://www.eulisa.europa.eu/Publications/Reports/2019%20Eurodac%20updated%20list%20of%20authorities%20-%20asylum.pdf
https://www.eulisa.europa.eu/Publications/Reports/2019%20Eurodac%20updated%20list%20of%20authorities%20-%20asylum.pdf

(020Z) s23Ua351X2 S02IPIN[ SOJUBWNIISUI SO dP 3SEQ ] 3IGOS ‘¥ ‘23uand
‘9/qedide ou = e/u  :eJON

77

Sistemas informaticos de gran magnitud de la UE e interoperabilidad

sesuoly A
o|ise uopesbiwul Sez|19}uol) SOpesIA 9p
Op SopepuoIny | 3p Sapepliony epljod | |odoing A epijod sapepliony sopepliony | pepijiqesadolaiu)
eadoind ejjedsiq
e| Asnfoin3
‘sajenipnl
sapeplioine
e/u e/u e/u ‘lodoing ‘epijod e/u e/u NDL-SI¥D3
uopesbiwul Sez|19}u0l)
e/u e/u op sapepuoiny | [odoing A epijod sapeplioiny e/u AVI3S
sesauoly A
uopesbiwul Sez|J9}uol) SOpesIA 9p
e/u 3p sapepuoIny epljod | |odoing A eijod sapepliony sapeplony S3S
S9UOIIN|OAIP - SIS
sesauoly A S0Z|J23U0J}
uopesbiwul Sez|19}uo0l) SOpesIA 9p S9|0JUOD - SIS
e/u Jp sapepuoIny epljod | |odoing A epijod sapepliony sapepliony SIS
sesaquoly A
o|ise uopesbiwul Sez119uo0l) SopesIA 9p
Op SopepuoIny | 3p Sapepliony epljod | |odoing A epijod sapepliony sapepliony SIA
o|ise uopesbiwul
op SopepuoINy | 3p SapeploIny epljod | |odoing A epijod e/u e/u Jepoing
Jejnbau ows10113} P A
ulqng uonN|oAP uoneibiw e| sanelb soyjop SOZ113)u0ly SOpesin
S 0JUBIWIP01d  IP OJUSIWIPIIOL  BIIUOD eydn SO| e1jU0d eydn $9]0J3U0) 9p uoIsiwg 11 ew?d)sis

pepijeul} Jod ‘sodijeuliojul SeW)sIs Soj Jelisibal e sepeziioine SapepLoIny G 0Ipen)



Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

78

La legislacién de la UE sobre proteccion de datos prohibe el acceso no autorizado
a los datos personales en el articulo 5.1 f) del RGPD y en el articulo 4.1 f) de la Direc-
tiva sobre proteccion de datos para las autoridades policiales y de justicia penal.
Ambos establecen que los datos personales deben ser «procesados de manera que
se garantice la sequridad adecuada de los datos personales, incluida la proteccién
contra el procesamiento no autorizado o ilegal». En virtud de los articulos 28 y 32 del
RGPD, el encargado del tratamiento y el responsable del tratamiento deben adoptar
las medidas necesarias para evitar que se revelen los datos a terceros no autoriza-
dos o que estos tengan acceso a ellos.

Ejemplo: en el caso de Digital Rights Ireland (27), el TJUE ha aclarado que la legis-
lacion de la UE que prevé la recopilacion y retencion de datos personales debe
imponer garantias suficientes para proteger eficazmente los datos personales
contra el riesgo de abuso y contra todo acceso y uso ilegal de esos datos. Debe
tenerse en cuenta la cantidad y la naturaleza sensible de los datos. La necesi-
dad de esas garantias es tanto mayor cuando los datos personales se procesan
de forma automatizada y cuando existe un riesgo significativo de acceso ilicito
3 esos datos. A este respecto, el TJJUE destacé la necesidad de contar con «reglas
que tendrian por objeto, en particular, regular de manera clara y estricta la pro-
teccion y la seguridad de los datos en cuestion, con el fin de garantizar su plena
integridad y confidencialidad » ().

En virtud de la legislacién del CdE, el Convenio modernizado n.° 108 exige que el
responsable del tratamiento y, cuando proceda, el encargado del tratamiento,
adopten las medidas de seguridad adecuadas contra riesgos tales como el acceso
no autorizado, la destruccién, la pérdida o la divulgacién de datos personales (arti-
culo 7). En virtud del articulo 15 del Convenio, los Estados deben garantizar que las
autoridades supervisoras estén obligadas a cumplir con las obligaciones de reserva
respecto de la informacion confidencial a la que tengan acceso o a la que hayan
tenido acceso en el desempefio de sus funciones.

Para mas informacién sobre el uso de los datos almacenados v la proteccion contra
el acceso no autorizado, véase el capitulo 4 y el apartado 8.3.2 del Manual de Legis-
lacién Europea en Materia de Proteccién de Datos.

(3")  TJUE, asuntos acumulados C-293/12 y (-594/12, Digital Rights Ireland Ltd contra Minister for
Communications, Marine and Natural Resources y otros y Karntner Landesregierung y otros [GS],
8 de abril de 2014, parr. 54 (con referencias adicionales).

(32)  Ibid., parr. 66.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://www.coe.int/en/web/data-protection/convention108/modernised
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0293
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0293
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2.7. Transferencia de datos a terceras partes

En la legislacion de la UE, el marco de proteccién de datos de la UE, asi como los ins-
trumentos juridicos individuales que establecen los diversos sistemas informaticos
de la UE, requlan estrictamente la transmisién de datos personales a terceros paises
y organizaciones internacionales. El capitulo V del RGPD y de la Directiva sobre pro-
teccion de datos para las autoridades policiales y de justicia penal obliga al respon-
sable y al encargado del tratamiento de los datos a garantizar que los datos procesa-
dos después de su transferencia a un tercer pais o a una organizacién internacional
cumplan las normas de proteccién de datos. En virtud del articulo 44 del RGPD, el
responsable y el encargado del tratamiento también seran garantes de las transfe-
rencias ulteriores, por ejemplo, de un tercer pais a otro.

Debido a los diferentes tipos de datos almacenados en los distintos sistemas infor-
maticos de la UE, el intercambio de datos con terceros paises y organizaciones inter-
nacionales se regula de forma diferente en cada uno de los sistemas de informacién,
como se ilustra en el cuadro 6. El Reglamento Eurodac establece una prohibicién
total de envio de datos a terceros paises (articulo 35). El Reglamento SEIAV (arti-
culo 65) contiene una prohibicién explicita de compartir la informacién contenida en
él con terceros paises y organizaciones internacionales, con la excepcién de Interpol
y algunos casos estrictamente circunscritos para facilitar el retorno. Otras bases de
datos de la UE permiten compartir datos personales con terceros paises para iden-
tificar a un nacional de un tercer pais a efectos del retorno, aunque con algunas
excepciones (). Para facilitar la cooperacion policial, en determinadas condiciones,
un Estado miembro también puede compartir los datos del SIS con terceros paises
a través de los mecanismos utilizados por Europol (articulo 48) y Eurojust (articulo
49), de conformidad con el Reglamento de Policia del SIS. El Reglamento ECRIS-TCN
no permite compartir datos con terceros paises; las solicitudes de los Estados sobre
condenas anteriores contenidas en ECRIS-TCN deben dirigirse a Eurojust, que se pon-
drd en contacto con el Estado miembro de la UE que tenga informacién sobre la con-
dena (articulo 17).

Por lo general, la informacién se comparte para obtener la asistencia del pais de ori-
gen a fin de identificar a un nacional de un tercer pais con miras a una futura expul-
sion. Ello también es de aplicacion a los solicitantes de asilo rechazados.

() Véanse el Reglamento del EEE, art. 41.2; el Reglamento de devoluciones del SIS, art. 15; y el
Reglamento del VIS, art. 31.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013R0603&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1240&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:32018R1862
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32019R0816
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Cuadro 6: Fines que permiten compartir datos con terceros paises u organizaciones
internacionales en los sistemas informaticos de la UE

Sistemas Fines que permiten compartir datos con terceros paises

Informaticos

VIS A los efectos de la devolucién

SIS No se compartird, excepto por Europol y Eurojust con el consentimiento
del Estado miembro que haya emitido la alerta, bajo ciertas
condiciones

SIS - controles No se compartird, excepto por la Europol con el consentimiento del

fronterizos Estado miembro que haya emitido la alerta

SIS - devoluciones A los efectos de la devolucién

SES A los efectos de la devolucién

SEIAV A los efectos de la devolucién
Para las comprobaciones en las bases de datos de la Interpol

ECRIS-TCN No se compartird, excepto dirigiéndose a Eurojust, que se pondrd en

contacto con el Estado miembro que tenga la informacion
Interoperabilidad | No compartir

Fuente: FRA, sobre la base de los instrumentos legislativos existentes y previstos (2020).

En virtud de la legislacion del CdE, el Convenio modernizado n.° 108 regula los flujos
transfronterizos de datos personales. Las partes contratantes no pueden prohibir la
transferencia de esos datos a un destinatario que se encuentre bajo la jurisdicciéon
de otra parte contratante del Convenio. La transferencia de esos datos esta prohi-
bida si existe un riesgo real y grave de que la transferencia de datos dé lugar a que
se eludan las disposiciones del Convenio. El parrafo 2 del articulo 14 del Convenio
prescribe que los flujos de datos transfronterizos a un receptor que no esté sujeto
a lajurisdiccion de una parte contratante solo se permiten si existe un nivel de pro-
teccién adecuado. Un nivel adecuado de proteccién puede garantizarse mediante
la legislacion de ese Estado u organizacién internacional o mediante salvaguardias
normalizadas ad hoc o aprobadas, adoptadas y aplicadas por las personas que parti-
cipan en la transferencia y el tratamiento ulterior de los datos.

Para mas informacion sobre las transferencias internacionales de datos, véase el
capitulo 7 del Manual de Legislacién Europea en Materia de Proteccién de Datos.


https://www.coe.int/en/web/data-protection/convention108/modernised
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
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2.8. Derechos de los interesados

En el marco de la legislacion de la Unidn Europea, el parrafo 2 del articulo 8 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de Ia UE establece, como parte del derecho
a la proteccion de los datos personales, que «[tJoda persona tiene derecho a acceder
a los datos que se hayan recogido sobre ella y a que se rectifiquen». La posibilidad
de ejercer el derecho de acceso forma parte del derecho a un recurso efectivo, pro-
tegido por el articulo 47 de la Carta. El TJUE declar6 que las caracteristicas de un
recurso deben determinarse de manera compatible con el principio de la proteccién
judicial efectiva (3%).

Los derechos de acceso, rectificacién y supresion de los propios datos almacenados
también estan incluidos en la legislacion de proteccién de datos de la UE, a saber, en
los articulos 15 a 17 del RGPD, en los articulos 1 a 17 de la Directiva sobre protec-
cion de datos para las autoridades policiales y de justicia penal y en los articulos 80
a 83 del Reglamento de proteccién de datos de Ias instituciones de la UE. El derecho
de acceso, garantizado en el articulo 15 del RGPD y en los articulos 14y 15 de la
Directiva sobre proteccién de datos para las autoridades policiales y de justicia penal,
puede restringirse, siempre que la medida sea necesaria y proporcionada por razo-
nes especificas. Por ejemplo, esa razén puede entrafar la necesidad de proteger la
seguridad nacional o prevenir delitos penales.

Por regla general, las personas interesadas deben ser informadas de los derechos de
acceso, rectificacion y supresion en el momento en que los datos se incluyan en los
sistemnas informaticos (véase el apartado 2.5).

Ejemplo: en el caso Tele2 Sverige (), el T)UE sostuvo que, en el contexto de las
medidas de sequridad que afectan al derecho a la vida privada y al derecho a la
proteccion de los datos personales, las autoridades nacionales encargadas de
hacer cumplir la ley deben notificar a las personas afectadas, con arreglo a los

(%) TJUE, C-432/05, Unibet (London) Ltd, Unibet (International) Ltd contra Justitiekanslern [GS], 13 de marzo
de 2007, parr. 37; C-93/12, ET Agrokonsulting-04-Velko Stoyanov contra Izpalnitelen direktor na
Darzhaven fond ‘Zemedelie’-Razplashtatelna agentsia, 27 de junio de 2013, parr. 59; y (-562/13,
Centre public d'action sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve contra Moussa Abdida [GS], 18 de diciembre
de 2014, parr. 45.

()  TJUE, asuntos acumulados C-203/15 y (-698/15, Tele2 Sverige AB contra Post- och telestyrelsen
y Secretary of State for the Home Department contra Tom Watson y otros [GS], 21 de diciembre
de 2016, parr. 12. Véanse también, mutatis mutandis, ¢-555/07, Seda Kiiciikdeveci contra Swedex
GmbH & Co. KG [GS], 19 de enero de 2010, parr. 52; y C-362/14, Maximillian Schrems contra
Comisionado de Proteccion de Datos [GS], 6 de octubre de 2015, parr. 95.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0680
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1725&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32018R1725
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62005CJ0432
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0093
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0093
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62013CJ0562
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0203
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0203
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62007CJ0555
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62007CJ0555
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62014CJ0362
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62014CJ0362
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procedimientos nacionales aplicables, tan pronto como esa notificaciéon ya no
pueda poner en peligro las investigaciones realizadas por esas autoridades. El
TJUE ha considerado que la notificacién es, de hecho, necesaria para que las per-
sonas afectadas por estas medidas puedan ejercer, entre otras cosas, su dere-
cho a un recurso juridico efectivo garantizado en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE.

El derecho de acceso, rectificacion y supresién de datos se refleja en todos los siste-
mas informaticos de la UE (incluidos los componentes de interoperabilidad) (¢¢), pero
estd limitado en lo que respecta al SIS. En virtud del articulo 19 del Reglamento SIS
sobre devoluciones, el parrafo 3 del articulo 53 del Reglamento SIS sobre controles
fronterizos y el parrafo 3 del articulo 67 del Reglamento SIS, las autoridades pueden
denegar el acceso al SIS si ello es indispensable para el cumplimiento de una tarea
legal en relacion con una descripcién o para la proteccion de los derechos y liberta-
des de terceros. En el contexto de la interoperabilidad, el articulo 49 de los Regla-
mentos (UE) n.° 2019/817 y (UE) n.° 2019/818 dispone que eu-LISA gestione un
portal web para facilitar el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, supre-
sion o restriccion del tratamiento de datos personales. El portal web incluird una
interfaz de usuario que permitira a las personas recibir la informacién de contacto de
las autoridades del Estado miembro, que se encarga de la verificacion manual de las
diferentes identidades.

Todos los sistemas informaticos de la UE, incluso en el contexto de la interopera-
bilidad, garantizan el derecho de recurso ante un tribunal o una autoridad compe-
tente (¢7). Ademas, los articulos 78 y 79 del RGPD, los articulo 53 y 54 de la Directiva
sobre proteccién de datos para las autoridades policiales y de justicia penal y el arti-
culo 64 del Reglamento de proteccién de datos de las instituciones de la UE tam-
bién confirman que debe preverse el derecho a un recurso judicial efectivo para toda
decisién del responsable o del encargado del tratamiento, asi como de la autoridad
de supervision. La posibilidad de presentar una denuncia administrativa ante una
autoridad de supervisiéon no se considera un recurso efectivo en virtud de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE.

(3¢)  Véanse el Reglamento VIS, art. 38; el Reglamento Eurodac, art. 29.4; el Reglamento SES, art. 52; el
Reglamento SEIAV, art. 64; el Reglamento ECRIS-TCN, art. 25; y los Reglamentos de Interoperabilidad,
art. 48.

(¥)  Reglamento VIS, art. 40.1; Reglamento Eurodac, art. 29.14; Reglamento SES, art. 54.1; Reglamento
SEIAV, art. 64; Reglamento SIS sobre devoluciones, art. 19; Reglamento SIS de controles fronterizos,
art. 54; Reglamento SIS, art. 68; Reglamento ECRIS-TCN, art. 27; y Reglamentos de Interoperabilidad,
art. 48.8.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1860&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1860&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1861&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1861&from=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:02018R1862-20190611&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:02019R0817-20190522&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:02019R0818-20190522&from=EN
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Bajo la legislacion del CdE, los derechos de los interesados se regulan en el articulo
9 del Convenio modernizado n.° 108. Toda persona tiene derecho a obtener confir-
macién del tratamiento de los datos personales que le conciernen, a oponerse en
cualquier momento al tratamiento de sus datos personales y a obtener la rectifica-
cién o la supresion de los datos si se han tratado de forma contraria al Convenio. Los
recursos estan previstos en el Convenio.

Ejemplo: en el caso Segerstedt-Wiberg y otros contra Suecia (%), relativo al
acceso a la informacién personal en poder de los servicios de seguridad, el TEDH
sostuvo que los intereses de la sequridad nacional y la lucha contra el terrorismo
prevalecen sobre el interés del solicitante en tener acceso a la informacién
sobre ellos en los archivos de la Policia. En el caso Yonchev contra Bulgaria (?%),
el TEDH considero6 que la legislacién debia prever un procedimiento eficaz
y accesible que permitiera a los solicitantes tener acceso a cualquier informa-
cién importante que les concerniera.

Para mas informacion sobre los derechos de los interesados, véase el capitulo 6 del
Manual de legislacién europea en materia de proteccién de datos.

Puntos clave

- Las autoridades de visados, fronteras, asilo e inmigraciéon de los Estados miembros
de Ia UE se basan en la tecnologia para tomar decisiones que afectan a una persona
(véase laintroduccion de este capitulo).

«  Eurodac ayuda a los Estados miembros a determinar dénde entraron por primera vez
en la UE los solicitantes de proteccion internacional, y por lo tanto donde deben exami-
narse dichas solicitudes (véase el apartado 2.1.1).

«  ElVIS contiene huellas dactilares, fotografias y decisiones sobre las solicitudes de visa-
dos Schengen y facilita el procedimiento de solicitud de visados Schengen (véase el
apartado 2.1.2).

(8) TEDH, Segerstedt-Wiberg y otros contra Suecia, n.° 62332/00, 6 de junio de 2006, parr. 91.
(3%)  TEDH, Yonchev contra Bulgaria, n.° 12504/09, 7 de diciembre de 2017, parrs. 49 a 53.
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https://www.coe.int/en/web/data-protection/convention108/modernised
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-data-protection-law
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013R0603&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008R0767&from=EN
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["62332/00"]}
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El SIS contiene descripciones de ciertas categorias de personas buscadas o desapareci-
das, de objetos desaparecidos y de nacionales de terceros paises sujetos a una dene-
gacion de entrada o a una decision de retorno. El SIS presta asistencia a las autoridades
policiales, a las autoridades de control fronterizo y de visados, a las autoridades adua-
neras y a las autoridades judiciales (véase el apartado 2.1.3).

Cuando esté operativo, el SES registrara los viajes de todos los nacionales de terceros
paises que entren y salgan del espacio Schengen y controlard su duracién. Facilitara
la identificacion de los nacionales de terceros paises que superen la duracién de su
estancia en el espacio Schengen (véase el apartado 2.1.4).

Cuando esté operativo, el SEIAV examinard a los nacionales de terceros paises exentos
de visado para determinar si representan un riesgo para la seguridad, la migracién irre-
gular o la salud publica (véase el apartado 2.1.5).

Cuando esté operativo, el ECRIS-TCN permitird el intercambio de informacién sobre los
antecedentes penales de los nacionales de terceros paises que hayan sido condenados
en la UE (véase el apartado 2.1.6).

Estos diferentes sistemas informaticos de gran magnitud de la UE se haran interopera-
bles, permitiendo a las autoridades buscar a un individuo en todos los sistemas, inclu-
yendo la utilizacion de datos biométricos, de conformidad con sus derechos de acceso
(véase el apartado 2.2).

Las Autoridades Nacionales de Proteccion de Datos y el SEPD supervisan que el pro-
cesamiento de datos respete la legislacion europea de proteccién de datos (véase el
apartado 2.3).

La legislacion de la Union Europea y del CdE exige que los datos personales se utilicen
Unicamente para el fin o los fines para los que se recogieron (véase el apartado 2.4).

En virtud de Ia legislacién de la Union Europea y del CdE, las personas tienen derecho
a conocer el tratamiento de sus datos personales, pero ese derecho puede limitarse en
algunos casos (véase el apartado 2.5).

La legislacion de la Unién Europea define claramente a qué datos personales puede
acceder cada autoridad y con qué proposito (véase el apartado 2.6).

La legislacion de la UE y del CdE limita estrictamente el intercambio de datos persona-
les con terceros paises y organizaciones internacionales (véase el apartado 2.7).

En virtud de la legislacion de la Unién Europea y del CdE, las personas tienen derecho
a acceder a los datos almacenados sobre ellas y a solicitar que se corrijan o supriman
los datos inexactos o procesados ilegalmente (véase el apartado 2.8).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32018R1861&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019R0817&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019R0817&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019R0816&from=EN

Sistemas informaticos de gran magnitud de la UE e interoperabilidad

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices C6mo
consultar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en la pagina 359 de este
manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las cuestiones tratadas en
este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la pagina 325.
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Estatuto y documentacion
correspondiente

UE Temas tratados CdE

Directiva sobre procedimientos Solicitantesde | TEDH, Saadi contra el Reino Unido
de asilo (2013/32/UE), articulo 9 asilo [GS], n.2 13229/03, 2008; y Suso Musa
(derecho de permanencia) contra Malta, n.2 42337/12,2013
Directiva sobre las condiciones de (entrada considerada no autorizada
recepcion (2013/33/UE), articulo hasta que se autorice formalmente)
6 (documentacion)
Directiva sobre requisitos para el Refugiados CEDH, articulo 3 (prohibicion de la
reconocimiento (2011/95/UE) reconocidos tortura)

y personas

alas que se

ha concedido

proteccion

subsidiaria
Directiva sobre los permisos de Victimasdela | Convenio sobre la lucha contra la trata

residencia para las victimas dela | trata de personas | de seres humanos, 2005, articulo 14
trata de personas (2004/81/CE) y de condiciones | (permiso de residencia debido también

Directiva sobre sanciones a los de trabajo ala situacion personal de la victima)
empleadores (2009/52/CE) especialmente | TEpH, Chowdury y otros contra
abusivas Grecia, n.2 21884/15, 2017 (victimas

bangladeshies de Ia trata en Grecia)

TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia,
n.°2 25965/04, 2010 (victima rusa de la
trata en Chipre)
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32013L0032
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32013L0033:EN:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32013L0033:EN:NOT
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13229/03"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["42337/12"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["42337/12"]}
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32011L0095:EN:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32011L0095:EN:NOT
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32004L0081
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32004L0081
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32004L0081
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32009L0052:EN:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32009L0052:EN:NOT
https://rm.coe.int/168064898d
https://rm.coe.int/168064898d
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["21884/15"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["21884/15"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25965/04"]}

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

88

UE Temas tratados CdE

Personas TEDH, Mamatkulov y Askarov contra
afectadaspor  Turquia [GS], n> 46827/99 y 46951/99,
las medidas 2005; y Savriddin Dzhurayev contra
provisionales | Rusia, n.° 71386/10, 2013 (extradicién
delarticulo39  apesar de la indicacion del articulo 39
del Reglamento | por el TEDH)

del TEDH
Directiva de retorno Migrantes en TEDH, Ibrogimov contra Rusia,
(2008/115/EC) situacion irreqular | n.° 32248/12, 2018 (victima de
TJCE, ¢-357/09, Kadzoev [GS], discriminacion y retirada del permiso
3009 de residencia)
Directiva de residentes a largo Residentes alargo | Convencion Europea de
plazo (2003/109/CE) plazo Establecimiento, 1955
TJUE, G-302/18, X. contra TEDH, Kuric contra Eslovenia [GS],
Belgische Staat, 2019 (el criterio n.2 26828/06, 2012 (privacion ilegal
de «recursos» no se refiere al de permisos de residencia)
origen de los recursos)
Protocolo adicional de 1970 al Nacionales turcos
Acuerdo de Ankara, articulo 41
(cldusula de suspension)
Decisién n.° 1/80 del Consejo
de Asociacién CEE-Turquia
(privilegios para los familiares)
Directiva sobre la libre circulaciéon Nacionales
(2004/38/CE) de terceros

paises miembros
de la familia de
nacionales del EEE

TJUE, ¢-135/08, Rottmann [GS], Apétridas TEDH, Hoti contra Croacia,
2010; y (-221/17, Tjebbes [GS], y pérdida n.° 63311/14, 2018 (residentes
2019 (pérdida de la ciudadaniade | delaciudadania | apétridas de larga duracion)

la Union)

Introduccién

Este capitulo se ocupa del estatuto y la documentacién de diferentes tipos de
migrantes.

Para muchos migrantes, el estar privado de un estatuto o de documentacién que
demuestre su estatuto juridico puede causar diversos problemas, como la denega-
cion de acceso a servicios publicos o privados o al mercado de trabajo. El Derecho de
la UE incluye disposiciones obligatorias detalladas relativas tanto al estatuto como


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["46827/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["46827/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["71386/10"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["71386/10"]}
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0115:EN:NOT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0357
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["32248/12"]}
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:02003L0109-20110520
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:02003L0109-20110520
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1573564197307&uri=CELEX:62018CN0302
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1573564197307&uri=CELEX:62018CN0302
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/019
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/019
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["26828/06"]}
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:21970A1123(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:21970A1123(01)
http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0038:en:NOT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0135
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62017CJ0221
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["63311/14"]}

Estatuto y documentacion correspondiente

a la documentacion, cuyo incumplimiento constituye una vulneracion del Derecho
de la UE. Se puede pedir al TEDH que determine si la falta de estatuto o documenta-
cién constituye una injerencia en el disfrute, por parte del individuo afectado, de un
derecho previsto en el CEDH y, en caso de que asi sea, si la injerencia esta justificada.

Si el Estado de acogida no le ha concedido una autorizacion formal, dicho Estado
puede considerar que la presencia de un nacional de un tercer pais es irregular. Sin
embargo, tanto el Derecho de la UE como el CEDH establecen circunstancias en las
que la presencia de un nacional de un tercer pais se debe considerar legal, aunque
el Estado miembro de que se trate no la haya autorizado (véanse los apartados 3.2
y 3.5). Algunos derechos reconocidos en la UE, el CEDH, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE y la CSE solo se conceden a las personas cuya presencia en
un determinado pais es legal (véase el capitulo 9).

El Derecho de la UE puede prever expresamente el reconocimiento o la concesién
de un determinado tipo de estatuto. Puede hacer que la emision de documentacion
especifica sea obligatoria (véanse los apartados 3.1, 3.2 y 3.8). Si el Derecho de la UE
o el nacional dan a un individuo derecho a cierto estatuto o a cierta documentacion,
el hecho de no conceder esa condicién o de no expedir esa documentacion consti-
tuird una infraccion del Derecho de Ia UE.

El CEDH no exige explicitamente a los Estados que concedan a los migrantes deter-
minado estatuto o les faciliten una documentacion concreta. En algunas circunstan-
cias, el derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo 8) puede obligar a los
Estados a reconocer un estatuto, autorizar la residencia o expedir la documentacion
a un migrante. No obstante, no se puede interpretar que el articulo 8 garantice
como tal el derecho a un determinado tipo de permiso de residencia. Si la legislacion
nacional prevé varios tipos diferentes de permisos de residencia, normalmente se
pedird al TEDH que analice las implicaciones legales y practicas de la expedicion de
un permiso determinado (*°).

3.1. Solicitantes de asilo

Los solicitantes de asilo piden proteccion internacional porque no pueden volver ni
ser devueltos a su pais de origen por temor justificado de persecucién o riesgo de
sufrir malos tratos u otros dafios graves (véase el capitulo 4).

(°°)  TEDH, Hoti contra Croacia, n.° 63311/14, 26 de abril de 2018, parrs. 121y 122; TEDH, Liu contra Rusia,
n.° 42086/05, 6 de diciembre de 2007, parr. 50.
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En el marco del Derecho de la UE, los solicitantes de asilo se definen como «soli-
citantes de proteccién internacional». Su situacion estd requlada por el acervo de
la UE en materia de asilo (en el anexo 1 se enumeran todos los textos pertinentes
del acervo en materia de asilo y los Estados en que se aplican). La obtencién de
acceso al procedimiento de asilo se trata en el capitulo 1. En este apartado se aborda
la cuestién de los solicitantes de asilo cuyas solicitudes estan pendientes y que se
encuentran a la espera de una decision definitiva. El Derecho de la UE prohibe la
expulsion de un solicitante de asilo hasta que se haya tomado una decisién sobre su
solicitud. El articulo 91 de la Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/UE)
establece que la presencia del solicitante de asilo en el territorio de un Estado miem-
bro de la UE es legal. Indica que los solicitantes de asilo estardn «autorizados a per-
manecer en el Estado miembro» a efectos del procedimiento hasta que la autoridad
responsable haya tomado una decision, aunque existen algunas excepciones, en
concreto, para el caso de solicitudes posteriores.

El derecho de los solicitantes de asilo a documentacion que concede el Derecho de
la UE esta recogido en la Directiva sobre condiciones de acogida (2013/33/UE; véase
en el anexo 1 qué Estados miembros de la UE han de aplicarla). De conformidad con
el articulo 6 de esta Directiva, todas las personas que presentan una solicitud de
asilo han de recibir, en un plazo de tres dias, un documento que certifique su estatus
de solicitantes de asilo 0 que estan autorizados a permanecer mientras la solicitud
de asilo esté pendiente de examen. En virtud del articulo 6.2, los Estados pueden
abstenerse de ello cuando el solicitante se encuentre detenido o en frontera.

En el CEDH no existe disposicién alguna en este sentido que regule el estatuto de los
solicitantes de asilo durante la tramitacién de sus solicitudes de proteccién. Por lo
tanto, se ha de examinar si la legislacion nacional autoriza a los solicitantes de asilo
a permanecer en el territorio mientras se tramitan sus solicitudes.

El articulo 5.1 f) del CEDH permite la detencién de los solicitantes de asilo para impe-
dir su «entrada ilegal» en el territorio de un Estado. De conformidad con el TEDH, una
entrada es ilegal hasta que las autoridades nacionales la autoricen formalmente.

Ejemplo: en el caso Saadi contra el Reino Unido (°"), el TEDH sostuvo que una
entrada era ilegal hasta que las autoridades nacionales la autorizaran for-
malmente. En ese asunto, el Tribunal consideré que no se habia vulnerado el

(*') TEDH, Saadi contra el Reino Unido [GS], n.° 13229/03, 29 de enero de 2008, parr. 65.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13229/03"]}
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articulo 5.1 cuando un solicitante de asilo habia sido detenido legalmente
durante siete dias en condiciones adecuadas mientras se tramitaba su solicitud
de asilo.

Ejemplo: en el casoSuso Musa contra Malta (°?), sin embargo, el TEDH consi-
deré que, cuando un Estado va mas alld de sus obligaciones legales y adopta
una legislacién que autoriza de forma explicita la entrada o la permanencia de
migrantes durante el examen de una solicitud de asilo, ya sea de forma inde-
pendiente o en cumplimiento del Derecho de la UE, cualquier detencién ulterior
con el fin de evitar una entrada no autorizada puede plantear la cuestion de la
legalidad de la detencién con arreglo al articulo 5.1.

El articulo 2 del Protocolo n.° 4 del CEDH se refiere a la libertad de circulacién de las
personas que se encuentran «legalmente» en un Estado, mientras que el articulo 1
del Protocolo n.° 7 del CEDH prevé ciertas garantias procesales contra la expulsiéon
de quienes se encuentren «residiendo legalmente en el territorio de un Estado». Sin

embargo, una persona puede perder su condicién de «legal».

Ejemplo: en el caso Omwenyeke contra Alemania (°3), el Gobierno aleman habia
reconocido ante el CDH que los solicitantes de asilo eran residentes legales
durante su procedimiento de asilo (°*). No obstante, en el caso del solicitante, el
TEDH acept6 el argumento del Gobierno de que, al vulnerar las condiciones que
el Estado habia impuesto a su residencia temporal, es decir, la obligacién de per-
manecer en el territorio de una determinada ciudad, el solicitante habia perdido
su condicién de «legal» y, por lo tanto, no entraba en el 3mbito de aplicacion del
articulo 2 del Protocolo n.° 4 del CEDH.

(°?)  TEDH, Suso Musa contra Malta, n.° 42337/12, 23 de julio de 2013.
(°*)  TEDH, Omwenyeke contra Alemania (dec.), n.° 44294/04, 20 de noviembre de 2007.
(") CCPR/C/DEU/2002/5, 4 de diciembre de 2002.
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3.2. Refugiados reconocidos y personas
a las que se les reconoce la necesidad
de proteccion subsidiaria

En el marco del Derecho de la UE, I3 Carta de los Derechos Fundamentales garantiza
el derecho de asilo (articulo 18), que va mas alld del derecho a pedir asilo. Las per-
sonas que pueden obtener el asilo tienen derecho a que se les reconozca este esta-
tuto. Los articulos 13 (estatuto de refugiado) y 18 (estatuto de proteccién subsidiaria
para quienes necesitan proteccién internacional, pero no pueden acceder al esta-
tuto de refugiado) de la Directiva sobre requisitos de reconocimiento (2011/95/CE)
otorgan un derecho expreso a la concesion del estatuto de refugiado o de protec-
cion subsidiaria. Las personas que gozan de proteccién internacional pueden perder
su estatuto si en su pais de origen se produce una mejora genuina de la situacién
(véase el apartado 4.1.8).

El articulo 24 de la misma Directiva reqgula el derecho a documentacién. Las perso-
nas a las que se les reconoce la necesidad de proteccién internacional tienen dere-
cho a permisos de residencia: tres afos para los refugiados y un afio para los bene-
ficiarios de la proteccién subsidiaria. El articulo 25 da derecho a los refugiados y, en
ciertos casos, a los beneficiarios de proteccién subsidiaria @ documentos de viaje.

En el CEDH no se prevé un derecho de asilo como el reconocido en el articulo 18 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de Ia UE. Por otra parte, el TEDH no puede
examinar si la denegacioén o retirada del estatuto de refugiado en virtud de la Con-
vencion de Ginebra de 1951 (*°) o el no reconocimiento de proteccion subsidiaria en
virtud de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento (°¢) son contrarios al
CEDH. EI TEDH puede examinar, sin embargo, si la expulsion de un extranjero lo pon-
drd en una situacién de riesgo real de trato contrario al articulo 3 del CEDH o a otras
disposiciones del CEDH (véase el capitulo 4) (*7).

(**)  TEDH, Ahmed contra Austria, n.° 25964/94, 17 de diciembre de 1996, parr. 38.

(°¢)  TEDH, Sufi y Elmi contra el Reino Unido, n°s 8319/07 y 11449/07, 28 de junio de 2011, parr. 226
(relacionado con el articulo 15 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento).

(*7) TEDH, N.A. contra el Reino Unido, n.°25904/07, 17 de julio de 2008, parrs. 106 y 107.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32011L0095
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25964/94"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8319/07"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25904/07"]}
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3.3. Victimas de trata de seres humanos
y de condiciones laborales especialmente
abusivas

En el 3mbito del Derecho de la UE, |a Directiva sobre las sanciones aplicables a los
empleadores (2009/52/CE) penaliza algunas formas de empleo ilegal de los migran-
tes en situacién irreqular. Cuando se trata de trabajadores que son nifios o de tra-
bajadores sujetos a condiciones laborales especialmente abusivas, se les pueden
expedir permisos de residencia temporales para facilitarles la presentacion de
denuncias contra sus empleadores (articulo 13).

La Directiva 2004/81/CE del Consejo, relativa a la expedicion de un permiso de resi-
dencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres huma-
nos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracion ilegal, prevé un
periodo de reflexién durante el cual la victima no puede ser expulsada. Ademas,
obliga a los Estados miembros de la UE a expedir un permiso de residencia a las
victimas de trata de seres humanos que cooperan con las autoridades (articulos 6
y 8, respectivamente). El permiso ha de ser valido durante un minimo de seis meses
y renovable. Aunque no trata directamente de los permisos de residencia para victi-
mas, la Directiva sobre la trata de seres humanos (2011/36/UE) exige que se preste
asistencia y apoyo antes de que empiece el proceso penal, en el transcurso de este
y una vez finalizado (articulo 11). Sin embargo, si no se han contemplado procedi-
mientos contra los traficantes o la victima no ha cooperado en ninguna investiga-
cion, no existe una exigencia clara de que un Estado miembro de la UE conceda un
permiso de residencia.

En virtud del CEDH, en ciertas condiciones la prohibicién de la esclavitud y del trabajo
forzado prevista en el articulo 4 del CEDH puede obligar a los Estados a investigar
sospechas de trata y a adoptar medidas para proteger a las victimas o a victimas
potenciales.

Ejemplo: el caso del TEDH de Chowdury y otros contra Grecia (°®) se referia
3 cuarenta y dos nacionales indocumentados de Bangladesh que habian tra-
bajado como trabajadores agricolas de temporada en Grecia. Los demandan-
tes se quejaron de que habian sido objeto de trata de seres humanos y de que
Grecia no habia cumplido su obligacién positiva en virtud del articulo 4 del

(°®)  TEDH, Chowdury y otros contra Grecia, n.° 21884/15, 20 de marzo de 2017.
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CEDH. Aunque Grecia habia establecido en principio un marco legislativo para
luchar contra la trata de seres humanos, las medidas operacionales eran ad hoc,
a pesar de que las autoridades nacionales eran conscientes de la situaciéon de
los trabajadores migratorios y de los abusos a los que se habian visto expues-
tos. Ademas, el TEDH llegé a la conclusién de que, al absolver a los acusados de
los cargos de trata de seres humanos interpretados de manera muy estricta,
conmutando sus sentencias y concediendo a las victimas una indemnizacion
muy baja, las autoridades no habian cumplido su obligacién procesal de garan-
tizar una investigacion y un procedimiento judicial eficaces con respecto a las
situaciones de trata de seres humanos y trabajo forzoso.

Ejemplo: el caso Rantsev contra Chipre y Rusia (°°) trataba de una victima rusa
de la trata de seres humanos en Chipre. El TEDH sostuvo que Chipre no habia
cumplido las obligaciones positivas que le imponia el articulo 4 del CEDH en dos
aspectos: en primer lugar, no habia establecido un marco juridico y administra-
tivo apropiado para combatir la trata de seres humanos, y en segundo lugar, la
Policia no habia adoptado medidas operativas adecuadas para proteger a la vic-
tima de trata. El TEDH consideré asimismo que las autoridades rusas no habian
llevado a cabo una investigacion eficaz de la captacion de la victima por los tra-
ficantes, que habia tenido lugar en territorio ruso. Esta omisién tuvo consecuen-
cias muy graves a la luz de las circunstancias de su salida de Rusia y su posterior
muerte en Chipre.

Segun el derecho del CdE, Ias autoridades de los Estados que son parte en el Con-
venio sobre la lucha contra la trata de seres humanos (CETS n.° 197) deben conce-
der a la presunta victima un periodo de recuperacién y reflexion durante el cual no
puede ser expulsada (articulo 14). Si las autoridades competentes tienen «motivos
razonables para creer que esa persona ha sido victima de Ia trata de seres huma-
nos», la persona no podra ser expulsada del pais hasta que se haya determinado si
ha sido o no victima de un delito de trata de seres humanos (articulo 10.2). La auto-
ridad competente puede expedir permisos de residencia renovables a las victimas
si cree que su presencia es necesaria por su situacién personal o a los fines de las
investigaciones penales (articulo 14.1). Con estas disposiciones se pretende eliminar
el riesgo de que las victimas de trata de seres humanos sean devueltas a sus paises
sin habérseles prestado la ayuda apropiada (véanse también el capitulo 10, sobre los
grupos vulnerables, y la lista de ratificaciones incluida en el anexo 2).

(*°) TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n.° 25965/04, 7 de enero de 2010, parr. 284.


https://rm.coe.int/168064898d
https://rm.coe.int/168064898d
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25965/04"]}
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3.4. Personas afectadas por las medidas
provisionales en virtud del articulo 39

Cuando el TEDH recibe una demanda, puede decidir, basdndose en la solicitud de
una de las partes o de cualquier interesado en el caso, 0 motu proprio, que un Estado
adopte ciertas medidas provisionales mientras el asunto se examina (°°). En el con-
texto de asuntos migratorios, las medidas provisionales se adoptan en virtud del
articulo 39 del Reglamento del Tribunal (") y suelen consistir en pedir a un Estado
que se abstenga de devolver a los individuos afectados a paises donde podrian
tener que enfrentarse a la muerte, a torturas o a otros malos tratos ('°2). En muchos
casos, esto afecta a solicitantes de asilo cuyas peticiones han sido objeto de una
denegacion definitiva y que han agotado todos los derechos de recurso previstos
en el derecho nacional con un efecto suspensivo en virtud del derecho interno. Cual-
quiera que sea la situacion de una persona en el Estado de que se trate, una vez que
el TEDH ha aplicado una medida provisional con arreglo al articulo 39 para impedir la
expulsién de la persona mientras examina el caso, el Estado que la expulsa tiene la
obligacién de cumplir cualquier medida prevista en el articulo 39 ('%).

Ejemplo: en el caso Mamatkulov y Askarov contra Turquia ('°*), el Estado
demandado extradito a los solicitantes a Uzbekistan pese a una medida provi-
sional dictada por el TEDH en virtud del articulo 39 del Reglamento. Las circuns-
tancias del asunto mostraron claramente que, a resultas de su extradicion, el
Tribunal no habia podido llevar a cabo un examen adecuado de las quejas de los
solicitantes con arreglo a su practica habitual en asuntos similares. Ello impidié
que en Ultima instancia el Tribunal los protegiera de vulneraciones potenciales
del CEDH. En virtud del articulo 34 del Convenio, los Estados se han de abste-
ner de cualquier acto u omisiéon que pueda obstaculizar el ejercicio eficaz del
derecho de recurso individual. Se consideré que la falta de cumplimiento de las
medidas provisionales por un Estado miembro impedia al Tribunal examinar de
manera eficaz la queja del solicitante y obstaculizaba el ejercicio eficaz de su
derecho, lo que constituia una vulneracién del articulo 34 del Convenio.

(%) TEDH, Reglamento del Tribunal, que entré en vigor el 3 junio de 2019, articulo 39.

(1) Para consultar las instrucciones detalladas sobre la presentacion de solicitudes en virtud del articulo 39,
véase TEDH, Medidas provisionales.

(12) TEDH, F.G. contra Suecia [GS], n.° 43611/11, 23 de marzo de 2016.
(13)  TEDH, Azimov contra Rusia, n.° 67474/11, 18 de abril de 2013.
("%%)  TEDH, Mamatkulov y Askarov contra Turquia [GS], n°° 46827/99 y 46951/99, 4 de febrero de 2005.
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Ejemplo: en el caso Savriddin Dzhurayev contra Rusia (°%), el solicitante fue tras-
ladado forzosamente a Tayikistdn en una operacién especial en la que partici-
paron agentes estatales rusos, a pesar de estar en vigor una medida provisional
dictada por el TEDH. Debido a que el Estado demandado ignor6 la medida pro-
visional, el solicitante corrio riesgo de maltrato en Tayikistan, y el Tribunal no
pudo garantizarle el beneficio practico y efectivo de sus derechos con arreglo
al articulo 3 del CEDH. Se infringieron asi los articulos 34 y 3 del Convenio. El
Tribunal ordené al Estado demandado que adoptara medidas correctivas tangi-
bles para proteger al solicitante de cualquier riesgo para su vida y su salud bajo
jurisdiccién extranjera. Ademas, dados los reiterados incidentes de este tipo, el
Tribunal ordend al Estado demandado que resolviera sin demora este problema
recurrente adoptando medidas enérgicas de caracter general a fin de garantizar
la proteccion efectiva de las victimas potenciales, en consonancia con las medi-

das provisionales dictadas por el Tribunal.

3.5. Migrantes en situacion irregular

La presencia de personas que han entrado o permanecido en un Estado sin autori-
zacion o justificacion legal se considera irregular o ilegal. La presencia irregular o ile-
gal puede producirse de diferentes maneras, que van desde la entrada clandestina
o la fuga de un domicilio obligatorio a la imposibilidad de renovar un permiso de
residencia previamente legal por cambio de alguna circunstancia personal. La falta
de un estatuto legal suele afectar a la posibilidad de beneficiarse de otros derechos
procesales y sustantivos (véase el apartado 9.5, sobre el acceso a la seguridad social
y la asistencia social).

En el marco del Derecho de la UE, con arreglo a la Directiva sobre retorno
(2008/115/CE; véase en el anexo 1 qué Estados miembros de la UE han de aplicarla),
los nacionales de terceros paises en situacion irreqular no pueden permanecer en
una situaciéon ambigua: los Estados miembros de la UE que han de aplicar la Direc-
tiva deben regularizar su estancia o bien dictar las correspondientes decisiones de
retorno. Todas las personas que carecen de autorizacién de estancia entran en el
ambito de aplicacién de la Directiva. El articulo 6 obliga a los Estados miembros de
la UE a adoptar una «decision de retorno». Sin embargo, el articulo 6.4 establece las
circunstancias que eximen a los Estados de esta obligacién. Ademas de las de tipo
humanitario y otras, para regularizar la estancia se han de tomar en consideracién

(%) TEDH, Savriddin Dzhurayev contra Rusia, n.° 71386/10, 25 de abril de 2013.
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las razones imperiosas de vida familiar o privada previstas en el articulo 7 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE y en el articulo 8 del CEDH (véase el capi-
tulo 6, sobre la vida familiar).

Ejemplo: en el asunto M. Ghevondyan ('°¢), de 4 de junio de 2012, el Consejo
de Estado francés (Conseil d’Ftat) sostuvo que el articulo 6 de la Directiva sobre
retorno no imponia a las autoridades competentes de los Estados miembros la
obligacion de adoptar sistematicamente una decisién de retorno contra nacio-
nales de terceros paises en situacioén irregular. El articulo 6.4 menciona una
serie de exenciones y excepciones al articulo 6.1. Por lo tanto, las decisiones
de retorno no se pueden adoptar automaticamente. La Administracion tiene la
obligacion de considerar la situacion personal y familiar del extranjero v las cir-
cunstancias que puedan impedir una orden de expulsién. Entre estas circuns-
tancias se encuentran los intereses del nifio, la situacién de la familia y la salud
del extranjero, tal como se recoge en el articulo 5 de la Directiva. Por consi-
guiente, si el extranjero aduce esta razén, los tribunales deberan revisar la lega-
lidad de la decisién a la luz de sus consecuencias en la situacion personal del
extranjero.

Es posible permitir la permanencia a la espera del resultado del procedimiento de
obtencion de la autorizacion de estancia (articulo 6.5), pero no es obligatorio, al
contrario de lo que ocurre con los solicitantes de asilo. La disposicién no aborda el
estatuto de los solicitantes. El considerando 12 de la Directiva sobre retorno toma
nota de la situacion comudn en la que se encuentran ciertos extranjeros en situa-
cién irregular que no pueden ser expulsados. También sefiala que los Estados deben
confirmar a esas personas su situacion por escrito. Esta confirmacion escrita es de
obligado cumplimiento en casos en los que la salida voluntaria haya sido extendida
o la expulsion haya sido pospuesta (articulo 14.2). La situacion es mas grave para
quienes han de ser liberados por haber transcurrido el tiempo maximo de deten-
cion (véase el capitulo 7, sobre la detencion), pero que aun no tienen permiso de
estancia (7).

("%%)  Francia, Consejo de Estado (Conseil d’Etat), M. Ghevondyan, n.° 356505, 4 de junio de 2012.

(17) En relacion con la situacion de las personas no expulsadas, véase FRA (2011), Fundamental rights of
migrants in an irreqular situation in the European Union [Derechos fundamentales de los migrantes en
situacion irregular en la Unién Europea], Luxemburgo, Oficina de Publicaciones, capitulo 2.
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Ejemplo: en el asunto Kadzoev ('°8), un solicitante de asilo checheno rechazado
en Bulgaria que no podia ser expulsado fue puesto en libertad tras una deten-
cion cuando una sentencia del TJUE mantuvo que el Derecho aplicable de la
UE no podia autorizar bajo ninguna circunstancia que se excediera el periodo
maximo de detencién. Una vez puesto en libertad, el solicitante se encontré pri-
vado de estatuto y documentos y en la indigencia, pues la legislacion bulgara no
le concedia estatuto alguno aunque no pudiera ser expulsado.

En cuanto al CEDH, el Convenio no prevé la concesion de un estatuto especifico
o la documentacién asociada en un pais de acogida; no obstante, en ciertas cir-
cunstancias la denegacion puede vulnerar el CEDH si se ha basado en razones
discriminatorias.

Ejemplo: el caso de Novruk y otros contra Rusia ('°°) se referia a varios
demandantes que solicitaron un permiso de residencia temporal en Rusia; sin
embargo, los permisos fueron denegados porque los solicitantes dieron positivo
en las pruebas de VIH. El TEDH subray6 la especial vulnerabilidad de las per-
sonas infectadas por el VIH y sefialé que las restricciones de entrada, estancia
y residencia de las personas que viven con el VIH no podian justificarse obje-
tivamente por referencia a preocupaciones de salud publica. La disposicién
general de Ia legislacién nacional que exige la deportacién de los no nacionales
VIH-positivos no dejaba margen para una evaluacion individualizada basada en
los hechos del caso particular, y se consideré que no estaba objetivamente justi-
ficada. El Tribunal dictaminé que se habia producido una violacién del articulo 14
del CEDH en conjuncién con el articulo 8, ya que los demandantes habian sido
victimas de discriminacién a causa de su estado de salud.

En el marco de la CSE, en principio el 3mbito de aplicacién personal de la Direc-
tiva se limita a los nacionales de otros Estados partes que son residentes legales
o0 estan trabajando legalmente en el territorio. Sin embargo, el CEDS ha sostenido
que, dados su caracter fundamental y su relacion con la dignidad humana, ciertos
derechos se aplican a todas las personas que se encuentran en el territorio, incluidos
los inmigrantes en situacion irreqular. Entre ellos cabe citar el derecho a asistencia

(%) TJCE, C-357/09, Kadzoev (Huchbarov) [GS], 30 de noviembre de 2009.

(19)  TEDH, Novruk y otros contra Rusia, n°e 31039/11 y 4 otros, 15 de marzo de 2016. Véase también TEDH,
Kiyutin contra Rusia, n.° 2700/10, 10 de marzo de 2011.
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médica ('°), el derecho a alojamiento ("") y el derecho a la educacién (2). El Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas también afirmé la obligacién positiva
de los Estados de garantizar que toda persona tenga acceso a la atencion sanitaria
esencial que sea necesaria para prevenir los riesgos previsibles para la vida, inde-
pendientemente de su situacion migratoria ().

3.6. Residentes de larga duracion

En el marco del Derecho de la UE, |a Directiva sobre residentes de larga dura-
cion (2003/109/CE, modificada por la Directiva 2011/51/UE; véase en el anexo 1 qué
Estados miembros de la UE han de aplicarla) prevé el derecho a la condicion privile-
giada de «residente de larga duraciéon» para los nacionales de terceros paises que
han residido en un Estado miembro de la UE de manera legal y continua durante
cinco afos ("'*). Este derecho estd sujeto a condiciones relacionadas con la existencia
de recursos economicos, fijos y requlares, y seguro de enfermedad.

Para adquirir el estatuto de residente de larga duracion, en virtud del articulo 5.1 a)
de la Directiva sobre residentes de larga duracion, los nacionales de terceros paises
deben demostrar que disponen de recursos estables, requlares y suficientes.

Ejemplo: en el caso X. contra Bélgica (**), el TJUE aclar6 que el origen de los
recursos no es un criterio decisivo para determinar si estos son estables, requ-
lares y suficientes. La persona no tiene que disponer necesariamente de esos
recursos por si misma, sino que estos recursos también pueden proceder de un
tercero. El TJUE utilizé requisitos comparables en virtud de los apartados b) y ¢)
del articulo 71 de la Directiva sobre residentes de larga duracién (2004/38/CE).

("1°)  CEDS, International Federation of Human Rights Leagues (FIDH) contra Francia, Denuncia n.° 14/2003,
méritos, 8 de septiembre de 2004; CEDS, Defence for Children (DCI) contra Bélgica, Denuncia
n.° 69/2011, méritos, 23 de octubre de 2012.

(") CEDS, Defence for Children International (DCl) contra los Paises Bajos, Denuncia n.° 47/2008, méritos,
20 de octubre de 2009.

("2) CEDS, Conclusiones 2011, declaracién de interpretacion del articulo 17.2.

("3) Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Toussaint contra el Canadd, comunicacion
n.° 2348/2014, dictamen de 24 de julio de 2018.

("1%)  Véase también TJUE, (-502/10, Staatssecretaris van Justitie contra Mangat Singh,
18 de octubre de 2012.

(1%) TJUE, C-302/18, X. contra Belgische Staat, 3 de octubre de 2019.
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Los requisitos de la Directiva sobre residentes de larga duracién se encuentran, de
manera similar, en la Directiva sobre reagrupacién familiar (2003/86/CE; véase el
capitulo 6, relativo a las familias). Cuando el TJUE se pronuncié sobre dichos requisi-
tos, seinclind por una interpretacion estricta de estas condiciones. El Tribunal man-
tuvo que el margen de maniobra de los Estados miembros de la UE no se deberia
usar de una manera que socavase el objetivo de la Directiva ('¢).

En virtud del articulo 11 de la Directiva sobre residentes de larga duracion, la con-
cesion de la condicién de residente de larga duracién conlleva la igualdad de trato
con los nacionales en diversos ambitos importantes (véase el capitulo 9, sobre los
derechos econémicos y sociales).

Segun el TJUE, los Estados miembros de la UE no pueden imponer tasas excesivas
y desproporcionadas para la concesién de permisos de residencia a los nacionales de
terceros paises que son residentes de larga duracién ni a los miembros de su familia.
Tales tasas pondrian en peligro el logro del objetivo perseguido por la Directiva y lo
privarian de su eficacia.

Ejemplo: en la CGIL y la INCA ('), el TJUE considerd la imposicion de una tasa de
entre 80 y 200 euros por la expedicion o renovacion de un permiso de residen-
cia, en funcién de la duracién del mismo, ademas de una tasa preexistente de
73,50 euros. El Tribunal sefalé que los Estados miembros de la Unién Europea
no gozan de una discrecién ilimitada en la imposicion de tasas a los nacionales
de terceros paises cuando expiden un permiso de residencia y que no se per-
mite a los Estados miembros de la Union Europea fijar tasas que puedan crear
un obstaculo al ejercicio de los derechos consagrados en la Directiva sobre resi-
dentes de larga duracion. El TJUE llegé a la conclusién de que Ias tasas son des-
proporcionadas con el objetivo perseguido por la Directiva y pueden crear un
obstaculo al ejercicio de los derechos consagrados en la Directiva.

Ejemplo: en el asunto Comision Europea contra los Paises Bajos ('), el TJUE
sostuvo que los Paises Bajos no habian cumplido Ia obligacién impuesta por
la Directiva sobre residentes de larga duracion, pues cobraban tasas excesivas
y desproporcionadas (de entre 188 y 830 euros) a i) los nacionales de terceros

(") TJUE, C-578/08, Chakroun contra Minister van Buitenlandse Zaken, 4 de marzo de 2010, parr. 52.

("7) TJUE, C-309/14, Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL), Istituto Nazionale Confederale
Assistenza (INCA) contra Presidenza del Consiglio dei Ministerj, Ministero dell'lnterno, Ministero
dell’Economia e delle Finanze, 2 de septiembre de 2015.

("8 TJUE, C-508/10, Comision Europea contra Reino de los Paises Bajos, 26 de abril de 2012.
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paises que solicitaban la condicion de residente de larga duracién, ii) los nacio-
nales de terceros paises que habian adquirido la condicién de residente de larga
duracién en otro Estado miembro de la UE y deseaban ejercer su derecho a la
residencia en los Paises Bajos, v iii) los miembros de la familia de nacionales
de terceros paises que solicitaban la reagrupacion. Mas concretamente, el Tri-
bunal sefialé que los Estados miembros de la UE no disponen de un margen de
apreciacion ilimitado en el cobro de tasas a los nacionales de terceros paises
cuando expiden un permiso de residencia y que los Estados miembros no estan
autorizados a fijar tarifas que podrian suponer un obstaculo al ejercicio de los
derechos consagrados en la Directiva sobre residentes de larga duracion.

Segun el TJUE, los Estados miembros de la Unién Europea pueden imponer requisitos
de integracion a los nacionales de terceros paises que hayan adquirido el estatuto
de residente de larga duracién, siempre que esos requisitos no pongan en peligro la

consecucion de los objetivos perseguidos por la Directiva ().

El TIUE también ha aclarado el significado del articulo 13 de la Directiva sobre los
residentes de larga duracién, que no ofrece a los Estados miembros de la UE la posi-
bilidad de conceder el estatuto de residente de larga duracién en condiciones mas

favorables, sino que permite la coexistencia de los regimenes nacionales (2°).

En virtud del CEDH, la residencia de larga duracion se ha reconocido generalmente
como un factor que se ha de tomar en consideracion en caso de que se proponga la

expulsion (véase el apartado 4.4).

Ejemplo: en el caso Kuric y otros contra Eslovenia ('*"), el TEDH analizé el regis-
tro esloveno de residentes permanentes y la supresion en este de los antiguos
ciudadanos de la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia (RFSY) que
seguian siendo residentes permanentes, pero que no habian solicitado la ciuda-
dania eslovena en un plazo de seis meses. Las consecuencias de esta supresion
eran o bien la apatridia o bien la pérdida de los derechos de residencia (?2). Los
extranjeros que no eran ciudadanos de otras republicas de la RFSY no se veian

(") TJUE, C-579/13, P y S. contra Commissie Sociale Zekerheid Breda y College van Burgemeester en
Wethouders van de gemeente Amstelveen, 3 de julio de 2015.

(12°)  TJUE, C-469/13, Shamim Tahir contra Ministerio del Interior, Questura di Verona, 17 de julio de 2014,
parrs. 39 a 44.

("2') TEDH, Kuric y otros contra Eslovenia [GS], n.° 26828/06, 26 de junio de 2012.

(') Eslovenia no es parte del Convenio del Consejo de Europa de 2006, Convention on the avoidance of
statelessness in relation to State succession (CETS n.° 200).

101
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afectados de la misma manera. El TEDH reiteré que podia haber obligaciones
positivas inherentes al respeto eficaz de la vida privada o familiar, en particular
en el caso de los migrantes de larga duracién, como los solicitantes, que habian
sido suprimidos ilegalmente del registro de residencia permanente, en vulnera-
cion del articulo 8 del CEDH. También consideré que la diferencia de trato entre
los extranjeros que no procedian de la RFSY y aquellos que habian sido pre-
viamente ciudadanos de la RFSY constituia una discriminacién que infringia el
articulo 14 del Convenio en relacién con el articulo 8.

La Convencion Europea de Establecimiento del Consejo de Europa de 1955 (CETS
n.° 019) prevé para los residentes de larga duracién una condicion privilegiada en
todos los Estados miembros, pero solo si son nacionales de Estados partes de la
Convencion.

3.7. Nacionales turcos

Bajo el Derecho de la UE, el Acuerdo de Ankara, firmado en 1963, y el Protocolo
adicional del Acuerdo de Ankara, anadido en 1970, reforzaron las relaciones comer-
ciales y econémicas entre lo que en aquella época era la (CEE) y Turquia a la luz
de la posible adhesién de esta ultima a la CEE. El Acuerdo ha sido objeto de mas
de sesenta sentencias del TJUE. También ha sido completado por diferentes decisio-
nes del Consejo de Asociacion, algunas de las cuales hacen referencia a la condicion
de muchos nacionales turcos en el territorio de los Estados miembros de la UE. El
parrafo 1 del articulo 6 de la Decision n.° 1/80 del Consejo de Asociacion dispone
que los nacionales turcos que trabajen legalmente en un Estado miembro de la UE
tienen derecho a permanecer en ese Estado miembro.

El Acuerdo de Ankara no concede a los nacionales turcos un derecho sustancial de
entrada o residencia en un Estado miembro de la UE; sin embargo, los trabajado-
res por cuenta propia y los proveedores de servicios se benefician de una clausula
suspensiva (articulo 41 del Protocolo adicional). Esta cldusula impide que los Esta-
dos les impongan nuevas exigencias procesales o econémicas mas estrictas, aparte
de las ya vigentes cuando entro6 en vigor el Acuerdo ('23). La jurisprudencia europea
ha establecido que tales derechos no se aplican a los nacionales turcos que desean
hacer uso de esos servicios (en lugar de prestarlos) (2).

(') TJCE, C-37/98, The Queen contra Secretary of State for the Home Department, ex parte Abdulnasir
Savas, 11 de mayo de 2000; TJCE, C-16/05, The Queen, a instancia de: Veli Tum y Mehmet Dari contra
Secretary of State for the Home Department, 20 de septiembre de 2007; TJUE, C-186/10, Tural Oguz
contra Secretary of State for the Home Department, 21 de julio de 2011.

("2%) TJUE, C-221/11, Leyla Ecem Demirkan contra Bundesrepublik Deutschland, 24 de septiembre de 2013.


https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/019
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ae40113#:~:text=El%20Acuerdo%20de%20Asociaci%C3%B3n%20(denominado,Uni%C3%B3n%20Aduanera%20en%20tres%20fases.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A21970A1123%2801%29
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A21970A1123%2801%29
http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61998CJ0037
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61998CJ0037
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62005CJ0016
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62005CJ0016
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0186
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0186
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:62011CJ0221
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Ejemplo: diversos asuntos han abordado los requisitos impuestos a los conduc-
tores de camiones turcos empleados por empresas turcas en Turquia para con-
ducir camiones a Alemania. Estos asuntos estaban relacionados con el derecho
de las empresas turcas de libre prestacion de servicios en los Estados miembros
de la UE. En el asunto Abatay ('2°), el TJCE sostuvo que Alemania no debia exigir
un permiso de trabajo a los nacionales turcos que deseaban prestar servicios en
su territorio si tal permiso no se requeria ya cuando entré en vigor la cldusula
suspensiva.

En Essent Energie Productie BV ('?¢),nacionales turcos que residian y trabajaban
legalmente en Alemania fueron destinados a los Paises Bajos para prestar ser-
vicios. El T)UE lleg6 a la conclusién de que no estd permitido solicitar un permiso
de trabajo para que esos trabajadores puedan ser puestos a disposicién de otra
empresa, porque esos nacionales turcos no buscaban acceso al mercado laboral
de los Paises Bajos. La exigencia de un permiso de trabajo equivaldria a una
nueva restriccion de la libertad de prestacién de servicios.

El asunto Soysal (') trataba sobre una obligacion de visado. El TJCE sostuvo
que el articulo 41 del Protocolo adicional del Acuerdo de Ankara descartaba
la introduccion de una obligacion de visado para que entrasen en Alemania
nacionales turcos que deseaban prestar servicios por cuenta de una empresa
turca si no se exigia visado cuando el Protocolo entré en vigor. De acuerdo con
el Tribunal, esta conclusion no se veia afectada por el hecho de que la legisla-
cion nacional que introduce el visado lo haga en aplicacion del Reglamento (CE)
n.° 539/2001 de la UE (véase el capitulo 1). El Derecho derivado de la UE se ha
de interpretar de manera que sea coherente con el acuerdo internacional que
contiene la cldusula suspensiva.

En Oguz ('%8), el TJUE mantuvo que la cldusula suspensiva no impide a los Esta-
dos miembros de la UE utilizar la legislaciéon nacional para penalizar los abusos
relacionados con la inmigracion. Sin embargo, el TJUE no considerd que el hecho

(1) TJCE, asuntos acumulados C-317/01y C-369/01, Eran Abatay y otros y Nadi Sahin contra Bundesanstalt
fur Arbeit, 21 de octubre de 2003.

('¢) TJUE, -91/13, Essent Energie Productie BV contra el Ministro de Asuntos Sociales y Empleo,
11 de septiembre de 2014.

("7) TJCE, C-228/06, Mehmet Soysal e Ibrahim Savatli contra Bundesrepublik Deutschland,
19 de febrero de 2009.

(128) TJUE, C-186/10, Tural Oguz contra Secretary of State for the Home Department, 21 de Julio de 2011,
parr. 46; TJCE, C-16/05, The Queen, a instancia de: Veli Tum y Mehmet Dari contra Secretary of State for
the Home Department, 20 de septiembre de 2007.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62001CJ0317
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de que el Sr. Oguz hubiera empezado a trabajar por cuenta propia, infringiendo
la legislacion nacional en materia de inmigracion, ocho afios después de que se
le permitiera entrar y permanecer en el pais constituyera un abuso.

El caso de A, B, P (*°) se referia a dos nacionales turcos que solicitaron un per-
miso de residencia después de haber empezado a trabajar en los Paises Bajos
y a un tercer solicitante casado con una nacional turco-neerlandesa que solicité
un permiso de residencia para la reunificacién familiar. El TJUE llegé a la conclu-
sion de que la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros
paises, incluidos los turcos, que estd condicionada a la recopilacién y conser-
vacién de sus datos biométricos, no constituye una «nueva restriccién» en el
sentido de las decisiones n.° 2/76 y n.° 1/80 del Consejo de Asociacion CEE-Tur-
quia. El Tribunal considerd que el objetivo de prevenir y combatir el fraude de
identidad y de documentos era una razén imperiosa de interés publico que lo
justificaba.

En los Estados miembros de la UE de adhesion mas reciente, la fecha de aplica-
cion de la cldusula turca suspensiva es la fecha de su adhesion a la Union.

El Protocolo adicional del Acuerdo de Ankara de 1970 prevé diversos derechos que
se tratan en el capitulo 9, que versa sobre el acceso a los derechos econémicos
y sociales. En cuanto a su estatuto, los nacionales turcos tienen derecho de perma-
nencia en el territorio mientras ejercen sus derechos sociales y los relacionados con
el mercado de trabajo (°).

Los miembros de la familia, incluidos los que no son nacionales turcos, gozan de un
trato privilegiado en virtud de la Decisién n.° 1/80 del Consejo de Asociacion esta-
blecido por el Acuerdo de Ankara («Consejo de Asociacion CEE-Turquia», véase el
capitulo 6, relativo a la vida familiar) (**"). Tales derechos no estan sujetos a las

(') TJUE, C-70/18, Secretario de Estado de Justicia y Sequridad contra A y otros, 3 de octubre de 2019.

(%) TJCE, C-337/07, Altun contra Stadt Boblingen, 18 de diciembre de 2008, parr. 21; T)CE, C-171/95, Recep
Tetik contra Land Berlin, 23 de enero de 1997, parr. 48; Convencion Europea de Establecimiento del
Consejo de Europa de 1955, articulo 2: «[...] each Contracting Party [which includes Turkey and many
other EU countries] shall, to the extent permitted by its economic and social conditions, facilitate the
prolonged or permanent residence in its territory of nationals of the other Parties» [[...] en la medida en
que lo permitan sus condiciones econémicas y sociales, cada parte contratante [lo que incluye a Turquia
y a otros muchos paises de Ia UE] facilitard la residencia prolongada o permanente en su territorio a los
nacionales de las otras partes].

("*') TJUE, C-451/11, Natthaya Dlger contra Wetteraukreis, 19 de julio de 2012.


https://www.ab.gov.tr/files/_files/okk_eng.pdf
http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62018CJ0070
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62007CJ0337
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61995CJ0171
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61995CJ0171
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/019
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0451
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condiciones relacionadas con el motivo por el que en un principio se concedié al ciu-
dadano turco el derecho de entrada y residencia en el Estado miembro de la UE de
acogida.

Ejemplo: en el asunto Altun (*?), el TJCE sostuvo que el hecho de que un nacio-
nal turco hubiera obtenido el derecho de residencia en un Estado miembro de la
UE y, por lo tanto, el derecho de acceso al mercado laboral de ese Estado como
refugiado no impedia a un miembro de su familia gozar de los derechos que
emanan de la Decisién n.° 1/80 del Consejo de Asociacion. Por otra parte, en el
asunto Kahveci (*3), el TJUE aclaré que los miembros de la familia de un trabaja-
dor turco podian sequir invocando los derechos que se les habian conferido en
virtud de tal decisién cuando el trabajador adquirié la nacionalidad del Estado
miembro de acogida y manteniendo la nacionalidad turca.

3.8. Nacionales britanicos

En el marco del Derecho de la UE, con la retirada del Reino Unido de la Unién Euro-
pea, desde el 1 de febrero de 2020, los nacionales britdnicos son nacionales de
terceros paises. El Acuerdo de Retirada establece un periodo transitorio hasta el
31 de diciembre de 2020 (sujeto a prérroga) durante el cual el Reino Unido sigue
estando obligado por la legislacion de la UE (*%). Esto significa que los nacionales bri-
tanicos son tratados de la misma manera que los ciudadanos de la UE. Una vez que
expire el periodo de transicién, sus derechos y obligaciones dependeran de cual-
quier acuerdo que la UE pueda celebrar con el Reino Unido.

('32) TJCE, C-337/07, Altun contra Stadt Béblingen, 18 de diciembre de 2008, parr. 50.

(%) TJUE, asuntos acumulados C-7/10 y C-9/10, Staatssecretaris van Justitie contra Tayfun Kahveci and
Osman Inan, 29 de marzo de 2012.

N

(%) Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Union Europea y la
Comunidad Europea de la Energia Atémica, DO L 29, arts. 126-127.
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3.9 Nacionales de terceros paises que son
miembros de la familia de nacionales
del EEE o suizos

En el marco del Derecho de la UE, los miembros de la familia de nacionales del EEE
0 suizos, sea cual sea su nacionalidad, asi como los nacionales de terceros paises que
son miembros de la familia de nacionales de la UE que estan ejerciendo su derecho
de libre circulacién, gozan, en ciertas condiciones, del derecho a entrar y residir en el
territorio de un Estado miembro de la UE con el fin de acompanar al ciudadano del
EEE, suizo o de la UE o de reunirse con él (). Este derecho solo se puede denegar
por razones de orden publico, seguridad publica o salud publica.

Este derecho conlleva un derecho a documentos de residencia que demuestren el
estatuto de que goza el titular. De conformidad con el articulo 10.1 de la Directiva
sobre libre circulacion (2004/38/CE), las tarjetas de residencia de los miembros de la
familia de nacionales de un tercer pais se expediran, a mas tardar, en los seis meses
siguientes a la presentacion de la solicitud, y se entregara inmediatamente un res-
guardo de la presentacion de la solicitud de una tarjeta de residencia.

En el marco del CEDH, no expedir a un nacional de un tercer pais un permiso de resi-
dencia impuesto por el Derecho de la UE puede plantear un problema con arreglo al
articulo 8 del Convenio.

Ejemplo: en el caso Aristimuiio Mendizabal contra Francia (*¢), el TEDH consi-
der6 que se habian vulnerado los derechos de la solicitante previstos en el arti-
culo 8 del CEDH, debido a una demora excesiva de las autoridades francesas
—de mas de catorce aflos— en la expedicién de su permiso de residencia. El
TEDH sefial6 que la solicitante tenia derecho a ese permiso tanto en virtud del
Derecho de la UE como con arreglo a la legislacién francesa.

(1) Véanse el acuerdo celebrado entre el EEE y Suiza (notas al pie 5y 6) y la Directiva sobre libre circulacion
(Directiva 2004/38/CE, DO 2004 L 158/77).

(36) TEDH, Aristimufio Mendizabal contra Francia, n.° 51431/99, 17 de enero de 2006.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["51431/99"]}
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3.10. Apatridas y pérdida de la ciudadania
o documentacién

Ni el Derecho de la UE ni el CEDH abordan la cuestién de la adquisicion de la naciona-
lidad. Esta responsabilidad corresponde a las autoridades nacionales. No obstante,
existen ciertos limites a la accion estatal en relacion con la pérdida de la ciudadania.

En virtud del Derecho de la UE, los Estados miembros son competentes para deter-
minar las reglas sobre la adquisiciéon y pérdida de la nacionalidad, lo que también
incluye la ciudadania de la UE, asi como los derechos adicionales que confiere la ciu-
dadania. El articulo 20 del TFUE consagra el concepto de ciudadania de la Unién, pero
los beneficios de la ciudadania de la UE se limitan a quienes poseen la ciudadania
nacional de uno de los Estados miembros de la UE (7).

No obstante, en caso de pérdida de la ciudadania que conlleve también la pérdida de
los derechos de la UE, se puede apelar al Derecho de la UE. El parrafo 2 del articulo
67 del TFUE establece que los apatridas deben ser tratados como nacionales de ter-
ceros paises.

Ejemplo: en el asunto Rottmann ("*8), el Dr. Rottmann, cuya nacionalidad de
nacimiento era la austriaca, tuvo que desplazarse a Alemania tras ser acu-
sado en Austria de fraude grave en el ejercicio de su profesién. En Alemania
solicité la naturalizacion. Al adquirir la nacionalidad alemana perdi¢ la austriaca
por imperativo legal. Atendiendo a la informacién que les facilitaron las autori-
dades austriacas de que el Sr. Rottmann estaba sujeto a una orden de deten-
cion en su pais, las autoridades alemanas intentaron anular la adquisicion de la
nacionalidad alemana aduciendo que la habia obtenido de manera fraudulenta.
Sin embargo, esta decision tenia por efecto la apatridia. El 6rgano remitente
deseaba saber si la cuestion recaia en el 3mbito del Derecho de la UE, pues la
apatridia del Sr. Rottmann implicaba también |a pérdida de la ciudadania de la
Unién. El TJUE establecié que la decision de un Estado miembro de la UE de pri-
var a un individuo de la nacionalidad, al conllevar la pérdida de la condicién de
ciudadano de la UE y la privacién de los derechos asociados, recae en el ambito
del Derecho de la UE y, por lo tanto, ha de ser compatible con sus principios. El

("*”) En virtud del articulo 20.1 del TFUE, «[/]a ciudadania de la Unidn se anade a la ciudadania nacional
sin sustituirla»; T)CE, ¢-369/90, Micheletti y otros contra Delegacion del Gobierno en Cantabria,
7 dejulio de 1992; TJCE, C-192/99, The Queen contra Secretary of State for the Home Department,
ex parte: Manjit Kaur, 20 de febrero de 2001.

(®) TJUE, C-135/08, Rottmann contra Freistaat Bayern [GS], 2 de marzo de 2010, parrs. 41 a 45.

107


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61990CJ0369
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61999CJ0192
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61999CJ0192
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0135

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

108

TJUE considerd que es legitimo que un Estado revoque la naturalizacion a causa
de maniobras fraudulentas, incluso si a consecuencia de ello esa persona pierde
la ciudadania de la Unién, ademas de la nacionalidad de ese Estado miembro.
Sin embargo, tal decision ha de cumplir el principio de proporcionalidad, que,
entre otras cosas, exige que se conceda un periodo de tiempo razonable para
que esa persona recupere la nacionalidad de su Estado miembro de origen.

Ejemplo: el caso Tjebbes ('*) se referia a una ley neerlandesa que preveia la
pérdida automatica de la nacionalidad para los nacionales neerlandeses que
residieran fuera de los Paises Bajos durante diez afios 0 mas. Los hijos de perso-
nas desnaturalizadas también perderian la nacionalidad neerlandesa en virtud
de la norma de los diez afios. A raiz del caso Rottmann, el TJUE determiné que
la decisién de retirar la nacionalidad debia respetar el principio de proporciona-
lidad. El TJUE sostuvo que las autoridades nacionales deben realizar un examen
individual para determinar si la consecuencia de la pérdida de la nacionalidad de
un Estado miembro de Ia UE, que conlleva la pérdida de la ciudadania de la UE,
podria afectar desproporcionadamente al desarrollo normal de la vida familiar
y profesional de la persona en cuestion. Ademas, debe existir un recurso para
restablecer la nacionalidad si se considera que la medida es desproporcionada.

El CEDH no prevé el derecho de adquisicion de la nacionalidad de un Estado ('9).
Sin embargo, el TEDH ha establecido que una denegacion arbitraria de esta, asi
como la pérdida de la nacionalidad, podria plantear un problema con arreglo al arti-
culo 8 del Convenio, a causa del impacto que puede causar en la vida privada del
individuo (")

Ejemplo: en el caso Genovese contra Malta (*2), el TEDH consideré la dene-
gacion de la nacionalidad maltesa a un hijo extramatrimonial nacido fuera de
Malta, de madre no maltesa y padre maltés reconocido judicialmente. Aunque
la denegacion de la nacionalidad no suponga por si misma una vulneracion del
articulo 8, el TEDH consideré que el impacto de la denegacién en la identidad

(") TJUE, C-221/17, Tjebbes y otros contra el Ministro de Relaciones Exteriores, 12 de marzo de 2019.
(%) Comisién Europea de Derechos Humanos, Familia K. y W. contra los Paises Bajos (dec.), n.° 11278/84,
1 de julio de 1985.

("*1) TEDH, Karassev contra Finlandia (dec.), n.° 31414/96, 12 de enero de 1999; TEDH, Slivenko
contra Letonia [GS], n.° 48321/99, 9 de octubre de 2003; TEDH, Kuduzovic contra Eslovenia (dec.),
n.° 60723/00, 17 de marzo de 2005; TEDH, Ramadan contra Malta, n.° 76136/12, 21 de junio de 2016,
parr. 85; TEDH, K2 contra el Reino Unido, n.° 42387/13, 7 de febrero de 2017.

(1%?) TEDH, Genovese contra Malta, n.° 53124/09, 11 de octubre de 2011.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62017CJ0221
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["11278/84"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["31414/96"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["48321/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["48321/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["60723/00"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["76136/12"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["42387/13"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["53124/09"]}

Estatuto y documentacion correspondiente

social del solicitante correspondia al ambito y la esfera general del articulo 8
y que se habia producido una vulneracion del articulo 8 del CEDH en relacién con
el articulo 14, debido al caracter arbitrario y discriminatorio de la denegacién.

Ejemplo: En el caso Hoti contra Croacia ('), el solicitante era un apatrida nacido
en Kosovo que vivia y trabajaba en Croacia desde 1979. En 2014, Croacia se
negd a prorrogar su permiso de residencia temporal por no haber presentado
un documento de viaje valido. El TEDH determiné que los apatridas, como el
solicitante, debian cumplir requisitos que, debido a su condicién, no podian cum-
plir, en el sentido de que necesitaban tener un documento de viaje valido para
solicitar la residencia permanente en Croacia. El Tribunal también observo la
insistencia de las autoridades croatas en que el solicitante obtuviera un docu-
mento de viaje de las autoridades de Kosovo, mientras que su apatridia era
evidente en sus certificados de nacimiento. En consecuencia, Croacia no cum-
plié con su obligacién positiva de proporcionar un procedimiento eficaz y acce-
sible que permitiera al solicitante que se determinara su condiciéon en Croacia
teniendo debidamente en cuenta su derecho a la vida privada en virtud del arti-
culo 8 del CEDH.

Puntos clave

- A menudo el estatuto y la documentacion permiten a los no ciudadanos acceder al
mercado laboral y a los servicios publicos y privados. (véase la introduccion a este
capitulo).

+ LaCarta de los Derechos Fundamentales de la UE garantiza explicitamente el derecho
de asilo. Aunque el CEDH no garantiza el derecho a obtener asilo, se puede obligar al
Estado expulsante a abstenerse de expulsar a un individuo que corre riesgo de muerte
o malos tratos en el Estado de destino (véase el apartado 3.2).

- En el marco del Derecho de Ia UE, los solicitantes de asilo tienen derecho de perma-
nencia en el territorio del Estado de acogida mientras se encuentran a la espera de una
decision definitiva sobre su solicitud de asilo, y se les debe facilitar un documento que
autorice su permanencia en el Estado miembro mientras se evalua la solicitud de asilo
(véase el apartado 3.1).

- Alos refugiados y a los beneficiarios de proteccion subsidiaria reconocidos se les debe
dar un permiso de residencia, asi como documentos de viaje, en virtud del Derecho de
la UE (véase el apartado 3.2).

(") TEDH, Hoti contra Croacia, n.° 63311/14, 26 de abril de 2018. Véase también TEDH, Sudita Keita contra
Hungria, n.° 42321/15, 12 de mayo de 2020.
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Las victimas de trata de seres humanos tienen derecho a permisos de residencia para
facilitar su cooperacion con la Policia, en virtud tanto del Derecho de la UE como del
CEDH. El Derecho de la UE y el CEDH pueden obligar a los Estados a adoptar medidas
particulares para protegerlas (véase el apartado 3.3).

La Directiva sobre retorno obliga a los Estados miembros de la UE a regularizar la
situacion de los nacionales de terceros paises que se encuentran en el territorio de los
Estados miembros de manera irregular o a adoptar respecto de ellos una decisiéon de
retorno (véase el apartado 3.5).

El no reconocimiento del estatuto de un migrante o la no expedicién de su docu-
mentacion podria plantear un problema con arreglo al articulo 8 del CEDH (véase el
apartado 3.5).

En virtud del Derecho de la UE, los nacionales de terceros paises tienen derecho a un
estatuto privilegiado (residencia de larga duracion) tras residir legalmente y de forma
continua en un Estado miembro de la UE durante cinco afos (véase el apartado 3.6).

A los nacionales turcos y sus familias no se les pueden imponer condiciones en cuanto
3 empleo por cuenta propia o prestacion de servicios mas estrictas que las vigentes
cuando se firmé el Protocolo adicional al Acuerdo de Ankara de 1970. Los trabajadores
turcos y sus familias gozan de derechos mas amplios de permanencia en el territorio
(véase el apartado 3.7).

Con la retirada del Reino Unido de la Unién Europea (1 de febrero de 2020), los nacio-
nales britanicos son nacionales de terceros paises (véase el apartado 3.8).

Los nacionales de terceros paises que son miembros de la familia de nacionales del
EEE o suizos o de ciudadanos de |a UE que estan ejerciendo su derecho de libre circula-
ciéon pueden optar a un estatuto privilegiado en virtud del Derecho de la UE (véase el
apartado 3.9).

Ni el Derecho de Ia UE ni el CEDH abordan la cuestién de la adquisicion o pérdida de
nacionalidad, pero en caso de pérdida de la misma que conlleve también la pérdida
de los derechos de la UE, se puede apelar al Derecho de la UE (véase el apartado 3.10).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices C6mo
consultar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en la pagina 359 de este
manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las cuestiones tratadas en
este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la pagina 325.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:21970A1123(01)&from=EN
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K
CdE

.13

TFUE, articulo 78, y Carta de los
Derechos Fundamentales de

la UE, articulo 18 (derecho de

asilo), ambos en relacion con la
Convencion de Naciones Unidas
sobre el Estatuto de los Refugiados,
que consagra este principio en su
articulo 33

Principio

Carta de los Derechos
Fundamentales de |a UE,
articulo 19 (proteccién en

caso de devolucion, expulsion
o extradicion)

Directiva 2011/95/UE sobre los
requisitos de reconocimiento,
articulo 4

Evaluacion
del riesgo

de no devolucion

CEDH, articulo 3, tal como lo
interpretd el TEDH en Soering contra
el Reino Unido, n.° 14038/88,

1989 (extradicion que da lugar

a exposicion a malos tratos)

CEDH, articulo 2 (derecho a la vida)

TEDH, Saadi contra Italia [GS],
n.°37201/06, 2008 (caracter
absoluto de la prohibicion de
devolucién a un lugar donde se
pueda ser sometido a torturas)

TEDH, Sufi'y Elmi contra el Reino
Unido, n> 8319/07 y 11449/07,

2011 (evaluacién de la existencia

de un riesgo real en situaciones de
violencia indiscriminada y en relacion
con las condiciones humanitarias)

TEDH, Salah Sheekh contra los Paises
Bajos, n.° 1948/04, 2007 (carga de
la prueba para miembros de grupos
perseguidos)

TEDH, J.K. y otros contra Suecia [GS],
n. 59166/12,2016; y F.G. contra
Suecia [GS], n° 43611/11,2016
(carga de la prueba)
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UE Temas tratados CdE
Reglamento (UE) n.° 604/2013 del Traslados TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia
Consejo (Reglamento de Dublin) realizados [GS], n.230696/09, 2011 (devolucion

TJUE, asuntos acumulados G-411/10 . @naplicacion  de un Estado miembro de la UE
y ¢-493/10, N.S. y M.E. [GS], 2011 del Reglamento  aotro en el que el interesado estuvo

(traslados realizados en aplicacion de Dublin enssituacién de indigencia)
del Reglamento de Dublin) TEDH, Tarakhel contra Suiza [GS],
n.° 29217/12, 2014 (garantias
individuales)
Directiva 2008/115/CE sobre Expulsion TEDH, D. contra el Reino Unido,
retorno, articulos 5y 9 de personas n.2 30240/96, 1997 (expulsién de un
gravemente enfermo terminal)

enfermas TEDH, Paposhvili contra Bélgica [GS],
n.° 41738/10, 2016 (ausencia de un
riesgo inminente de muerte)

Garantias TEDH, Ramzy contra los Paises Bajos,
diplomaticas n.° 25424/05, 2010 (garantias
insuficientes)

TEDH, Othman (Abu Qatada) contra
el Reino Unido n.° 8139/09, 2012

(garantias aceptables)
Carta de los Derechos Examen de las
Fundamentales de Ia UE, articulo 18 solicitudes de
(derecho de asilo) asilo (condicion
Directiva 2011/95/UE sobre los de rerQ'E_",jo
requisitos para el reconocimiento y proteccion

TICE, C-465/07, Elgafaji [GS], 2009 )

(proteccion subsidiaria)

TJUE, -542/13, M'Bodj [GS], 2014
(proteccion subsidiaria

y enfermedad grave)

Exclusién de la proteccién:

TJUE, asuntos acumulados ¢-57/09
y (-101/09, By D, 2010

TJUE, ¢-573/14, Lounani, 2017
(terrorismo)

TJUE, C369/17, Ahmed, 2018
(proteccion subsidiaria)

Cese de la proteccion:

TJUE, asuntos acumulados
(-175/08, -176/08, -178/08,
(-179/08, Abdulla [GS], 2010

Carta de los Derechos
Fundamentales de |a UE, articulo 19

(proteccidn en caso de devolucion,
expulsién o extradicion)

112


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0411
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30696/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["29217/12"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30240/96"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["41738/10"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25424/05"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8139/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8139/09"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62007CJ0465
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0542
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0057
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=187322&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6799450
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62017CJ0369
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0175
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT

Examen de las solicitudes de asilo y obstaculos a la expulsion: cuestiones de fondo

UE

Temas tratados

CdE

Directiva 2011/95/UE sobre los
requisitos para el reconocimiento,
articulo 8

Carta de los Derechos

Reubicacion interna

Prohibicion de

Fundamentales de Ia UE, articulo 19 | expulsién colectiva

(proteccidn en caso de devolucion,
expulsion o extradicion)

Residentes de larga duracién:

Directiva 2003/109/CE sobre
residentes de larga duracion,
articulo 12

Nacionales de terceros paises que
son miembros de la familia de
nacionales del EEE:

Directiva 2004/38/CE sobre libre
circulacion, articulo 28

TJUE, G300/11, ZZ, 2013 (obligacion

de notificacion)

Nacionales turcos:

Decision n.° 1/80 del Consejo de
Asociacion, articulo 141

TJCE, G349/06, Polat, 2007
(medidas que autorizan la
limitacion de los derechos de
nacionales turcos)

Obstaculos
ala expulsién
por motivos
relacionados con
el respeto de otros
derechos humanos

Nacionales de
terceros paises con
mayor grado de
proteccion contra la
expulsion

TEDH, Sufi'y Elmi contra el Reino
Unido, nes 8319/07 y 11449/07,

2011 (evaluacion del riesgo de
maltrato en casos de reubicacion
interna)

CEDH, articulo 4 del Protocolo n.° 4
(prohibicion de expulsién colectiva
de extranjeros)

TEDH, Conka contra Bélgica,

n.° 51564/99, 2002 (expulsién sin
evaluacion individual)

TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra Italia
[GS], n.2 27765/09, 2012 (expulsién
colectiva de alta mar).

TEDH, N.D. y N.T. contra Esparia [GS],
n° 8675/15 y 8697/15, 2020 (asaltar
una valla fronteriza)

TEDH, Mamatkulov y Askarov

contra Turquia [GS], n°s 46827/99

y 46951/99, 2005 (riesgo de
denegacion flagrante de justicia en el
sentido del articulo 6 del CEDH)

113


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8319/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8319/07"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["51564/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["27765/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8675/15"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["46827/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["46827/99"]}
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003L0109
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003L0109
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0300
http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62006CJ0349

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

114

Introduccién

En este capitulo se examina cuando no debe o no puede un individuo ser expulsado
de un Estado en virtud del Derecho de la UE o del CEDH.

Bajo el CEDH, existen obstaculos absolutos a la expulsién, como minimo, cuando
esta vulneraria los derechos absolutos garantizados por el articulo 2, sobre el dere-
cho alavida, y el articulo 3, sobre la prohibicion de tortura y penas o tratos inhuma-
nos o degradantes. El articulo 15 del CEDH establece disposiciones relativas a estos
derechos absolutos que no se pueden derogar.

Los obstaculos casi absolutos a la expulsion existen en caso de excepciones a una
prohibicion general, como sucede en virtud de la Convencién de Ginebra de 1951
y de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento (2011/95/CE). En circuns-
tancias excepcionales, ambos instrumentos admiten derogaciones a la prohibicion
de expulsion de un refugiado.

Los obstaculos no absolutos promueven el equilibrio entre los derechos o los intere-
ses privados del individuo y los intereses publicos o estatales, como sucede cuando
una expulsion puede separar una familia (véase el apartado 4.3).

4.1. El derecho de asilo y el principio
de no devolucion

El punto de partida para considerar el asilo en Europa viene dado por la Convencién
de Ginebra de 1951y su Protocolo de 1967, que se han incorporado al Derecho de la
UE por medio de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento (2011/95/UE).
La Convencion de Ginebra de 1951 es el tratado especializado en los derechos de los
refugiados. El principio de no devolucion es la piedra angular de la proteccion de los
refugiados (***). Esto significa que los refugiados no deberian ser devueltos a un pais
donde teman ser objeto de persecucion.

("*4) Con arreglo al Derecho internacional de los derechos humanos, el significado del principio de no
devolucion va mas alld del articulo 33.1 de la Convencidn de Ginebra de 1951, pues las obligaciones
de no devolucion derivan también del articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, asi como del Derecho internacional
general, incluido el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Véase ACNUR,
Opinién Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucién en virtud de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 19517 y su Protocolo de 1967, 2007.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
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El articulo 33.1 de la Convencién de Ginebra de 1951 establece: «Ningun Estado
Contratante podr3, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un
refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre
por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas».

El principio de no devolucion se aplica a las devoluciones tanto al pais de origen
como a cualquier pais donde el refugiado se enfrentaria a la persecucion. Todos
los Estados miembros de la UE y del CdE son partes de la Convencién de Ginebra
de 1951, pero Turquia solo la aplica en relacién con los refugiados procedentes de
Europa (™*°). El ACNUR ha publicado un Manual sobre procedimientos y criterios para
determinar la condicidn de refugiado y directrices sobre proteccion internacional, que
se actualizo por Ultima vez en febrero de 2019, en el que se tratan con detalle las
cuestiones abordadas en los apartados 4.1.1 2 41.8 y 5.1 (™).

En el ambito del Derecho de la UE, el articulo 78 del TFUE estipula que la UE debe
desarrollar una politica comun de asilo, proteccién subsidiaria y proteccién tempo-
ral que garantice «el principio de no devolucién. Esta politica debera ajustarse a la
Convencién de Ginebra de 1951 y su Protocolo y a los demds tratados pertinentes»,
tales como el CEDH, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Uni-
das (CDN), la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes (CCT), el PIDCP y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC). En el marco de esta politica se han adoptado medidas
del acervo de la UE en materia de asilo que incluyen el Reglamento de Dublin [Regla-
mento (UE) 604/2013 del Consejo], la Directiva sobre requisitos para el reconoci-
miento (2011/95/UE), la Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/UE) y la
Directiva sobre condiciones de acogida (2013/33/UE). Dinamarca e Irlanda no estan
obligados, o lo estan solo en parte, por el acervo de la UE en materia de asilo (véase
el anexo 1).

Ejemplo: al aplicar la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento en el
asunto Salahadin Abdulla y otros, el TJUE destacd que «[d]e los considerandos
tercero, decimosexto y decimoséptimo de la Directiva se desprende que la

("*) Turquia mantiene una reserva geografica con arreglo al articulo 1, seccién B, de la Convencion, que
restringe sus obligaciones a las personas desarraigadas por acontecimientos acaecidos en Europa.

(**¢)  ACNUR (2019), Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado

y directrices sobre proteccion internacional en virtud de la Convencion de 19517 y el Protocolo de 1967
sobre el estatuto de los refugiados, ACNUR, Ginebra.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://www.acnur.org/es-es/publications/pub_prot/5d9e06e74/manual-sobre-procedimientos-y-criterios-para-determinar-la-condicion-de.html?query=manual
https://www.acnur.org/es-es/publications/pub_prot/5d9e06e74/manual-sobre-procedimientos-y-criterios-para-determinar-la-condicion-de.html?query=manual
https://www.acnur.org/es-es/publications/pub_prot/5d9e06e74/manual-sobre-procedimientos-y-criterios-para-determinar-la-condicion-de.html?query=manual
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Convencion de Ginebra constituye la piedra angular del régimen juridico inter-
nacional de proteccién de los refugiados y que las disposiciones de la Directiva
relativas a los requisitos para la concesion del estatuto de refugiado y al con-
tenido de este fueron adoptadas para guiar a las autoridades competentes de
los Estados miembros en la aplicacion de la citada Convencién, sobre la base de
conceptos y criterios comunes» ('%7).

La Directiva sobre requisitos para el reconocimiento, revisada en 2011 ('*8), incor-
por6 al Derecho de Ia UE un conjunto de normas comunes que deben cumplirse para
obtener la condicién de refugiado o persona necesitada de proteccién internacional.
Ello incluye los derechos y deberes que conlleva esta proteccion, un elemento clave
de la cual es la no devolucién con arreglo al articulo 33 de la Convencion de Ginebra
de 1951.

Sin embargo, ni el articulo 33 de la Convencién de Ginebra de 1951 ni los articulos 17
y 21 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento prohiben de manera
absoluta tal devolucién. Los articulos permiten la expulsion de un refugiado en cir-
cunstancias muy excepcionales, a saber, cuando constituye un peligro para la seguri-
dad del Estado de acogida o cuando, tras cometer un delito grave, supone un peligro
para la comunidad.

El articulo 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE garantiza el
derecho de asilo, lo que incluye el respeto del principio de no devolucién. El arti-
culo 19 de la Carta establece que nadie puede ser devuelto, expulsado o extraditado
a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte,
a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes. Las explicaciones sobre
la Carta aclaran que el articulo 19.2 «incorpora la jurisprudencia pertinente del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos relativa al articulo 3 del CEDH» (*°).

El T)UE llegé a la conclusion de que los refugiados gozan de una mayor proteccion
contra la devolucién en virtud de la legislacion de la UE, ya que cualquier forma de
expulsién con arreglo a la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento se debe

("7)  TJUE, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08 y C-179/08, Aydin Salahadin Abdulla y otros
contra Bundesrepublik Deutschland, 2 de marzo de 2010, parr. 52; T)UE, C-31/09, Nawras Bolbol contra
Bevéndorldsi és Allampolgarsagi Hivata [GS], 17 de junio de 2010, parr. 37; T)UE, C-720/17, Mohammed
Bilali contra Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl, 23 de mayo de 2019, parr. 54.

(**%) Directiva 2011/95/UE, DO 2011 L 337/9.

(%) Véanse las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (2007/C 303/02);
TEDH, Ahmed contra Austria, n.° 25964/94, 17 de diciembre de 1996; TEDH, Soering contra el Reino
Unido, n.° 14038/88, 7 de julio de 1989.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0175
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0175
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0031
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0031
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62017CJ0720
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62017CJ0720
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32007X1214(01)
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25964/94"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["14038/88"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["14038/88"]}
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realizar de conformidad con el derecho de asilo y el principio de no devolucién, tal
y como se establece en los articulos 4 y 19.2 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la UE (™9).

En cuanto al CEDH, sus articulos 2 y 3 prohiben absolutamente |a devolucién de un
individuo que corra un grave riesgo de trato contrario a estas disposiciones. Esta
situacién es diferente de la de riesgo de persecucion basado en uno de los motivos
recogidos en la Convencion de Ginebra de 1951.

El TEDH ha sostenido que el articulo 3 del CEDH consagra uno de los valores funda-
mentales de una sociedad democratica y prohibe en términos absolutos la tortura
y los tratos o penas inhumanos o degradantes, independientemente de cudl sea la
conducta de la victima, y aun en caso de que sea indeseable o peligrosa. Con arreglo
al articulo 3, un Estado serd considerado responsable cuando lleve a cabo una expul-
sion pese a la existencia de motivos serios para creer que la persona expulsada se
enfrentard a un riesgo real de ser sometida a tortura o a penas o tratos inhumanos
o degradantes en el pais de destino ("*").

Ejemplo: en el caso Saadi contra Italia (**?), el solicitante era un nacional tune-
cino condenado en rebeldia en TUnez a veinte afios de prisién por pertenencia
3 organizacion terrorista. El solicitante también habia sido condenado por cons-
piracion en Italia por asociacién de malhechores. El TEDH consideré que la posi-
bilidad de que el solicitante pudiera suponer una amenaza grave para la comu-
nidad no reducia, en ningun caso, el riesgo de que pudiera sufrir dafios en caso
de expulsion. Por otra parte, en informes fiables sobre los derechos humanos
se registraban malos tratos a los presos en Tunez, y en particular a los condena-
dos por delitos terroristas. Las garantias diplomaticas aportadas en este asunto
no negaban este riesgo. Por lo tanto, el Tribunal consideré que existian moti-
VOs serios para creer que habia riesgo real de que el solicitante fuera sometido

a tratos contrarios al articulo 3 del CEDH si era expulsado a Tunez.

(") TJUE, asuntos acumulados C-391/16, -77/17 y C¢-78/17, M contra Ministerstvo vnitra y X y X contra
Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, 14 de mayo de 2019, parrs. 94y 95.

("5') TEDH, M.A. contra Francia, n.° 9373/15, 1 de febrero de 2018; TEDH, Salah Sheekh contra los
Paises Bajos, n.° 1948/04, 11 de enero de 2007, parr. 135; TEDH, Soering contra el Reino Unido,
n.° 14038/88, 7 de julio de 1989; TEDH, Vilvarajah y otros contra el Reino Unido, n°s 13163/87 y 4
otros, 30 de octubre de 1991.

("2) TEDH, Saadi contra lItalia [GS], n.° 37201/06, 28 de febrero de 2008. Véase también TEDH, Mannai
contra Italia, n.° 9961/10, 27 de marzo de 2012.

17


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0391
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0391
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["9373/15"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["1948/04"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["1948/04"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["14038/88"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13163/87"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["37201/06"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["9961/10"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["9961/10"]}
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Ejemplo: en el asunto Abdulle contra Ministerio de Justicia (**3), el Tribunal Civil
de Malta sostuvo que la expulsion por Malta de los solicitantes de asilo a Libia,
donde fueron encarcelados y torturados, vulneré el articulo 3 del CEDH, asi
como el articulo 36 de la Constitucion de Malta.

41.1. La naturaleza del riesgo en el marco
del Derecho de la UE

En el 3mbito del Derecho de la UE, |a Directiva sobre requisitos de reconocimiento
protege contra la devolucion. Los individuos también pueden obtener la condicién
de refugiado (véase el capitulo 3, sobre la condicién y la documentacion corres-
pondiente) si tienen un temor fundado de persecucion en el sentido del articulo 1,
seccion A, de la Convencion de Ginebra de 1951. El articulo 9 de la Directiva sobre
requisitos de reconocimiento prevé dos categorias de actos de persecucion, a saber:

a) actos suficientemente graves por su naturaleza o caracter reiterado como
para constituir una vulneraciéon grave de los derechos humanos fundamen-
tales, en particular los derechos que no pueden ser objeto de excepciones al
amparo del articulo 15.2 del CEDH;

b) una acumulacion de varias medidas, incluidas las vulneraciones de los dere-
chos humanos, lo suficientemente grave como para afectar a una persona de
manera similar a la mencionada en la letra a).

El articulo 9 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento especifica tam-
bién que la persecucién puede revestir diferentes formas, que incluyen actos de vio-
lencia fisica o psiquica, medidas administrativas o legislativas (como las leyes que
prohiben la homosexualidad o la libertad religiosa) y «actos dirigidos contra las per-
sonas por razon de su sexo o por ser nifios». Por ejemplo, se puede considerar que
las victimas de trata de seres humanos sufren persecucién. Las diferentes formas de
persecucion y los actos enumerados mas arriba se pueden atribuir a uno de los cinco
motivos de persecucion consagrados en la Convencion de Ginebra de 1957: raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y opiniones politicas.
Estos cinco motivos de persecucion se recogen en el articulo 10 de la Directiva sobre

(") Malta, Abdul Hakim Hassan Abdulle Et contra Ministry tal-Gustizzja u Intern Et, Qorti Civili PrimAwla
(Gurisdizzjoni Kostituzzjonali), n.° 56/2007, 29 de noviembre de 2011.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
www.justiceservices.gov.mt/courtservices/Judgements/search.aspx?
CaseJudgmentID=71059&func=judgementdetail
www.justiceservices.gov.mt/courtservices/Judgements/search.aspx?
CaseJudgmentID=71059&func=judgementdetail
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requisitos para el reconocimiento, que en su version refundida exige expresamente
que se tenga en cuenta la identidad de género a efectos de determinar la pertenen-
cia a un determinado grupo social.

También puede existir persecuciéon cuando, a su retorno, una persona es obligada
a ocultar sus convicciones politicas, su orientacién sexual o sus creencias y practicas
religiosas para evitar dafios graves.

Ejemplo: en los asuntos acumulados Y y Z (**%), se inst6 al TJUE a que definiera
qué hechos podian constituir «acto de persecucion» en el contexto de una vul-
neracion grave de la libertad de religion de conformidad con el articulo 9.1 a) de
la Directiva sobre requisitos de reconocimiento y con el articulo 10 de Ia Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE. Concretamente, se pregunt6 al Tri-
bunal si la definicion de actos de persecucion por motivos religiosos cubria las
injerencias en la «libertad de manifestar la fe». EI TJUE aclaré que una injerencia
en la manifestacion externa de la libertad de religion puede constituir un acto
de persecucion. La gravedad intrinseca de los actos y la gravedad de sus con-
secuencias en las personas afectadas determinan si la vulneracion del derecho
garantizado por el articulo 10.1 de la Carta constituye un acto de persecucion en
el sentido del articulo 9.1 de la Directiva. El TJUE sostuvo, asimismo, que cuando
las autoridades nacionales evaltan una solicitud de estatuto de refugiado de
manera individual no cabe esperar que el solicitante de asilo renuncie a las acti-
vidades religiosas que puedan poner en peligro su vida en su pais de origen.

Ejemplo: en Fathi (™°°), el TJUE reafirmé una definicion amplia de «religién» que
abarca todos sus componentes, ya sean publicos o privados, colectivos o indivi-
duales. El Tribunal sostuvo que la definicion de «religién» en la Directiva sobre
requisitos de reconocimiento solo proporciona una lista no exhaustiva de los
componentes que pueden caracterizar el concepto de religién como motivo
de persecucion. No se puede exigir a un solicitante que afirme estar en peligro
de ser perseguido por motivos basados en la religion que haga declaraciones
o presente documentos relativos a cada uno de los componentes contemplados
en el articulo 10.1 b) de la Directiva sobre requisitos de reconocimiento para fun-
damentar sus creencias religiosas. El Tribunal también declaré que la imposicion

("**) TJUE, asuntos acumulados C-71/11y ¢-99/11, Bundesrepublik Deutschland contra Y y Z,
5 de septiembre de 2012, parrs. 72 y 80.

("*) TJUE, C-56/17, Bahtiyar Fathi contra Predsedatel na Darzhavna agentsia za bezhantsite, 4 de octubre
de 2018.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0071
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62017CN0056
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de la pena de muerte o de una pena privativa de libertad puede constituir en si
misma un «acto de persecuciéon», en el sentido del parrafo 1 del articulo 9 de la
Directiva, siempre que esas penas se apliquen efectivamente en el pais de ori-
gen que haya adoptado esa legislacion.

Ejemplo: en X, Yy Z ("*%), el TJUE establecié que, cuando se analiza una solicitud
para obtener la condicién de refugiado, las autoridades competentes no pueden
razonablemente esperar que el solicitante de asilo oculte su homosexualidad en
su pais de origen o actde con discrecion al vivir su orientacién sexual para evitar
el riesgo de persecucion.

Las necesidades de proteccion de las personas que presentan solicitudes de asilo
mientras se encuentran en el pais de acogida («refugiados in situ») estan reconoci-
das: el articulo 5 de la Directiva sobre requisitos de reconocimiento se refiere expli-
citamente a la cuestion del temor justificado de persecucion o dafos graves basado
en hechos que se hayan producido con posterioridad a la partida del solicitante de su
pais de origen.

Proteccion subsidiaria: la Directiva sobre requisitos de reconocimiento garantiza la
«proteccion subsidiaria» a quienes no cumplen los requisitos para ser considerados
refugiados, pero que, si fueran devueltos a su pais de origen o a su antiguo lugar
de residencia habitual, correrian un riesgo real de sufrir dafios graves, como la pena
de muerte o ejecucion [articulo 15 a)], la tortura u otras penas o tratos inhumanos
o degradantes [articulo 15 b)] y amenazas graves e individuales contra la vida o la
integridad fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en situacio-
nes de conflicto armado internacional o interno [articulo 15 ¢)].

Ejemplo: en el caso Mohamed M’Bodj contra el Estado belga (™), el T)UE dicta-
mino6 que a un solicitante que padezca una enfermedad grave no se le puede
conceder la proteccién subsidiaria en virtud del articulo 15 de Ia Directiva sobre
requisitos de reconocimiento. El hecho de que se impida la expulsién debido a la
ausencia de tratamiento médico adecuado en el pais de origen no significa que
deba concederse al solicitante la proteccion subsidiaria y, por tanto, la residencia
legal en el Estado miembro de la UE, a menos que se le prive intencionada-
mente de atencién sanitaria en su pais de origen.

(%) TJUE, asuntos acumulados C-199/12, ¢-200/12 y C-201/12, Minister voor Immigratie en Asiel contra X y
Y, y Z contra Minister voor Immigratie en Asiel, 7 de noviembre de 2013.

('57) TJUE, (-542/13, Mohamed M'Bodj contra Etat Belge [GS], 18 de diciembre de 2014.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0199
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0199
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0542

Examen de las solicitudes de asilo y obstaculos a la expulsion: cuestiones de fondo

Ejemplo: MP contra Secretario de Estado del Departamento del Interior (%) se
referia a la posible concesién de proteccién subsidiaria a una persona que era
victima de tortura en su pais de origen. El TJUE dictaminé que los Estados miem-
bros de la Unién Europea no pueden expulsar al solicitante si tal expulsién da
lugar a un deterioro significativo y permanente de los trastornos de salud men-
tal de esa persona, en particular cuando ese deterioro pone en peligro su vida.
Sin embargo, el hecho de que la expulsion se impida debido a la ausencia de un
tratamiento adecuado no significa que se deba conceder al solicitante la pro-
teccién subsidiaria prevista en el articulo 15 b) de la Directiva sobre requisitos
de reconocimiento y, por lo tanto, la residencia legal en el Estado miembro de
la UE. Al decidir sobre la concesion de la proteccién subsidiaria, las autoridades
deben determinar si es probable que el regreso de esa victima al pais de origen
entrafie la privacién intencional del tratamiento médico necesario por parte de
las autoridades, ya que esas son las condiciones en que la persona puede aco-
gerse a la proteccion subsidiaria.

Ejemplo: en el asunto Elgafaji (), el TJUE examind la concesién de la condi-
cion de proteccién subsidiaria a un nacional iraqui que no cumplia los requisi-
tos para ser considerado refugiado y basé su razonamiento en el significado de
«amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad fisica de un civil
motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado
internacional o interno» en el articulo 15 c) de la Directiva sobre requisitos para
el reconocimiento. El Tribunal sostuvo que el significado del articulo 15 ¢) de
la Directiva posee su propia esfera de aplicacion, diferente de las expresiones
«pena de muerte», «ejecucion» y «tortura o penas o tratos inhumanos o degra-
dantes» utilizadas en el articulo 15 a) y b) de la Directiva. Cubre el riesgo mas
general de sufrir dafios relacionados con las circunstancias en que se encuentra
el solicitante o con la situacién general en el pais de origen.

Para que el solicitante pueda optar a la proteccién subsidiaria en el sentido del arti-
culo 15 ¢), se ha de demostrar que le afectan factores particulares derivados de sus
circunstancias personales o que se encuentra en una situacién de violencia indis-
criminada. Cuanto mas capaz sea el solicitante de demostrar la existencia de facto-
res especificos derivados de sus circunstancias personales, menor sera el grado de
violencia indiscriminada necesario para que pueda optar a la proteccion subsidiaria

("*8) TJUE, C-353/16, MP contra Secretario de Estado del Departamento del Interior, 24 de abril de 2018.

(') TJCE, C-465/07, Meki Elgafaji y Noor Elgafaji contra Staatssecretaris van Justitie [GS],
17 de febrero de 2009, parrs. 35 a 39. Para cuestiones similares, véase también TJUE, C-285/12,
Aboubacar Diakité contra Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, 30 de enero de 2014.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0353
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62007CJ0465
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0285
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con arreglo al articulo 15 ¢). En casos excepcionales, el solicitante podra optar a la
proteccién subsidiaria cuando el grado de violencia indiscriminada de un conflicto
armado alcance un nivel tan elevado que concurran motivos fundados para creer
que, por su sola presencia en el pais o la region de origen, puede enfrentarse a un
riesgo real de amenazas ('¢°).

41.2. La naturaleza del riesgo en el sentido del CEDH

De conformidad con el CEDH, cuando un Estado expone a una persona a un riesgo
real de perder la vida en el sentido de su articulo 2, o de tortura o de penas o tra-
tos inhumanos o degradantes en el sentido de su articulo 3, la expulsién estd total-
mente prohibida. No es necesario demostrar una persecucion por una de las razones
recogidas en la Convencién de Ginebra de 19571. No se prevén excepciones a la pro-
hibicion de expulsion (véase el apartado 4.1.7).

El TEDH tiende a examinar los asuntos en el sentido del articulo 2 o del articulo 3 del
CEDH, dependiendo de las circunstancias particulares y del trato al que la persona
corra el riesgo de enfrentarse si es deportada o extraditada. A menudo, el Tribunal
considera inseparables las cuestiones relativas a ambos articulos y las examina con-
juntamente ('¢"), o bien examina la denuncia en virtud del articulo 2 en el contexto
de la denuncia principal conexa en virtud del articulo 3.

Ejemplo: en el caso Bader y Kanbor contra Suecia (*?), el TEDH consider6 que
extraditar a Siria a una persona que habia sido condenada en rebeldia en ese
pais a la pena de muerte constituiria una vulneracion de los articulos 2 y 3 del
CEDH.

Ejemplo: en el caso Al-Saadoon contra el Reino Unido (*¢3), cuando las autori-
dades britdnicas que operaban en Irak entregaron a unos civiles iraquies a la
Administracion penal iraqui en circunstancias en las que se enfrentaban a la
pena capital, se consideré que el Reino Unido habia vulnerado el articulo 3. El
TEDH no juzgd necesario examinar también el asunto en el sentido del articulo 2
del CEDH o del Protocolo n.° 13.

(1) Sobre la definicién de «conflicto armado interno» el TJUE también se pronuncié en el caso Aboubacar
Diakité contra Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, C-285/12, sentencia de 30 de enero
de 2014.

('6') TEDH, F.G. contra Suecia [GS], n.° 43611/11, 23 de marzo de 2016, parr. 110.
('¢?) TEDH, Bader y Kanbor contra Suecia, n.° 13284/04, 8 de noviembre de 2005.
("¢*) TEDH, Al-Saadoon y Mufdhi contra el Reino Unido, n.° 61498/08, 2 de marzo de 2010.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0285
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0285
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["43611/11"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13284/04"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["61498/08"]}
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El TEDH se centra en las consecuencias previsibles de la expulsién de una persona
al pais de retorno propuesto. El Tribunal analiza las circunstancias personales del
interesado, asi como las condiciones generales del pais: si presenta una situacién
de violencia generalizada o conflicto armado, si se cometen en él vulneraciones de
los derechos humanos, etc. Si un individuo es miembro de un grupo sujeto a malos
tratos sistematicos ('¢*), puede que no sea necesario aducir pruebas de factores de
riesgo personal.

Ejemplo: en el caso Salah Sheekh contra los Paises Bajos ('¢°), el TEDH considerd
que los miembros de los clanes minoritarios de Somalia eran un grupo especi-
fico que corria riesgo de malos tratos. El elemento determinante fue si el solici-
tante habria podido obtener proteccién y reparacion por los hechos cometidos
contra él en el pasado en aquel pais. El TEDH estimé que no habria podido obte-
ner ni proteccion ni reparacion, pues, desde que él habia huido de Somalia, la
situacién del pais no habia experimentado mejoras considerables. No se podia
pedir al solicitante que demostrase la existencia de caracteristicas especiales
que lo distinguieran personalmente para probar que habia estado, y sequia
estando, en una situacion personal de riesgo. El TEDH concluyé que su expulsion
habria vulnerado el articulo 3 del CEDH.

En la mayor parte de los casos, una situacién de violencia generalizada en un pais no
constituye una vulneracion del articulo 3 del CEDH. No obstante, cuando la violen-
cia se produce en un grado o con una intensidad suficiente, no es necesario que el
interesado demuestre que se enfrentaria a una situacién peor que otros miembros
del grupo al que pertenece. En algunos casos, el individuo tiene que demostrar una
combinacion de factores de riesgo personal y riesgo de violencia generalizada. La
Unica cuestién que el Tribunal ha de analizar es si existe un riesgo previsible y real de
malos tratos contrarios al articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: en el caso NA. contra el Reino Unido ('¢¢), el TEDH declar6 que el nivel
de violencia generalizada en Sri Lanka no era suficiente para prohibir todos los
retornos al pais. Sin embargo, atendiendo conjuntamente a los factores perso-
nales especificos del solicitante, su retorno habria constituido una vulneracién

("¢*) TEDH, H. y B. contra el Reino Unido, n°® 70073/10 y 44539/11, 9 de abril de 2013, parr. 91; TEDH,
Tadzhibayev contra Rusia, n.° 17724/14, 1 de diciembre de 2015, parr. 43.

('%5) TEDH, Salah Sheekh contra los Paises Bajos, n.° 1948/04, 11 de enero de 2007.
(¢¢) TEDH, N.A. contra el Reino Unido, n.° 25904/07, 17 de julio de 2008, parrs. 1143 117 y 147.
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del articulo 3 del CEDH. Por primera vez, el TEDH aceptd la posibilidad de que
una situacion de violencia generalizada pudiera implicar por si misma la prohibi-
cion de todos los retornos ('¢7).

Ejemplo: en el caso Sufi y Elmi contra el Reino Unido ('¢8), el TEDH sostuvo que
el nivel y la intensidad de la violencia indiscriminada existente en Mogadiscio,
Somalia, eran suficientes para constituir un riesgo real para la vida o la integri-
dad fisica de cualquier civil que se encontrase alli. Al evaluar el nivel de vio-
lencia, el Tribunal aplicé, entre otros, los siguientes criterios: si las partes del
conflicto estaban empleando métodos y tacticas bélicos que aumentaban el
riesgo de victimas entre los civiles o se orientaban directamente contra estos;
si la aplicacién de esos métodos y tacticas estaba extendida entre las partes
del conflicto; si los combates eran localizados o generalizados; vy, por Ultimo, el
numero de civiles fallecidos, heridos o desplazados a consecuencia de los com-
bates. La situacion de violencia generalizada en Mogadiscio era suficientemente
intensa como para que el TEDH concluyese que cualquier persona repatriada
correria un riesgo real de malos tratos contrarios al articulo 3 por la senci-
lla razén de estar presente en el pais, a menos que se pudiera demostrar que
estuviese tan bien relacionada con personas influyentes de la ciudad como para
obtener proteccion.

Ejemplo: en el caso L.M. y otros contra Rusia ('), un palestino apatrida y dos
ciudadanos sirios fueron detenidos en Rusia en espera de su expulsién a Siria. El
TEDH considero fundadas las alegaciones de los demandantes de que su expul-
sién a Siria infringiria los articulos 2 y 3 del CEDH, debido al nivel de intensidad
del conflicto en Siria y, en particular, en Alepo y Damasco, ciudades de origen
de los demandantes en las que se habian producido combates especialmente
intensos y un alto nivel de peligro de malos tratos.

La persona que va a ser expulsada puede enfrentarse a riesgos de diferentes tipos
de dafios que pueden implicar un trato contrario al articulo 3 del CEDH, lo que
incluye las causas de riesgo que no emanan del Estado de acogida, sino de agentes
no estatales, de enfermedades o de las condiciones humanitarias del pais.

('67) Véase también TEDH, X. contra Suiza, n.° 16744/14, 26 de enero de 2017.

(") TEDH, Sufi y Elmi contra el Reino Unido, n® 8319/07 y 11449/07, 28 de junio de 2011, parrs. 241 3 250
y 293. Para una evaluacién mas reciente de la situaciéon en Somalia, véase TEDH, K.A.B. contra Suecia,
n.°886/11 de 5 de septiembre de 2013.

("%) TEDH, L.M. y otros contra Rusia, n° 40081/14, 40088/14 y 40127/14, 15 de octubre de 2015, parrs.
1193 127.
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Ejemplo: el caso J.K. y otros contra Suecia ('7°) se referia a un iraqui que habia
trabajado para clientes estadounidenses y que operaba desde una base de las
fuerzas armadas de los Estados Unidos en Irak y a su familia, que habia huido de
Irak porque habian estado expuestos a graves amenazas y abusos de Al-Qaeda.
El TEDH sostuvo que en esa situacion el Estado iraqui no podria proporcionar
a los solicitantes una proteccién efectiva contra las amenazas de Al-Qaeda
u otros grupos privados y que, por lo tanto, los solicitantes se enfrentarian a un
riesgo real de persecucién continua por parte de agentes no estatales si regre-
saran a Irak.

Ejemplo: el caso D. contra el Reino Unido ('7") trataba de la expulsién de un
enfermo terminal. El TEDH estudio las circunstancias de la expulsién del soli-
citante: |a retirada del tratamiento médico, la dureza de las condiciones en el
pais de retorno y la probabilidad de una muerte inminente. Lleg6 a la conclusion
de que, en esas circunstancias tan excepcionales, la expulsion del solicitante
constituiria una vulneracion del articulo 3 del CEDH. No obstante, el Tribunal fijé
un elevado umbral para este tipo de casos. En un asunto posterior, N. contra
el Reino Unido ('7?), se consideré que la expulsion de una mujer a Uganda no
vulneraba el articulo 3 del CEDH, pues las pruebas disponibles demostraban que
en el pais de la solicitante existia algun tipo de tratamiento médico y que en el
momento de la expulsién la mujer no era una enferma terminal.

Ejemplo: el caso Paposhivili contra Bélgica ('3) se referia a un ciudadano geor-
giano que sufria de leucemia y tuberculosis recurrente y que se enfrentaba a la
expulsion debido a la actividad delictiva en Bélgica. EI TEDH se baso en el enfo-
que adoptado en el caso D. contra Reino Unido. Aclaré que, también en ausencia
de un riesgo inminente de muerte, la falta de tratamiento apropiado y accesible
en el pais receptor, que expone a la persona a un «deterioro grave, rapido e irre-
versible de su estado de salud que cause un sufrimiento intenso o una reduc-
cion significativa de la esperanza de vida», entraria en el ambito del articulo 3. El
Tribunal dictaminé que corresponde al solicitante aportar pruebas de un riesgo
real de ser sometido a un tratamiento contrario al articulo 3 del CEDH y a las
autoridades evaluar si el tratamiento adecuado esta disponible y es accesible en
el pais receptor para evitar que se encuentre en una situacion equivalente a un

(1 70

) TEDH, J.K. y otros contra Suecia [GS], n.° 59166/12, 23 de agosto de 2016.
(") TEDH, D. contra el Reino Unido, n.° 30240/96, 2 de mayo de 1997.
(172) TEDH, N. contra el Reino Unido [GS], n.° 26565/05, 27 de mayo de 2008.

)

(173) TEDH, Paposhvili contra Bélgica [GS], n.° 41738/10, 13 de diciembre de 2016, parrs. 183 a 191.
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maltrato. Los Estados deben evaluar las repercusiones de la expulsion en la per-
sona comparando su salud antes de la expulsion y como evolucionaria después
de la misma. El Tribunal determiné que las autoridades belgas no habian exami-
nado las condiciones médicas del demandante en el contexto de su expulsién y,
por lo tanto, violaron el articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: el caso Babar Ahmad y otros contra el Reino Unido (%) trataba de pre-
suntos terroristas que podian ser extraditados a Estados Unidos. El TEDH con-
cluyé que el articulo 3 no se habria vulnerado por las posibles condiciones de
detencién en ADX Florence (una prisién de maxima seguridad) ni por la duracion
de Ias posibles condenas.

Ejemplo: en el caso Aswat contra el Reino Unido ('7°), el TEDH consideré que
la extradicion del solicitante, un presunto terrorista que padecia un grave tras-
torno mental, a Estados Unidos constituiria una vulneracion del articulo 3, dada
la incertidumbre sobre sus condiciones de detencién en el pais receptor. Su
trastorno mental era lo suficientemente grave como para haber requerido su
traslado de un centro penitenciario ordinario a un hospital psiquidtrico de alta
seguridad en el Reino Unido. Las pruebas médicas indicaban claramente que
lo mas conveniente para él era permanecer en dicho hospital «por su propia
salud y seguridad». Por tanto, a la luz de las pruebas médicas disponibles, exis-
tia un riesgo real de que la extradicion a un pais diferente y a una carcel dife-
rente y potencialmente mas hostil provocase un deterioro significativo de su
salud mental y fisica y de que dicho deterioro pudiera alcanzar el umbral del
articulo 3.

Ejemplo: en el caso Sufi y Elmi contra el Reino Unido ('7¢), el TEDH considerd
que, si se expulsaba a los solicitantes, era probable que acabasen en campos de
refugiados de Somalia y los paises vecinos, donde las condiciones humanitarias
vulneraban el articulo 3 del CEDH. El Tribunal sefialé que la situacion humanitaria
no obedecia Unicamente a fendmenos naturales, como la sequia, sino que tam-
bién era consecuencia de acciones y omisiones de los Estados participantes en
el conflicto de Somalia.

("7%)  TEDH, Babar Ahmad y otros contra el Reino Unido, n°s 24027/07 y 4 otros, 10 de abril de 2012.
(') TEDH, Aswat contra el Reino Unido, n.° 17299/12, 16 de abril de 2013.
("76)  TEDH, Sufi y Elmi contra el Reino Unido, n°s 8319/07 y 11449/07, 28 de junio de 2011, parrs. 267 a 292.
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Ejemplo: a escala nacional, en el asunto M.A. ("77), el Consejo de Estado francés
(Conseil d’Etat) anulé la decision de enviar al ciudadano albanés M. A., a quien
se le habia denegado el permiso de residencia, de vuelta a Albania. El Con-
sejo de Estado sostuvo que, en Albania, M. A. quedaria expuesto a un riesgo
de malos tratos y muerte por los miembros de la familia de una persona que
resulté muerta en una redada policial en la que M. A. participé. El Consejo de
Estado consideré que el articulo 3 del CEDH se ha de aplicar siempre que las
autoridades estatales sean incapaces de ofrecer proteccion suficiente, aunque el
riesgo proceda de grupos de particulares.

El TEDH también ha de valorar si la participaciéon de un individuo en actividades disi-
dentes en el pais de acogida aumenta el riesgo de que a su vuelta se enfrente a tra-

tos contrarios al articulo 3 del CEDH ('73).

Ejemplo: en el caso S.F. y otros contra Suecia (7°), el TEDH estimo que la repa-
triacion de una familia irani de disidentes politicos que habia huido de Iran
y habia participado en importantes actividades politicas en Suecia vulneraria el
articulo 3 del CEDH. El Tribunal consideré que las actividades de los solicitan-
tes en Irdn no eran, por si mismas, suficientes para constituir un riesgo, pero
las que habian desarrollado en Suecia eran importantes, pues habia pruebas de
que las autoridades iranies controlaban las comunicaciones por internet y las
criticas al régimen, incluso fuera del pais. Por lo tanto, las autoridades iranies
podrian identificar facilmente a los solicitantes a su regreso, dadas sus activi-
dades y los incidentes en que habian intervenido en Irdn antes de desplazarse
a Suecia, y también porque la familia habia sido obligada a abandonar Iran irre-
gularmente, sin documentos de identidad validos.

41.3. Evaluacion del riesgo

Los principios aplicados con arreglo al Derecho de la UE y al CEDH presentan muchos
elementos comunes en cuanto a la evaluacion del riesgo en caso de retorno. Estas
coincidencias se pueden atribuir al hecho de que las normas del acervo de la UE
en materia de asilo derivan en gran medida de |a jurisprudencia del TEDH y de las

(77) Francia, Consejo de Estado (Conseil d’Etat), M. A., n.° 334040, 1 de julio de 2011.

('78) Véanse, por ejemplo, TEDH, A.A. contra Suiza, n.° 58802/12, 7 de enero de 2014; TEDH, F.G. contra
Suecia [GS], n.° 43611/11, 23 de marzo de 2016; TEDH Muminov contra Rusia, n.° 42502/06,
11 de diciembre de 2008.

("7°) TEDH, S.F. y otros contra Suecia, n.° 52077/10, 15 de mayo de 2012.
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directrices del ACNUR. Uno de estos principios se refiere a la necesidad de que las
evaluaciones sean individuales y tengan en cuenta las ultimas modificaciones de
todas las disposiciones normativas, hechos, documentos y pruebas pertinentes,
incluida la informacion sobre la situacion en el pais de origen. Los dafios sufridos por
una persona en el pasado pueden constituir un indicio serio del riesgo que puede
correr en el futuro.

En el dmbito del Derecho de la UE, el articulo 4 de Ia Directiva sobre requisitos de
reconocimiento establece normas detalladas para valorar los hechos vy las circuns-
tancias en las solicitudes de proteccién internacional. Por ejemplo, la evaluacion se
ha de efectuar de manera individual. El hecho de que una persona haya sufrido per-
secucion en el pasado puede constituir un indicio serio de riesgo futuro en caso de
repatriacion. Los funcionarios encargados de decidir sobre la admisibilidad han de
tener en cuenta toda explicacion que constituya un «auténtico esfuerzo» para fun-
damentar su solicitud.

La Directiva sobre requisitos de reconocimiento establece en su articulo 4.3 que la
evaluacion se ha de efectuar en el momento de resolver sobre la solicitud. La Direc-
tiva revisada sobre procedimientos de asilo requiere en su articulo 46.3 que, en caso
de recurso, el examen de los hechos y fundamentos de derecho se realice con res-
pecto al momento en que se examina el recurso. El plazo de evaluacion de la finali-
zacion del estatuto de proteccién se describe en el apartado 4.1.8.

En virtud de la legislacion del CEDH, el TEDH ha distinguido dos tipos de solicitudes
de asilo en funcion de la naturaleza del riesgo. Por una parte, si el riesgo es derivado
de una situacion general y conocida, las autoridades deben llevar a cabo una eva-
luacién del riesgo de oficio. Por otra parte, en las situaciones de solicitudes de asilo
basadas en un riesgo individual, «debe ser la persona que solicita el asilo la que se
base en ese riesgo y lo justifique» (). Asi pues, en este Ultimo caso, corresponde al
solicitante presentar pruebas de la existencia de motivos fundados para considerar
que su expulsion de un Estado miembro puede conllevar un riesgo real de sufrir tra-
tos prohibidos por los articulos 2 o 3 del CEDH. Una vez presentadas tales pruebas,
corresponde al Gobierno aclarar cualquier duda que pueda surgir al respecto ('8").
El TEDH ha reconocido que los solicitantes de asilo se encuentran a menudo en una
situacién especial que con frecuencia hace necesario concederles el beneficio de la

(®) TEDH, F.G. contra Suecia [GS], n.° 43611/11, 23 de marzo de 2016, parrs. 126 a 127; TEDH, J.K. y otros
contra Suecia [GS], n.° 59166/12, 23 de agosto de 2016, parr. 98.

("8') TEDH, Saadi contra Italia [GS], n.° 37201/06, 28 de febrero de 2008, parr. 129.
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duda al evaluar la credibilidad de sus declaraciones y de la documentacién que apor-
tan ('8?). No obstante, cuando falta informacion o cuando existe una razén de peso
para dudar de la veracidad de las pruebas y documentos presentados, el individuo
debe dar una explicacién satisfactoria ("#3).

Ejemplo: en el caso Singh y otros contra Bélgica ('**), el TEDH observé que las
autoridades belgas habian rechazado los documentos de apoyo a la solicitud
de asilo de unos nacionales afganos. Las autoridades no habian investigado
suficientemente la documentacion con anterioridad a considerarla poco convin-
cente. En particular, no habian comprobado la autenticidad de las copias de los
documentos expedidos por la oficina del ACNUR en Nueva Delhi, que recono-
cian a los solicitantes la condicion de refugiados, pese a que tal comprobacién
hubiese sido facil de realizar. Por lo tanto, no llevaron a cabo un examen deta-
llado y riguroso de la solicitud de asilo tal y como se requiere en el articulo 13
del CEDH, con lo que vulneraron esta disposicion en conjunto con el articulo 3.

Teniendo en cuenta el cardcter absoluto de los derechos garantizados en los arti-
culos 2 y 3 del CEDH v la situacion de vulnerabilidad de los solicitantes de asilo, las
autoridades pueden verse obligadas a evaluar de oficio si existe un riesgo. Este es el
caso cuando un solicitante decide no basarse en un motivo individual especifico de
asilo o no revelarlo absteniéndose deliberadamente de mencionarlo y si se pone en
conocimiento de un Estado hechos relativos a un individuo especifico que podrian
exponerlo a un riesgo de malos tratos al regresar al pais en cuestion ('°).

El articulo 36 del CEDH permite a un Estado miembro intervenir en un caso presen-
tado ante el Tribunal por uno de sus nacionales contra otro Estado miembro. Esta
disposicién, que se inserté en el CEDH para permitir al Estado aportar proteccién
diplomatica a sus nacionales, no se aplica en casos en los que las quejas de los

('®?) TEDH, J.K. y otros contra Suecia [GS], n.° 59166/12, 23 de agosto de 2016, parr. 93; TEDH, M.A.
contra Suiza, n.° 52589/13, 18 de noviembre de 2014, parr. 55; TEDH, Salah Sheekh contra los
Paises Bajos, n.° 1948/04, 11 de enero de 2007, parr. 148; TEDH, R.C. contra Suecia, n.° 41827/07,
9 de marzo de 2010, parr. 50.

(") TEDH, Matsiukhina y Matsiukhin contra Suecia (dec.), n.° 31260/04, 21 de junio de 2005; TEDH, Collins
y Akaziebie contra Suecia (dec.), n.° 23944/05, 8 de marzo de 2007; TEDH, A.A.M. contra Suecia,
n.° 68519/10, 3 de abril de 2014.

(") TEDH, Singh y otros contra Bélgica, n.° 33210/11, 2 de octubre de 2012.
('8) TEDH, F.G. contra Suecia [GS], n.° 43611/11, 23 de marzo de 2016, parr. 127.
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demandantes expongan el temor de estos a ser enviados al Estado miembro del
que sean nacionales, lo que supondria que fueran objeto de tratos contrarios a los
articulos 2 y 3 del CEDH (2¢).

En el sentido del CEDH, de conformidad con la jurisprudencia del TEDH, el riesgo no
se ha de evaluar Unicamente desde el punto de vista de los factores individuales,
sino también de manera conjunta ('¥7). Las evaluaciones deben ser individualiza-
das y deben tomar en consideracion todas las pruebas ('®8). Que una persona haya
sufrido persecucion en el pasado puede constituir un indicio importante de un riesgo
futuro (%)

Al evaluar el riesgo en caso de retorno, el TEDH ha tenido en cuenta las pruebas de
la situacion general del pais, asi como las de un riesgo particular para el interesado.
ElI TEDH ha facilitado unas orientaciones sobre los tipos de documentacion que se
pueden considerar fiables al estudiar las condiciones del pais, como informes del
ACNUR y de las organizaciones internacionales de derechos humanos ("°). El Tribu-
nal no ha considerado fiables los informes procedentes de fuentes de informacion
desconocidas y aquellos cuyas conclusiones contradicen a las de otros informes dig-
nos de crédito ().

Cuando una persona no ha sido expulsada, la fecha que se tiene en cuenta para la
evaluacion del riesgo es la del examen realizado por el TEDH (7%2). Este principio se
ha aplicado sin tener en cuenta si el derecho del CEDH que se estd analizando tiene
caracter absoluto, como en el caso del articulo 3, o no absoluto, como sucede con el
articulo 8 ("3). Si el solicitante ya ha sido expulsado, el TEDH estudiara si ha sufrido

() TEDH, I. contra Suecia, n.° 61204/09, 5 de septiembre de 2013.
(") TEDH, S.F. y otros contra Suecia, n.° 52077/10, 15 de mayo de 2012, parrs. 68 y 69.

('8) TEDH, R.C. contra Suecia, n.° 41827/07, 9 de marzo de 2010, parr. 51 (con certificado médico); TEDH,
N. contra Suecia, n.° 23505/09, 20 de julio de 2010, parr. 52; TEDH, Sufi y Elmi contra el Reino Unido,
n* 8319/07 y 11449/07, 28 de junio de 2011.

("®) TEDH, R.C. contra Suecia, n.° 41827/07, 9 de marzo de 2010; TEDH, J.K. y otros contra Suecia [GS],
n.°59166/12, 23 de agosto de 2016, parrs. 99 a 102.

(") TEDH, N.A. contra el Reino Unido, n.° 25904/07, 17 de julio de 2008, parrs. 118 a 122.

(") TEDH, Sufi y Elmi contra el Reino Unido, n® 8319/07 y 1449/07, 28 de junio de 2011, parrs. 230 a 234.
("2) TEDH, Saadi contra Italia [GS], n.° 37201/06, 28 de febrero de 2008.

(") TEDH, A.A. contra el Reino Unido, n.° 8000/08, 20 de septiembre de 2011.
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malos tratos, incluyendo durante el proceso de expulsiéon ("), o si la informacion
relativa al pais demuestra que existen motivos fundados para creer que el solicitante

podria sufrir malos tratos.

Ejemplo: en el caso Sufi y Elmi contra el Reino Unido (**°), el TEDH examind los
informes de las organizaciones internacionales sobre las condiciones y los nive-
les de violencia existentes en Somalia, asi como las vulneraciones de los dere-
chos humanos perpetradas por el grupo insurgente islamista somali Al-Shabaab.
El Tribunal no pudo tener en cuenta el informe gubernamental sobre Somalia
elaborado en Nairobi (Kenia), pues contenia informacién vaga y anénima y con-
tradecia otros datos del dominio publico. Basandose en las pruebas de que dis-
ponia, el Tribunal consideré improbable que las condiciones de Somalia mejora-
sen pronto.

Ejemplo: en el caso Muminov contra Rusia (*¢), el solicitante era un ciudadano
uzbeko que, al parecer, estaba cumpliendo una condena de cinco afios de pri-
sion en Uzbekistan tras haber sido extraditado por Rusia. El TEDH sostuvo que,
aunque no hubiera otra informacion fiable sobre la situacién del solicitante tras
su extradicién aparte de su condena, los datos disponibles sobre los malos tra-
tos generalizados a los convictos en Uzbekistan eran suficientemente creibles
para hacer que el Tribunal concluyera que se habia vulnerado el articulo 3 del
CEDH.

414. Suficiencia de la proteccion

En virtud del Derecho internacional de los refugiados, cuando un solicitante de asilo
declara que teme ser perseguido tiene derecho a que se le conceda la condicién de
refugiado, siempre que pueda demostrar un temor justificado de persecucion por
un motivo previsto en la Convencion de Ginebra de 1957 y que la proteccién esta-
tal sea insuficiente. Por suficiencia de la proteccion estatal se entiende la voluntad
y la capacidad del Estado de acogida, ya sea por parte de los agentes del Estado
o por otras entidades que controlen partes del territorio estatal, de proporcionar, por
medio de su sistema legal, un nivel razonable de proteccion frente a los malos tratos

temidos por el solicitante de asilo.

(%) TEDH, Thuo contra Chipre, n.° 3869/07, 4 de abril de 2017.
(") TEDH, Sufi y Elmi contra el Reino Unido, n® 8319/07 y 11449/07, 28 de junio de 2011.
("%6)  TEDH, Muminov contra Rusia, n.° 42502/06, 11 de diciembre de 2008.

131


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["3869/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8319/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["42502/06"]}

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

132

Segun el Derecho de la UE, a I3 hora de decidir si el solicitante puede acceder a la
condicién de refugiado o a la proteccién subsidiaria, se ha de tener en cuenta si
en el pais de retorno propuesto estard protegido frente al dafio que teme. El arti-
culo 7 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento establece que «[l]a
proteccién contra la persecucion o los dafios graves solo la podran proporcionar [...]
el Estado, o [...] partidos u organizaciones, incluidas las organizaciones internaciona-
les, que controlan el Estado o una parte considerable de su territorio, siempre que
quieran y puedan ofrecer proteccion [...]» que sea «efectiva y de caracter no tem-
poral». Es necesario tomar medidas adecuadas para prevenir la persecucion, lo que
incluye la puesta en funcionamiento de un sistema juridico eficaz que permita iden-
tificar, perseguir y castigar a los culpables. El solicitante debe tener acceso a estos
sistemas de proteccion.

Ejemplo: en el asunto Salahadin Abdulla y otros (*7), que se referia al cese de la
condicion de refugiado, el TJUE sostuvo que el Estado y las otras entidades que
ofrecen proteccion con arreglo al articulo 7.1 de la Directiva sobre requisitos para
el reconocimiento han de tener objetivamente un nivel razonable de capacidad
y la voluntad necesaria para prevenir los actos de persecucién. Deben adoptar
las medidas adecuadas para prevenir la persecucion mediante, en particular, la
puesta en marcha de un sistema juridico eficaz accesible al interesado cuando
se le haya retirado la condicién de refugiado, con el fin de detectar, persequir
y castigar los actos de persecucion. El Estado y las otras entidades que ofrecen
proteccién han de cumplir ciertos requisitos concretos, como tener la autoridad,
la estructura organizativa y los medios necesarios para mantener, entre otras
cosas, un nivel de derecho y orden minimo en el pais cuya nacionalidad posee
el refugiado.

Para los palestinos existe un régimen de proteccién especifico. El Organismo de
Obras Publicas y Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en
el Cercano Oriente (OOPS) se creo para protegerlos y prestarles asistencia. El OOPS
opera en Cisjordania, incluidas Jerusalén Este y la Franja de Gaza, asi como Jordania,
Siria y el Libano. De acuerdo con el articulo 12.1 a) de la Directiva sobre requisitos
para el reconocimiento (que incorpora el articulo 1, seccién D, de la Convencién de
Ginebra de 1951 al Derecho de la UE), las personas que reciben asistencia del OOPS
no tienen derecho a la condicién de refugiado.

("7) TJUE, asuntos acumulados C-175/08, (-176/08, C-178/08, -179/08, Aydin Salahadin Abdulla y otros
contra Bundesrepublik Deutschland, 2 de marzo de 2010.
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Ejemplo: el asunto Bolbol (°%) trataba de una apatrida de origen palestino que
huyé de la Franja de Gaza y lleg6 a Hungria, donde presentd una solicitud de
asilo sin haber pedido previamente proteccion o asistencia al OOPS. El TJUE
sefialé que, a los fines del articulo 12.1 a) de la Directiva sobre requisitos para
el reconocimiento, solo se ha de considerar que una persona ha recibido pro-
teccién y asistencia de una agencia de Naciones Unidas, aparte del ACNUR, si
realmente ha hecho uso de esa proteccion o asistencia, no simplemente porque
en teoria tenga derecho a ella.

Ejemplo: en el asunto £/ Kott (*°), el TJUE aclaré que a las personas obligadas
3 abandonar la zona de operaciones del OOPS por razones independientes de
su voluntad y control debe concedérseles automaticamente el estatuto de refu-
giado cuando no se aplique ninguno de los motivos de exclusion previstos en el
articulo 121 b) 0 12.2y 12.3.

Segun el CEDH, para evaluar una vulneracién, o posible vulneracion, del articulo 3,
puede ser preciso examinar cualquier proteccién que el Estado de acogida o sus
organizaciones puedan proporcionar a la persona que va a ser expulsada. Existe una
similitud entre el concepto de suficiencia de la proteccion en los casos de refugia-
dos (que ya se ha explicado) y los asuntos relacionados con el articulo 3 del CEDH.
Cuando el trato que la persona afectada corre el riesgo de sufrir a su vuelta alcance
el nivel minimo de gravedad necesario que supone una vulneracion del articulo 3, se
habrd de determinar si el Estado de acogida es capaz, tanto desde el punto de vista
efectivo como en la practica, de proteger a esa persona del riesgo en cuestion.

Ejemplo: en el caso Hida contra Dinamarca (**°), el solicitante, de etnia gitana,
se enfrentaba a un retorno forzoso a Kosovo durante el conflicto de 2004. El
TEDH, preocupado por los incidentes violentos y los crimenes contra las mino-
rias, considerd que era necesario ofrecer proteccion internacional a los miem-
bros de comunidades étnicas, como la comunidad gitana. El Tribunal observé
que la Mision de las Naciones Unidas en Kosovo (UNMIK) llevaba a cabo un
examen individualizado previo a cada uno de los retornos forzosos propues-
tos por el director general de la Policia Nacional danesa. Cuando la UNMIK se

oponia a algun retorno, el director general lo suspendia hasta nueva orden. El

(%) TJUE, C-31/09, Nawras Bolbol contra Bevéndorlasi és Allampolgarsagi Hivatal [GS], 17 de junio de 2010.

() TJUE, C-364/11, Abed El Karem El Kott y otros contra Bevandorlasi és Allampolgarsagi Hivatal [GS),
19 de diciembre de 2012.

(2)  TEDH, Hida contra Dinamarca (dec.), n.° 38025/02, 19 de febrero de 2004.
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director general aun no se habia puesto en contacto con la UNMIK en relacion
con el solicitante porque su retorno forzoso todavia no se habia programado. En
estas circunstancias, el Tribunal se dio por satisfecho al saber que, si la UNMIK
se oponia al retorno forzoso del solicitante, con toda probabilidad el retorno
quedaria en suspenso hasta nueva orden. El Tribunal consideré que no habia
motivos suficientes para creer que el solicitante, por ser de etnia gitana, se
fuese a enfrentar a un riesgo real de ser sometido a tortura o a penas o tratos
inhumanos o degradantes a su regreso a Kosovo. Por lo tanto, declaré el asunto
inadmisible por considerarlo manifiestamente infundado.

Se ha instado al TEDH a analizar si las garantias diplomaticas del Estado de acogida
pueden descartar el riesgo de malos tratos que una persona correria a su retorno
en caso de que tales garantias no existiesen. Cuando el Estado de acogida ofrece
garantias, estas no bastan por si solas para asegurar una proteccion adecuada con-
tra el riesgo de malos tratos. Es obligatorio examinar si la aplicacion practica de las
garantias protege suficientemente a la persona afectada del riesgo de malos tratos.
El valor otorgado a las garantias dadas por el Estado de acogida depende en cada
caso de las circunstancias existentes al realizar el analisis.

La cuestion previa para el TEDH es si la situacién general de los derechos huma-
nos en el Estado de acogida impide aceptar garantias. La situacion general de un
pais solo despojara a las garantias de todo su valor en casos excepcionales. Por lo
general, el Tribunal empezara por evaluar la calidad de las garantias dadas y poste-
riormente, a la luz de las practicas del Estado de acogida, determinara si son fiables.
Al hacerlo, el Tribunal también tomara en consideracion los diferentes factores indi-
cados en la jurisprudencia reciente (*7).

41.5. Reubicacion interna

En el marco del Derecho de la UE y del CEDH, los Estados pueden concluir que una
persona que se encuentre en situacién de riesgo en su regién de origen puede estar
segura en otra regién de su propio pais y, por lo tanto, no necesitard proteccién
internacional.

(%) TEDH, TM. y otros contra Rusia, n°s 31189/15 y 5 otros, 7 de noviembre de 2017, parr. 24; TEDH,
Tarakhel contra Suiza [GS], n.° 29217/12, 4 de noviembre de 2014, parrs. 120 a 122; TEDH, Gayratbek
Saliev contra Rusia, n.° 39093/13, 17 de abril de 2014, parrs. 65 a 67; TEDH, Othman (Abu Qatada)
contra el Reino Unido, n.° 8139/09, 17 de enero de 2012, parr. 189; TEDH, Ismoilov y otros contra
Rusia, n.° 2947/06, 24 de abril de 2008, parr. 127; TEDH, Saadi contra Italia [GS], n.° 37201/06,

28 de febrero de 2008.
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En el Derecho de la UE, la posibilidad de esta reubicacion interna estd codificada en
el articulo 8 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento.

En el CEDH, las propuestas de reubicacién interna formuladas por un Estado deben
someterse a una evaluacion detallada que abarque desde el punto de retorno hasta
el lugar de destino. Para ello se habra de evaluar si el punto de retorno es seqguro, si
en la ruta hay puestos de bloqueo vy si la persona podra transitar con seguridad por
determinadas zonas para llegar al lugar de destino. También se han de evaluar las
circunstancias individuales (2%2).

Ejemplo: en el caso Sufi y Elmi contra el Reino Unido (?°3), el TEDH sostuvo que,
en principio, el articulo 3 del CEDH no impide a los Estados miembros confiar en
la posibilidad de la reubicacion interna, siempre y cuando la persona expulsada
pueda evitar de manera segura la exposicién a un riesgo real de malos tratos
a lo largo del viaje a la zona en cuestién y durante su admision y su estable-
cimiento en esta. En este asunto, el Tribunal consider6 que podia haber partes
del sur y el centro de Somalia donde un repatriado no tenia por qué correr un
riesgo real de malos tratos por la Unica razén de la violencia generalizada. Si los
repatriados tuvieran que viajar o pasar por una zona controlada por Al-Shabaab,
probablemente se verian expuestos a un riesgo de trato contrario al articulo 3,
3 menos que se pudiera demostrar que habian vivido recientemente en Somalia
y, por lo tanto, sabian como evitar llamar la atencién de Al-Shabaab. En el caso
de los solicitantes, el Tribunal sostuvo que estos correrian, por diversas razones,
un riesgo real de sufrir tratos contrarios al articulo 3 (24).

41.6. Seguridad en cualquier otro lugar

En el marco del Derecho de la UE, a un Estado miembro de la Unién se le puede
permitir, por razones de proteccién internacional, expulsar a un solicitante a otro pais
para el examen de su solicitud, con la condicién de que ese pais se considere seguro
y se respeten ciertas garantias. En esta seccion se explica cuando esto es posible,
mientras que las salvaguardias procesales aplicables para adultos se describen en el
apartado 2y, para los nifios no acompanados, en el apartado 10.1.

(22) TEDH, A.A.M. contra Suecia, n.° 68519/10, 3 de abril de 2014, parr. 73; TEDH, J.K. y otros contra Suecia
[GS], n.° 59166/12, 23 de agosto de 2016, parr. 96.

(23) TEDH, Sufi y Elmi contra el Reino Unido, n® 8319/07 y 11449/07, 28 de junio de 2011.
(%*%) Véase también TEDH, M.Y.H. contra Suecia, n.° 50859/10, 27 de junio de 2013.
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Hay dos situaciones en las que se presume la sequridad en otro pais. En primer lugar,
un pais se puede considerar seguro si su legislacion nacional cumple una serie de
requisitos recogidos en la Directiva sobre procedimientos de asilo (articulo 38). Entre
estos requisitos estan que el solicitante de asilo sea admitido por el llamado tercer
pais seguro, tenga la posibilidad de recibir proteccién vy, si se considera que nece-
sita proteccion internacional, sea tratado de acuerdo con la Convencion de Ginebra
de 1951. Es especialmente importante que los Estados garanticen que el repatriado
no se enfrentard a una devolucién posterior a un pais no sequro. Para determinar
que un Estado es un tercer pais sequro debe haber una lista preestablecida, que
debe ser notificada a la Comisién. Un tercer pais sequro también requiere la exis-
tencia de una conexién entre el solicitante y el tercer pais sobre la base de que seria
seguro para el solicitante de proteccién internacional ir a tal Estado. El transito por un
pais (pais de transito sequro) no es condicion suficiente para establecer la conexion
exigida entre el solicitante y el tercer pais seguro (?°°). En caso de incumplimiento de
estas disposiciones, un Estado miembro de la Unién Europea no puede confiar en la
presuncién refutable de sequridad en virtud de la Directiva sobre procedimientos de
asilo (2°¢).

En segundo lugar, se puede considerar que los Estados que aplican el Reglamento de
Dublin, a saber, los Estados miembros de la UE mas Islandia, Liechtenstein, Noruega
y Suiza (véase el apartado 5.2) (%7), son seguros. El Reglamento de Dublin prevé un
mecanismo de determinacion del Estado miembro de Ia UE competente para exa-
minar las solicitudes de asilo y establece una jerarquia de criterios para determinar
las competencias a la hora de examinar las solicitudes de asilo presentadas en un
Estado miembro de la UE por personas que después se han trasladado a otro. Existe
la presuncién juris tantum de que todos los Estados que aplican el Reglamento de
Dublin son seguros y respetan la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y el
CEDH.

Uno de los criterios enumerados en el Reglamento de Dublin prevé que el Estado
responsable de examinar la solicitud sea el de entrada en el espacio comun (capi-
tulo Ill del Reglamento de Dublin). Para determinar el Estado de entrada de una per-
sona, se le tomardn las huellas dactilares a su llegada y se introducirdn en la base
de datos Eurodac [véase el Reglamento Eurodac (UE) n.° 603/2013], a la que pue-
den acceder todos los Estados que aplican el Reglamento de Dublin. Por ejemplo,

(%) TJUE, C-564/18, LH contra Bevandorldsi és Menekltigyi Hivatal, 19 de marzo de 2020; TJUE,
asuntos acumulados C-924/19 PPU y (-925/19 PPU, FMS y otros contra Orszégos Idegenrendészeti
Féigazgatdsag Dél-alféldi Regiondlis Igazgatésag and Orszagos Idegenrendészeti Féigazgatdsag [GS],
14 de mayo de 2020, parrs. 157 3 160.

(2¢) TJUE, C-404/17, A. contra Agencia Sueca de Migracion, 25 de julio de 2018.

(%7) Reglamento (UE) 604/2013, 26 de junio de 2013, D0 2013 L 180/31.
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un solicitante de asilo llega a un pais A, donde presenta una solicitud de asilo y se
le toman las huellas dactilares, y posteriormente viaja a un pais B, donde sus hue-
llas dactilares se comparan con las que se le tomaron en el pais A. Llegados a este
punto, el pais B tendria que aplicar los criterios de Dublin para determinar si la res-
ponsabilidad de examinar Ia solicitud de asilo corresponde al propio pais B o bien al
pais A.

Los Estados se han de asegurar de que las personas no sean enviadas a Estados
miembros de la UE cuyos sistemas de asilo y acogida presenten deficiencias. Por
esta razon, a fin de evitar vulneraciones graves de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la UE, es posible que en algunos casos un Estado tenga que exami-
nar una solicitud de asilo, aunque no le corresponda hacerlo de conformidad con el
Reglamento de Dublin.

Ejemplo: en los asuntos acumulados de NS y ME (2°8), el TJUE emitié una deci-
sion preliminar para determinar si en ciertas circunstancias un Estado puede
estar obligado a examinar una solicitud en virtud de Ia cldusula de soberania
del articulo 3.2 del Reglamento de Dublin aunque, con arreglo a los criterios de
Dublin, la responsabilidad corresponda a otro Estado miembro de la UE. El Tribu-
nal aclaré que, al ejercer el poder discrecional que les otorga el articulo 3.2, los
Estados miembros de la UE deben actuar de acuerdo con los derechos funda-
mentales y los principios reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la UE. Asi pues, cuando existan pruebas (que el Estado miembro de la UE
no puede desconocer) de deficiencias sistémicas en el procedimiento de asilo
y de condiciones de acogida que pueden dar lugar a una vulneracién del arti-
culo 4 de la Carta (prohibicién de la tortura), los Estados miembros de la UE no
podran trasladar a un solicitante de asilo al Estado miembro responsable en el
sentido del Reglamento. Ademas, esto obliga al Estado miembro de la UE a exa-
minar los otros criterios del Reglamento y a determinar si otro Estado miem-
bro es responsable de examinar la solicitud de asilo. Si no es posible identificar
3 otro Estado miembro de la UE o para hacerlo se necesita un tiempo excesivo,
el propio Estado miembro puede examinar la solicitud de conformidad con el
articulo 3.2.

En el marco del CEDH, para evaluar las consecuencias previsibles de la expulsién
propuesta, el TEDH considerar3, entre los diferentes elementos de que disponga,
los informes sobre derechos humanos dignos de crédito. El Estado encargado de la

(%) TJUE, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, N.S. contra Secretary of State for the Home
Department y M.E. y otros contra Refugee Applications Commissioner y Minister for Justice, Equality and
Law Reform [GS], 21 de diciembre de 2011.
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expulsion tiene el deber de verificar el riesgo, especialmente cuando los informes
sobre derechos humanos de un pais demuestran que el Estado encargado de la
expulsion conocia los riesgos o deberia haberlos conocido.

Ejemplo: en el caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia (**°), el TEDH sostuvo que las
condiciones de vida y de detencion del solicitante en Grecia eran contrarias al
articulo 3 del CEDH. Segun un informe de referencia, tampoco se pudo acceder
a un procedimiento de asilo y hubo riesgo de devolucion. Asi pues, las auto-
ridades belgas fueron consideradas responsables, en el sentido del articulo 3,
de un traslado a Grecia en virtud del Reglamento de Dublin, pues, de acuerdo
con las pruebas disponibles, conocian o deberian haber conocido el riesgo que
corrian los solicitantes de asilo en Grecia de sufrir tratos degradantes en aquel
momento.

Ejemplo: en el caso llias y Ahmed contra Hungria (*'°), el TEDH concluyé que
Hungria habia violado el articulo 3 del CEDH al expulsar a dos solicitantes de
asilo de Bangladesh a Serbia de una zona de transito situada en la frontera. Las
autoridades no habian evaluado adecuadamente si los solicitantes tendrian un
acceso efectivo al asilo en ese pais o si correrian el riesgo de ser devueltos en
cadena a la Republica de Macedonia del Norte o a Grecia, donde las condiciones
de acogida de los solicitantes de asilo infringian las normas del Convenio.

41.7. Exclusion de la proteccién internacional

En el marco del Derecho de la UE, los articulos 12 y 17 de la Directiva sobre requisi-
tos para el reconocimiento (que se basan en el articulo 1, seccién F, de la Convencién
de Ginebra de 1951) contienen disposiciones que excluyen la proteccién internacio-
nal cuando se trata de personas que no la merecen, es decir, de personas sospecho-
sas de haber cometido al menos uno de los actos siguientes:

+ uncrimen contra la paz, un crimen de guerra o un crimen contra la humanidad;
+un delito comun grave cometido fuera del pais de asilo antes de su admisién;

+un acto contrario a los fines y principios de las Naciones Unidas.

(%) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011.
(21°) TEDH, llias y Ahmed contra Hungria [GS], n.° 47287/15, 21 de noviembre de 2019.
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Antes de evaluar la exclusién de la proteccién internacional, se debe comprobar si
el interesado puede optar a la misma. Las personas que se ajustan a lo estipulado
en las cladusulas de exclusion no se consideran refugiados ni personas con derecho
a proteccion subsidiaria.

La publicacién de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO) «Exclusién: Articulos
12 y 17 de la Directiva de reconocimiento (2011/95/UE) » ofrece un andlisis judicial
que sirve de herramienta a los tribunales que se ocupan de posibles casos de exclu-
sion de la proteccion internacional (™).

Ejemplo: en el asunto B y D (*2), el TJUE facilité unas orientaciones para aplicar
las clausulas de exclusién. El hecho de que la persona en cuestién hubiese sido
miembro de una organizacién y hubiera apoyado activamente la lucha armada
de esa organizacion no constituia automaticamente un motivo fundado para
considerar que sus acciones fuesen «un delito comun grave» o «actos contra-
rios a los fines y principios de las Naciones Unidas». Ambas disposiciones lo
excluirian de la proteccién prevista para los refugiados. La base para comprobar
si existen motivos fundados para considerar a la persona culpable de tales actos
o crimenes debe ser una evaluacion caso por caso de los hechos concretos.
Dicha evaluacion ha de estar orientada a determinar si los actos cometidos por
la organizacion retinen las condiciones establecidas en dichas disposiciones vy si
la responsabilidad de llevar a cabo esos actos se puede atribuir a la persona en
cuestion, teniendo en cuenta el nivel de prueba exigido en el articulo 12.2 de la
Directiva. El Tribunal afiadié también que la razén para excluir de la condicién
de refugiado no depende de que la persona en cuestion represente en ese
momento una amenaza para el Estado miembro de acogida ni de una evalua-
cion de la proporcionalidad en relacién con el asunto (*'3).

Ejemplo: en Lounani (***), el TIUE aclaré que la exclusion de la condicion de refu-
giado en virtud del articulo 12.2 ¢) de la Directiva sobre requisitos de reconoci-
miento no se limita a los autores efectivos de actos terroristas. Abarca también
a las personas que se dedican al reclutamiento, la organizacién, el transporte

(') EASO (2016), «Exclusion: Articulos 12 y 17 de la Directiva de reconocimiento - Andlisis Judicial».

(*2) TJUE, asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09, Bundesrepublik Deutschland contra B y D,
9 de noviembre de 2010.

(>3) Véase también TJUE, (-373/13, H. T. contra Land Baden-W(rttemberg, 24 de junio de 2015.

(***) TJUE, C-573/14, Comisionado General para los Refugiados y Apatridas contra Mostafa Lounani,
31 de enero de 2017.

139


https://easo.europa.eu/sites/default/files/Exclusion-Judicial-Analysis-ES.pdf
https://easo.europa.eu/sites/default/files/Exclusion-Judicial-Analysis-ES.pdf
https://easo.europa.eu/sites/default/files/Exclusion-Judicial-Analysis-ES.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0057
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62013CJ0373
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=187322&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1524873

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

140

o0 el equipo de personas que viajan a un Estado distinto del suyo para, entre
otras cosas, perpetrar, planificar o preparar actos terroristas. Para aplicar esta
cldusula de exclusiéon no es necesario que el solicitante haya sido condenado
por un delito de terrorismo.

Ejemplo: en el asunto Shajin Ahmed (¥*°), el Tribunal afirmé que los motivos de
exclusion relativos a la proteccion subsidiaria en virtud del parrafo 1 del articulo
17 debian considerarse a la luz de la interpretacion del TJUE de los apartados
b) y ¢) del articulo 12.2 de la Directiva relativa a la exclusién de la condicién de
refugiado.

En el marco del CEDH, dado que Ia prohibicién de la tortura y de los tratos o penas
inhumanas o degradantes es absoluta, independientemente de la conducta de la
victima, la naturaleza de los delitos atribuidos al solicitante es irrelevante a efectos
de la evaluacion del articulo 3 del CEDH. Por consiguiente, la conducta del solicitante
no puede ser tenida en cuenta, aunque sea indeseable o peligrosa.

Ejemplo: en el caso Saadi contra Italia (2'¢), el TEDH volvié a confirmar el caracter
absoluto de la prohibicién de Ia tortura con arreglo al articulo 3. El solicitante
habia sido procesado en Italia por participacion en el terrorismo internacional
y habia sido objeto de una orden de expulsién a Tanez. Sin embargo, el TEDH
considerd que, si era expulsado a Tunez, correria un riesgo real de ser sometido
3 un trato contrario al articulo 3. Su conducta y la gravedad de los cargos que
sobre él pesaban eran irrelevantes a los fines de la evaluacién del articulo 3.

41.8. Cese de la proteccion internacional

En el marco del Derecho de la UE, cuando en un tercer pais ha mejorado la situacion
en relacion con el riesgo, los articulos 11y 16 de la Directiva sobre requisitos para el
reconocimiento permiten que se retire la proteccién internacional, de manera ana-
loga a lo previsto en las cldusulas de cese del articulo 1, seccién C, de la Convencién
de Ginebra de 1951.

(*'®) TJUE, C-369/17, Shajin Ahmed contra Bevandorldsi és Menekiltigyi Hivatal, 13 de septiembre de 2018.

(¥') TEDH, Saadi contra Italia [GS], n.° 37201/06, 28 de febrero de 2008, parr. 138. Véanse también TEDH,
Ismoilov y otros contra Rusia, n.° 2947/06, 24 de abril de 2008, parr. 127; TEDH, Ryabikin contra Rusia,
n.° 8320/04, 19 de junio de 2008.
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Ejemplo: el asunto de Salahadin Abdulla y otros (*'7) trataba de la retirada de la
condicion de refugiado concedida por Alemania a unos ciudadanos iraquies. La
base del cese era que en su pais de origen las condiciones habian mejorado. El
TJUE sostuvo que, a los fines del articulo 11 de la Directiva sobre requisitos para
el reconocimiento, la condicién de refugiado deja de existir cuando las circuns-
tancias del pais tercero de que se trate han experimentado un cambio significa-
tivo y no temporal y la razén del temor por la que se concedié la condicién de
refugiado ha dejado de existir, con lo que el interesado no tiene por qué sequir
temiendo ser perseguido. Para cerciorarse de un cambio en las circunstancias,
los Estados deben considerar la situacion individual del refugiado y verificar que
los agentes de proteccion han adoptado medidas adecuadas para prevenir la
persecucion mediante, entre otras cosas, la puesta en marcha de un sistema
legal efectivo que permita identificar, persequir penalmente y castigar los actos
que constituyen la persecucion. Este sistema legal también ha de ser accesible
al nacional interesado cuando deje de beneficiarse de la condicion de refugiado.

Ejemplo: los casos M, X y X (2'8) se referian a tres solicitantes a los que se les
habia revocado la condicion de refugiados o se les habia denegado esa con-
dicién en virtud del articulo 14 de la Directiva sobre requisitos para el recono-
cimiento, por representar un peligro para la seguridad del Estado miembro de
Ia Union Europea de acogida o por haber sido condenados por un delito grave.
El TJUE especificé que los nacionales de terceros paises con temores fundados
de ser perseguidos deben ser clasificados como refugiados a los efectos de la
Directiva y de la Convencién de Ginebra de 1951, independientemente de que
se les haya concedido formalmente la condicion de refugiados segun se define
en la Directiva. Aunque esas personas no tendran o dejaran de tener todos los
derechos y beneficios que la Directiva reserva a las personas a las que se ha
concedido la condicién de refugiado, siguen teniendo cierto nimero de dere-
chos establecidos en la Convencion de Ginebra de 1951.

El estatuto de los refugiados y de los beneficiarios de proteccion subsidiaria objeto
de dafios graves en el pasado no cesa en caso de cambio de circunstancias si pue-
den invocar razones imperiosas para negarse a acogerse a la protecciéon de su pais
de origen (Directiva sobre requisitos para el reconocimiento, articulos 11y 16).

(*'7)  TJUE, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08, C-179/08, Aydin Salahadin Abdulla y otros
contra Bundesrepublik Deutschland, 2 de marzo de 2010.

(¥'®) TJUE, asuntos acumulados C-391/16, -77/17 y C-78/17, M. y otros contra Ministerstvo vnitra y X. y X.
contra Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, 14 de mayo de 2019.
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El CEDH no prevé clausulas de cese especificas, si bien el TEDH examina las conse-
cuencias previsibles de una expulsién propuesta. Las condiciones precedentes del
Estado de acogida pueden ayudar a entender la situacion actual, pero para evaluar
el riesgo se han de tener en cuenta las condiciones actuales (**°). A la hora de valo-
rar la situacion, el TEDH se basa en los informes gubernamentales pertinentes y en
la informacion facilitada por el ACNUR v las diferentes ONGs internacionales, como
Human Rights Watch o Amnistia Internacional.

Ejemplo: el TEDH ha realizado diversas evaluaciones del riesgo que corren los
jovenes tamiles si son repatriados a Sri Lanka. Estas evaluaciones se han llevado
a cabo en diferentes momentos a lo largo del conflicto y también tras el cese de
las hostilidades. El TEDH ha tomado en consideracién la evolucion de las condi-
ciones generales en el pais y ha examinado los factores de riesgo relacionados
con este que podrian afectar a los interesados en el momento propuesto para
su expulsion (229).

4.2. Expulsion colectiva

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH prohiben las expulsiones colectivas. Se con-
sidera una expulsion colectiva cualquier medida que obligue a varias personas, inde-
pendientemente de su situacion juridica (*2"), a abandonar un territorio o pais en cali-
dad de grupo, sin que esta decision se base en un examen razonable y objetivo de la
situacion particular de cada persona (?22). La prohibicion de la expulsion colectiva no
proscribe las expulsiones por vuelos charter en grupo (%23).

En el marco del Derecho de la UE, |as expulsiones colectivas son contrarias al arti-
culo 78 del TFUE, que exige que el acervo comunitario en materia de asilo sea con-
forme a los «demas tratados pertinentes», y estan prohibidas por el articulo 19 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

(*') TEDH, Tomic contra el Reino Unido (dec.), n.° 17837/03, 14 de octubre de 2003; TEDH, Hida contra
Dinamarca (dec.), n.° 38025/02, 19 de febrero de 2004.

(?%°) TEDH, Vilvarajah y otros contra el Reino Unido, n® 13163/87 y 4 otros, 30 de octubre de 1991; TEDH,
N.A. contra el Reino Unido, n.° 25904/07, 17 de julio de 2008.

(%) TEDH, Georgia contra Rusia (1) [GS], n.° 13255/07, 3 de julio de 2014, parrs. 168 a 170.

(%) Para mas informacion, véase TEDH, «Collective Expulsions» [Expulsiones colectivas], ficha temética,
marzo de 2020, disponible en: https://www.echr.coe.int bajo la rubrica Press/Press Service/Factsheets/
Expulsion.

(*) TEDH, Sultani contra Francia, n.° 45223/05, 20 de septiembre de 2007.
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En virtud del CEDH, el articulo 4 del Protocolo n.° 4 prohibe las expulsiones colec-
tivas. Esta prohibicién se aplica también en alta mar (***) y en el contexto de no
admisién y denegacion de entrada en las fronteras (?2°). El término «expulsién» se
refiere a todo traslado forzoso de un extranjero del territorio, independientemente
de la legalidad y la duracién de la estancia, el lugar de detencion, la condicién o el
comportamiento de la persona (?2¢). El criterio decisivo para que una expulsion sea
calificada de «colectiva» es la ausencia de un examen razonable y objetivo del caso
particular de cada individuo del grupo. El tamarfio del grupo expulsado no es rele-
vante: incluso dos personas pueden ser suficientes para formar un grupo (*%). Las
personas afectadas deben tener la oportunidad de presentar sus argumentos a las
autoridades competentes de manera individual, en el caso de los nifios a través
de sus padres o de un cuidador principal. (??8). Sin embargo, el grado de examen
individual de las circunstancias personales de cada miembro del grupo expulsado
depende de varios factores.

Ejemplo: en el caso Conka contra Bélgica (22%), el TEDH considerd que la expul-
sién de un grupo de gitanos solicitantes de asilo vulneraba el articulo 4 del
Protocolo n.° 4 del CEDH. El Tribunal no quedo satisfecho con el examen indi-
vidual de las circunstancias personales de cada miembro del grupo expulsado.
En particular, antes de la expulsion de los solicitantes, las autoridades politicas
anunciaron que se realizarian expulsiones colectivas y pidieron a la autoridad
competente que las llevase a cabo. Se indicé a todos los interesados que fueran
a declarar a una comisaria determinada al mismo tiempo, y todas las érdenes de
expulsién y todos los motivos de arresto se expresaron en términos idénticos.
Por otra parte, el acceso a un abogado fue inadecuado, y el procedimiento de
asilo no se completd.

(224)
(225)
(226)
(227)

(228)
(229)

TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra Italia [GS], n.° 27765/09, 23 de febrero de 2012.

TEDH, N.D. and N.T. contra Espana [GS], n> 8675/15 y 8697/15, 13 de febrero de 2020, parrs. 185
y 187; TEDH, M.K. y otros contra Polonia, n° 40503/17, 42902/17 y 43643/17, 23 de julio de 2020
parrs. 200 y 204.

TEDH, N.D. and N.T. contra Espana [GS], n> 8675/15 y 8697/15, 13 de febrero de 2020, parr. 185; véase
también TEDH, Asady y otros contra Eslovaquia, n.° 24917/15, 24 de marzo de 2020, parr. 60

TEDH, N.D. y N.T. contra Espana [GS], n* 8675/15 y 8697/15, 13 de febrero de 2020, parrs. 193 y 194,
202y 203.

TEDH, Moustahi contra Francia, n.° 9347/14, 25 de junio de 2020, parrs. 133 3 137.

TEDH, Conka contra Bélgica, n.° 51564/99, 5 de febrero de 2002. Véase también TEDH, M.A. contra
Chipre, n.° 41872/10, 23 de julio de 2013, en el que el TEDH no concluy¢ Ia vulneracién del articulo 4
del Protocolo n.° 4.
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Ejemplo: en el caso Khlaifia y otros contra Italia (*°), el TEDH examind el caso de
tres nacionales tunecinos interceptados en el mar por los guardacostas italianos,
detenidos en un centro de acogida y a bordo de buques y devueltos a Tunez tras
la emision de érdenes de expulsion individuales redactadas en términos idénti-
cos. El Tribunal dictaminé que el hecho de que varias personas fueran objeto de
decisiones similares no permitia por si mismo concluir que se habia producido
una expulsién colectiva. El articulo 4 del Protocolo n.° 4 no garantiza el derecho
3 una entrevista individual en todas las circunstancias. El Tribunal llegé a la con-
clusién de que los demandantes habian tenido una posibilidad real y efectiva
de presentar argumentos contra su expulsion durante su identificacién y en el
momento de la determinacién de su nacionalidad.

Ejemplo: en el caso N.D. y N.T. contra Esparia (**'), el TEDH examino la expulsién
de dos africanos subsaharianos que entraron en el enclave espaiiol de Melilla
como parte de un grupo mas grande, que asaltaron y escalaron la valla fron-
teriza. Las autoridades espafiolas detuvieron a los solicitantes y los entregaron
3 Marruecos sin llevar a cabo procedimientos individuales y sin darles la opor-
tunidad de solicitar asilo. El TEDH observo que los solicitantes —respecto de los
cuales el Tribunal ya habia establecido que no tenian un argumento juridico
valido bajo el articulo 3 del CEDH — no hicieron uso de otros medios para solici-
tar la entrada legal en Espafia. En particular, no aportaron pruebas convincentes
de que se les hubiese impedido llegar fisicamente al cercano paso fronterizo
oficial donde las autoridades espaiiolas habian establecido una oficina para
registrar las solicitudes de asilo. El TEDH llegé a la conclusion de que la falta de
decisiones individuales de expulsién era consecuencia de |a propia conducta de
los solicitantes y, por lo tanto, no constaté ninguna violacién del articulo 4 del
Protocolo n.° 4 del CEDH.

Las expulsiones colectivas también son contrarias a la CSE y a su articulo 19.8, sobre
las garantias de proteccién contra las medidas de expulsion.

Ejemplo: en el caso European Roma and Travellers Forum contra Francia (%2), el
CEDS sostuvo que las decisiones administrativas adoptadas durante el
periodo considerado que ordenaban a los gitanos de origen rumano y bulgaro

(%°) TEDH, Khlaifia y otros contra Italia [GS], n.° 16483/12, 15 de diciembre de 2016, parrs. 237 a 254.
(') TEDH, N.D. y N.T. contra Espana [GS], n* 8675/15 y 8697/15, 13 de febrero de 2020.

(%?) CEDS, European Roma and Travellers Forum contra Francia, Denuncia n.° 64/2011, méritos,
24 de enero de 2012.

144


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["16483/12"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8675/15"]}
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-64-2011-dmerits-en

Examen de las solicitudes de asilo y obstaculos a la expulsion: cuestiones de fondo

a abandonar el territorio francés, donde residian, eran incompatibles con la CSE.
Las decisiones no se basaban en un examen de las circunstancias personales
de los gitanos, por lo que no respetaban el principio de proporcionalidad; por
otra parte, tenian caracter discriminatorio, pues se centraban en la comunidad
gitana. El Comité consideré que estos hechos vulneraban el articulo E, sobre la
no discriminacion, en relacion con el articulo 19.8 de la CSE.

4.3. Obstaculos a la expulsion por motivos
relacionados con el respeto de otros
derechos humanos

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH reconocen que puede haber obstaculos a la
expulsion basados en los derechos humanos no absolutos y consideran que, en este
sentido, se ha de conseguir un equilibrio entre los intereses publicos y los de las per-
sonas afectadas. El caso mas comun seria el del derecho a la vida privada o familiar,
que puede incluir consideraciones relativas a la salud (fisica y psiquica) de una per-
sona, el interés superior de los nifios, el mantenimiento de la unidad familiar o las
necesidades especificas de las personas vulnerables.

De acuerdo con el Derecho de la UE, al ejecutar los procedimientos de retorno se han
de tener en cuenta el interés superior del nifio, |a vida familiar, el estado de salud de
la persona afectada y el principio de no devolucién (articulo 5 de la Directiva sobre
retorno).

Ejemplo: en Abdida (**?) el TJUE afirmé que trasladar a un nacional de un ter-
cer pais que padece una enfermedad grave a un pais en el que no se dispone
de un tratamiento adecuado, lo que supone un grave riesgo de trato inhumano
o degradante, viola el articulo 5 de la Directiva sobre retorno. Ademas, el Tribu-
nal dictaminé que la legislacién nacional que no concede efecto suspensivo a un
recurso que impugna una decision de retorno y que puede exponer al solici-
tante a un alto riesgo de deterioro grave e irreversible de su estado de salud es
incompatible con la Directiva.

(%) TJUE, C-562/13, Centre public d'action sociale d'Ottignies-Louvain-La-Neuve contra Moussa Abdida [GS],
18 de diciembre de 2014.

145


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-562/13&language=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62013CJ0562
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En virtud del CEDH, los Estados tienen derecho a controlar la entrada, la residencia
y la expulsion de los extranjeros. Se trata de una cuestion consolidada en el Derecho
internacional y en la que los Estados han de respetar las obligaciones impuestas por
los tratados, incluido el CEDH. Existe una amplia jurisprudencia sobre Ias circunstan-
cias en que los derechos cualificados pueden actuar como obstaculos a la expulsion.
Los derechos cualificados son aquellos que tienen cualificaciones intrinsecas, como
los articulos 8 a 11 del CEDH. En los casos en que no existe riesgo de trato inhu-
mano o degradante contrario al articulo 3, se suele invocar como proteccién contra la
expulsién el derecho al respeto de la vida privada y familiar del articulo 8 del CEDH.
En el apartado 6.2 se tratara el respeto a estos derechos descritos en el articulo 8.

Los obstaculos a la expulsién también se pueden considerar en relaciéon con una
presunta vulneracién flagrante de los articulos 5 o0 6 del CEDH en el pais de aco-
gida, como sucede, por ejemplo, cuando una persona corre el riesgo de ser objeto
de una detencién arbitraria sin ir a juicio, corre riesgo de prision durante un periodo
de tiempo considerable tras ser condenada en un proceso manifiestamente injusto
o corre el riesgo de denegacion flagrante de justicia mientras esta a la espera del
juicio. La carga de la prueba para el demandante es elevada (**).

Ejemplo: en el caso Mamatkulov y Askarov contra Turquia (*°), el TEDH examino
si la extradicion de los solicitantes a Uzbekistan los llevo a enfrentarse a un
riesgo real de denegacion flagrante de justicia contraria al articulo 6 del CEDH.

Ejemplo: en el caso Othman (Abu Qatada) contra el Reino Unido (**¢), el TEDH
estimo que, con toda probabilidad, las pruebas obtenidas mediante tortura
a terceros se usarian contra el solicitante en un nuevo proceso y, en virtud del
articulo 6 del CEDH, consideré que no podia ser expulsado a Jordania.

Ejemplo: en un asunto de caracter nacional, EM Lebanon, la Cdmara de los Lores
(House of Lords) del Reino Unido declaré que, si existe una vulneracion mani-
fiesta de derechos cualificados (no absolutos) como los del articulo 8 del CEDH
que afecta a la esencia del derecho en cuestion, no es necesario evaluar la
proporcionalidad (7).

(%) TEDH, Othman (Abu Qatada) contra el Reino Unido, n.° 8139/09, 17 de enero de 2012, parr. 233.

(%°) TEDH, Mamatkulov y Askarov contra Turquia [GS], n°s 46827/99 y 46951/99, 4 de febrero de 2005.
Véase también TEDH, M.E. contra Dinamarca, n.° 58363/10, 8 de julio de 2014.

(%¢) TEDH, Othman (Abu Qatada) contra el Reino Unido, n.° 8139/09, 17 de enero de 2012.

(*7) Reino Unido, EM (Libano) contra Secretary of State for the Home Department [2008] UKHL 64,
22 de octubre de 2008.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8139/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["46827/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["58363/10"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8139/09"]}
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200708/ldjudgmt/jd081022/leban-1.htm
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La CSE, en su articulo 19.8, prohibe la expulsién de trabajadores migrantes que resi-
den legalmente en el territorio de un Estado parte, excepto si amenazan la sequri-
dad nacional o atentan contra el orden publico o las buenas costumbres.

El CEDS ha sefialado que, si un Estado concede el derecho de residencia al conyuge
o los hijos de un trabajador migrante, la privacién del derecho de residencia a este
no puede incidir en los derechos de residencia independientes de los miembros de
su familia, siempre y cuando estos tengan derecho de residencia.

Los nacionales extranjeros que han residido en un Estado durante un tiempo sufi-
ciente, ya sea legalmente, ya con la aceptacion tacita de su condicién irregular por
las autoridades en virtud de las necesidades del pais de acogida, han de gozar de la
misma proteccion frente a la expulsién que los otros nacionales extranjeros (238).

4.4. Nacionales de terceros paises que gozan
de un nivel mas elevado de proteccion
contra la expulsion

En el marco del Derecho de la UE, hay ciertas categorias de nacionales de terce-
ros paises, aparte de los que precisan proteccion internacional, que gozan de un
nivel mas elevado de proteccién contra la expulsion. Entre ellos se incluyen los que
poseen la condicién de residentes de larga duracién, los nacionales de terceros pai-
ses que son miembros de la familia de nacionales de la UE o del EEE que han ejercido
su derecho de libre circulacion y los nacionales turcos.

4.41. Residentes de larga duracion

En el marco del Derecho de la UE, los residentes de larga duracion gozan de un grado
de proteccién mas elevado frente a la expulsién. La decision de expulsar a un resi-
dente de larga duracién se debe basar en una conducta que constituya una amenaza
real y suficientemente grave para el orden publico o la sequridad publica (articulo
12 de la Directiva sobre residentes de larga duracion) y no puede ordenarse auto-
maticamente tras una condena penal, sino que requiere una evaluacién caso por
caso ().

(*8) CEDS, Conclusiones 2011, declaracion de interpretacion del articulo 19.8.

(%) TJUE, ¢-636/16, Wilber Lépez Pastuzano contra Delegacidn del Gobierno en Navarra, 7 de diciembre
de 2017.
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4.4.2. Nacionales de terceros paises que
son miembros de la familia de nacionales
del EEE o suizos

Los individuos de cualquier nacionalidad que son miembros de la familia de nacio-
nales del EEE, incluidos los ciudadanos de la UE que estan ejerciendo sus derechos
de libre circulacioén, tienen un derecho de residencia que emana de las disposiciones
de la UE sobre libertad de circulacién. Con arreglo a la Directiva sobre libre circula-
cion (2004/38/CE), los nacionales de terceros paises que tienen estos lazos fami-
liares gozan de un nivel de proteccién contra la expulsion mas elevado que otras
categorias de nacionales de terceros paises. De conformidad con el articulo 28 de la
Directiva, solo pueden ser expulsados por razones de orden publico o sequridad
publica (**°). En el caso de los residentes permanentes, las razones de la expulsion
han de alcanzar el nivel de «motivos graves de orden publico o seguridad publica».
Tal como se establece en el articulo 27.2 de |a Directiva, estas medidas deben ajus-
tarse al principio de proporcionalidad, basarse exclusivamente en la conducta per-
sonal del interesado y representar una «amenaza real, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad» (**"). Los Estados deben
notificar su decision a la persona afectada y las razones en que se ha basado esta
(articulo 30) (*2).

(%) Véanse los siguientes casos en los que el Tribunal ha interpretado la nocién de «motivos imperiosos
de seguridad publica» mencionada en el articulo 28.3: TJUE, asuntos acumulados C-331/16 y 366/16,
K. contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie y H. F. contra Belgische Staat [GS], 2 de mayo
de 2018, parrs. 39 a 56; TJUE, C-348/09, PI. contra Oberbirgermeisterin der Stadt Remscheid,
22 de mayo de 2012, parrs. 20 a 35; T)UE, C-145/09, Land Baden-Wiirttemberg contra Panagiotis
Tsakouridis, 23 de noviembre de 2010, parrs. 39 a 56.

(>*1) En relacion con la jurisprudencia relativa al articulo 27 de la Directiva 2004/38/CE, sobre la nocién de
«orden publico», véanse TJUE, C-434/10, Petar Aladzhov contra Zamestnik director na Stolichna direktsia
na vatreshnite raboti kam Ministerstvo na vatreshnite raboti, 17 de noviembre de 2011; TJUE, C-430/10,
Hristo Gaydarov contra Director na Glavna direktsia «Ohranitelna politsia» pri Ministerstvo na vatreshnite
raboti, 17 de noviembre de 2011. Respecto de la nocién de «amenaza real, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad», véase TJCE, asuntos acumulados C-482/01
y C-493/01, Georgios Orfanopoulos y otros y Raffaele Oliveri contra Land Baden-Wiirttemberg,
29 de abril de 2004, parrs. 653 71.

(2%2) Véase también FRA (2018), Making EU citizens’ rights a reality: national courts enforcing freedom
of movement and related rights [Haciendo de los derechos de los ciudadanos de la UE una realidad:
tribunales nacionales que aplican la libre circulacién y derechos relativos], Luxemburgo, Oficina de
Publicaciones, apartado 2.5.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62016CA0331
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0348
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0145
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0145
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0434
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0434
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0430
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62010CJ0430
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62001CJ0482
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2018-making-rights-a-reality-freedom-of-movement_en.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2018-making-rights-a-reality-freedom-of-movement_en.pdf
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Ejemplo: en el asunto ZZ contra Secretary of State for the Home Depart-
ment (>*3), el TJUE se ocup0 del significado del articulo 30.2 de la Directiva sobre
libre circulacién, con arreglo al cual las autoridades deben comunicar al intere-
sado las razones en las que han basado su decision de denegarle el derecho de
residencia, a menos que a ello se opongan razones de seguridad del Estado.
Al determinar si las autoridades pueden abstenerse de divulgar determinada
informacion por motivos de seqguridad del Estado, el TJUE observo que es nece-
sario un equilibrio entre la sequridad del Estado y el derecho a una tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales. Concluy6 que el tribunal nacional que examine la decisién de las auto-
ridades de no divulgar, con precision y por extenso, las razones en las que ha
basado su negativa debe ser competente para garantizar que la falta de divul-
gacion se limite a lo estrictamente necesario. En cualquier caso, se ha de infor-
mar al interesado de la esencia de los motivos en que se ha basado la decisién,
de un modo que tenga debidamente en cuenta la necesaria confidencialidad de
las pruebas.

En el caso de los nacionales suizos, la base juridica de la proteccion contra la expul-
sién se encuentra en el articulo 5 del anexo | del Acuerdo sobre libre circulacion de
personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros y la Confederacion
Suiza. De conformidad con esta disposicion, los derechos concedidos en virtud del
Acuerdo solo se pueden limitar por razones de caracter publico, de seguridad publica
y de salud publica (4).

En caso de fallecimiento, divorcio o partida de un nacional del EEE que estaba ejer-
ciendo su derecho de libre circulacion, se mantiene la proteccién a los miembros de
su familia (articulos 12 y 13 de la Directiva sobre libre circulacién). En determinadas
situaciones, los nacionales de terceros paises también pueden gozar de proteccién
contra la expulsion en virtud del articulo 20 del TFUE (véase el apartado 6.2) ().

(>3) TJUE, C-300/11, ZZ v Secretary of State for the Home Department, 4 de junio de 2013.

(**%) Acuerdo sobre libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y la Confederacion Suiza, por otra, firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999, que entrd
en vigor el 1 de junio de 2002, DO 2002 L 114/6.

(**) Para informacion sobre un asunto en el que se concedioé proteccion, véase TJUE, C-34/09, Ruiz
Zambrano contra Office national de I'emploi (ONEm) [GS], 8 de marzo de 2011. Para informacion sobre
un asunto en el que no se concedio proteccion, véanse TJUE, C-256/11, Murat Dereci y otros contra
Bundesministerium fir Inneres [GS], 15 de noviembre de 2011; y T)UE, C-87/12, Ymeraga y otros contra
Ministre du travail, de I'Emploi et de I'lmmigration, 8 de mayo de 2013. Véase también TJUE, C-40/11,
lida contra Stadt Ulm, 8 de noviembre de 2012.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0300
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:22002A0430%2801%29
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:22002A0430%2801%29
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0034
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0034
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0256
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0256
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0087
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62012CJ0087
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0040
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4.4.3. Nacionales turcos

En cuanto al Derecho de la UE, el articulo 14.1 de la Decision n.° 1/80 del Consejo de
Asociacion establece que los nacionales turcos en ejercicio de los derechos previstos
en el Acuerdo de Ankara solo pueden ser expulsados por razones de orden publico,
seguridad publica o salud publica. El Tribunal ha insistido en que, ante una propuesta
de expulsién, se han de aplicar los mismos criterios a un ciudadano turco estable-
cido y con residencia en un Estado miembro de la UE que a un nacional del EEE. El
Derecho de la UE impide la expulsion de un nacional turco si esta se basa exclusiva-
mente en consideraciones referentes a la prevencion general, como disuadir a otros
extranjeros, o cuando es el resultado automatico de una condena penal. De confor-
midad con jurisprudencia consolidada, las excepciones al principio fundamental de
libre circulacion de las personas, incluido el orden publico, se deben interpretar de
manera estricta, de modo que su dmbito de aplicacion no pueda verse determinado
unilateralmente por los Estados miembros de la UE (*#).

Ejemplo: en el asunto Nazli (**), el TJCE concluyé que un ciudadano turco no
podia ser expulsado como medida disuasoria general de cara a otros extran-
jeros, sino que su expulsion debia fundamentarse en los mismos criterios que
la de los nacionales del EEE. El Tribunal establecié una analogia con los princi-
pios consagrados en el ambito de la libre circulacion de los trabajadores que
son nacionales de un Estado miembro de la UE. Sin minimizar la amenaza que el
consumo de drogas constituye para el orden publico, el Tribunal concluyé, a par-
tir de estos principios, que la expulsion tras una condena penal de un nacional
turco que goza de un derecho concedido por decision del Consejo de Asociacion
solo se puede justificar si la conducta personal de la persona de que se trata
induce a pensar que esa persona cometerd nuevas infracciones graves que
puedan perturbar el orden publico del Estado miembro de la UE de acogida.

Ejemplo: en el asunto Polat (**8), el Tribunal especificd que las medidas por las
que se autorizan las limitaciones de los derechos concedidos a los nacionales
turcos por razones de orden publico, sequridad publica o salud publica en virtud
del articulo 14 del Consejo de Asociacion se han de basar exclusivamente en la
conducta personal del individuo afectado. La circunstancia de que esa persona

(>*¢) TJCE, asunto 36/75, Roland Rutili contra Ministre de I'intérieur, 28 de octubre de 1985, parr. 27; T)CE,
asuntos acumulados C-482/01y (-493/01, Georgios Orfanopoulos y otros y Raffaele Oliveri contra Land
Baden-Wiirttemberg, 29 de abril de 2004, parr. 67.

(7). TJCE, C-340/97, Omer Nazli, Caglar Nazli y Melike Nazli contra Stadt Niirnberg, 10 de febrero de 2000.
(**8) TJCE, C-349/06, Murat Polat contra Stadt Russelsheim, 4 de octubre de 2007.


http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61975CJ0036
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62001CJ0482
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62001CJ0482
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61997CJ0340
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62006CJ0349
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haya sido condenada en diversas ocasiones en el Estado miembro de acogida
solo puede motivar esas medidas si su comportamiento constituye una ame-
naza real y suficientemente grave para un interés fundamental de la sociedad,
extremo que corresponde averiguar a los tribunales nacionales.

Puntos clave

- Existen obstaculos absolutos, casi absolutos y no absolutos a la expulsion (introduccion
3 este capitulo).

+ Elprincipio de no devolucién consagrado en la Convencién de Ginebra de 1951 prohibe
el retorno a situaciones en Ias que la vida o la libertad de las personas afectadas se
verian amenazadas por motivos de razg, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo
social determinado u opinién politica (véase el apartado 4.1).

« En el marco del Derecho de Ia UE, cualquier accion emprendida por los Estados miem-
bros de la UE con arreglo al acervo en materia de asilo o a la Directiva sobre retorno,
incluido el Reglamento de Dublin, debe ajustarse al derecho de asilo y al principio de
no devolucién (véase el apartado 4.1).

+  La prohibicién de malos tratos con arreglo al articulo 3 del CEDH es absoluta. Las perso-
nas que se enfrentan a un riesgo real de trato contrario al articulo 3 en su pais de des-
tino no deben ser devueltas, independientemente de su comportamiento o de la gra-
vedad de los cargos que pesen sobre ellas. Las autoridades deben evaluar este riesgo
sin tener en cuenta si el individuo puede quedar excluido de la proteccion con arreglo
a la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento o a la Convencién de Ginebra
de 1951 (véanse los apartados 4.1.2 y 4.1.7).

« Al evaluar si existe un riesgo real, el TEDH se centra en las consecuencias previsibles
de la expulsion al pais de retorno propuesto teniendo en cuenta las circunstancias per-
sonales del individuo y las condiciones generales del pais (véanse los apartados 4.1.3
y 4.3).

+  Envirtud del CEDH, en principio corresponde al solicitante de asilo corroborar su soli-
citud, y a menudo es necesario concederle el beneficio de la duda al evaluar la credi-
bilidad de sus declaraciones. Sin embargo, cuando la argumentacién no estd funda-
mentada o existen buenas razones para poner en duda la veracidad de las pruebas
presentadas por el solicitante de asilo, este ha de dar una explicacion satisfactoria al
respecto (véase el apartado 4.1.3).
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
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Es posible que un individuo corra el riesgo de sufrir un trato prohibido por el Derecho
de la UE o el CEDH en el Estado de acogida sin que ese riesgo emane del propio Estado
de acogida, sino de agentes no estatales, una enfermedad o Ias condiciones humanita-
rias del pais (véase el apartado 4.1.2).

Es posible que un individuo que corra el riesgo de sufrir un trato prohibido por el
Derecho de la UE o el CEDH en caso de ser repatriado a su regién de origen en el pais
de destino esté seguro en otro lugar del pais («reubicacion interna») (véase el apar-
tado 4.1.5). Por otra parte, es posible que el Estado de destino sea capaz de protegerlo
de tal riesgo (suficiencia de la proteccién). En estos casos, el Estado responsable de la
expulsion puede llegar a la conclusion de que el individuo en cuestion no necesita pro-
teccion internacional (véase el apartado 4.1.4).

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH prohiben las expulsiones colectivas (véase el
apartado 4.2).

En el marco del Derecho de la UE, los miembros de la familia reconocidos de nacio-
nales del EEE que son nacionales de terceros paises solo pueden ser expulsados por
razones de orden publico o seguridad publica. Estas excepciones se han de interpretar
estrictamente y su evaluacién solo se debe basar en la conducta personal del individuo
afectado (véase el apartado 4.4.2).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices C6mo
consultar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en la pagina 359 de este
manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las cuestiones tratadas en
este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la pagina 325.
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CdE

Directiva 2013/32/UE sobre
procedimientos de asilo

Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, articulo 47
(derecho a un recurso efectivo frente
aunjuez y aunjuicio justo)

Directiva 2013/32/UE sobre

procedimientos de asilo, articulo 46.5

a46.9.

Procedimientos

recurso efectivo

Efecto suspensivo

CEDH, articulo 13 (derecho a un
recurso efectivo)

TEDH, Abdolkhani y Karimnia
contra Turquia, n.° 30471/08,
2009 (obligacion de que el recurso
nacional trate del fondo de la
queja)

TEDH, Gebremedhin
[Gaberamadhien] contra Francia,
n.2 25389/05, 2007 (efecto
suspensivo del recurso nacional en
las solicitudes de asilo en zona de
transito)

TEDH, De Souza Ribeiro contra
Francia [GS], n.° 22689/07,2012
(ausencia de efecto suspensivo
automatico en ciertos casos de
expulsion)

TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra
Italia [GS], n.° 27765/09, 2012
(falta de efecto suspensivo de la
tutela judicial nacional contra el
personal militar que lleva a cabo
operaciones de retroceso en el
mar)
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UE

Temas tratados

CdE

Directiva 2013/32/UE sobre

procedimientos de asilo, articulo 31.8 | acelerados de asilo

Reglamento (UE) n.° 604/2013 del
Consejo (Reglamento de Dublin)

TJUE, asuntos acumulados ¢-411/10
y -493/10, N.S. y M.E. [GS], 2011

TJUE, G245/11, K, 2012

TJUE, ¢-578/16, C.K. y otros contra
Eslovenia, 2017

TJUE, C-646/16, Jafari [GS], 2017

TJUE, ¢-490/16, A.S. contra Eslovenia
[GS], 2017

TJUE, ¢-163/17, Jawo [GS], 2019
Directiva 2008/115/CE sobre retorno
TJUE, G-61/11 PPU, El Dridi, 2011
TJUE, ¢-562/13, Abdida [GS], 2014
TJUE, C-47/15, Affum [GS], 2016

Carta de los Derechos
Fundamentales de Ia UE, articulo 47
(derecho a un recurso efectivo y a un
juicio justo)

Directiva 2013/32/UE sobre
procedimientos de asilo, articulos 20
a22

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,
articulo 13 (recursos)

Procedimientos

Procedimientos
de Dublin

Procedimiento
de retorno

Asistencia juridica

Asistencia juridica
en procedimientos
de asilo

Asistencia juridica
en decisiones
de retorno

TEDH, |.M. contra Francia,
n.29152/09, 2012 (garantias
procesales para procedimientos
acelerados de asilo)

TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia
[GS], n.2 30696/09, 2011 (traslado
en el marco del «procedimiento

de Dublin» que conlleva riesgo

de trato inhumano)

CEDH, articulo 13 (derecho
a un recurso efectivo)

CEDH, articulo 1 del Protocolo n.2 7
(garantias procesales relativas
3 la expulsion de extranjeros)

TEDH, C.G. y otros contra Bulgaria,
n.° 1365/07, 2008 (falta de
garantias procesales en los
procedimientos de expulsion)

CEDH, articulo 13 (derecho
a un recurso efectivo)

TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia
[GS], n.230696/09, 2011 (régimen
de asistencia juridica inefectivo)
Comité de Ministros, Directrices
sobre proteccion de los derechos
humanos en el contexto de los
procedimientos acelerados de asilo,
2009

Comité de Ministros,
Veinte directrices sobre el retorno
forzoso, 2005
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Introduccién

Este capitulo se centra en el procedimiento de examen de las solicitudes de pro-
teccién internacional (procedimientos de asilo), asi como en los procedimientos de
retorno. En primer lugar, trata de los requisitos procesales impuestos a los respon-
sables de adoptar las decisiones de asilo o de retorno. A continuacién, analiza el
derecho a un recurso judicial efectivo contra tales decisiones y enumera los prin-
cipales elementos necesarios para que un recurso sea efectivo (véase también el
apartado 1.8, sobre recursos en el contexto de la gestién de fronteras). Por Ultimo,
aborda cuestiones relativas a la asistencia juridica. En el capitulo 8 se abordaran las
practicas en materia de expulsion.

La jurisprudencia del TEDH obliga a los Estados a realizar un examen independiente
y riguroso de las solicitudes en las que se hallen motivos fundados para temer un
riesgo real de tortura o de tratos o penas inhumanas o degradantes en caso de
retorno. Algunos de los requisitos elaborados en |a jurisprudencia del Tribunal se han
incluido en la Directiva refundida sobre procedimientos de asilo.

A'lo largo de este capitulo, el derecho a un recurso efectivo tal como se recoge en
el articulo 13 del CEDH se comparard con el ambito de aplicacién mas amplio del
derecho a un recurso efectivo tal como se concibe en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE.

5.1. Procedimientos de asilo

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH obligan a dar acceso a los solicitantes de
asilo a procedimientos de asilo efectivos, entre los que se incluya la posibilidad de
suspender la expulsion mientras que esté en tramite un recurso.

La Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/UE) establece normas muy
detalladas para los procedimientos comunes de concesion o retirada de la protec-
cion internacional. La Directiva se aplica a las solicitudes de asilo presentadas en el
territorio de los Estados miembros de la UE que han de aplicarla, en particular en las
fronteras, en las aguas territoriales y en las zonas de transito (articulo 3).
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511. Audiencia, procedimiento de examen
y adopcion de una decision inicial

En el marco del Derecho de la UE, de conformidad con el articulo 6 de la Directiva
sobre procedimientos de asilo, los solicitantes de asilo y las personas a su cargo han
de tener acceso a procedimientos de asilo (véase también el apartado 1.8). Estas
personas estan autorizadas a permanecer en el territorio de un Estado miembro de
la UE hasta que se adopte una decision sobre su solicitud (articulo 9) o durante el
proceso de revision judicial en el caso de que se haya presentado un recurso (arti-
culo 46). Pueden hacerse excepciones al derecho a permanecer en caso de ciertas
solicitudes repetidas (articulos 9.2 y 41) y en casos de extradicién. Las extradiciones
segun la Decisién marco del Consejo 2002/584/JAl sobre orden europea de extradi-
cién tienen sus propias garantias procesales (2%%).

Los solicitantes han de someterse a una entrevista personal (articulos 14y 15 de la
Directiva sobre procedimientos de asilo) (?°°). La entrevista tendra lugar en un
entorno confidencial, normalmente sin la presencia de miembros de la familia del
solicitante. La persona encargada de realizarla debe ser competente para tener en
cuenta las circunstancias que rodean la solicitud, incluidas Ias raices culturales del
solicitante, su género, su orientacién sexual, su identidad de género o su vulnera-
bilidad. Se redactard un informe escrito de esta, que se pondrd a disposicion del
solicitante (articulo 17). Los Estados miembros de la UE brindaran al solicitante la
oportunidad de formular comentarios sobre el informe antes de que la autoridad
responsable adopte una decisién sobre la solicitud (articulo 17.3). Con arreglo al arti-
culo 15.3 e) de la Directiva refundida, las entrevistas de los nifios se celebraran de
una manera adecuada para los nifios. Se establecerdn garantias especificas para los
nifios no acompanados, que incluirdn el derecho a un representante (articulo 25). El
interés superior del nifio serad objeto de una consideracién primordial (articulo 25.6;
véase también el capitulo 10). Para mas informacion sobre la asistencia juridica,
véase el apartado 5.5.

El examen de una solicitud de asilo debe respetar los requisitos procesales de la
Directiva sobre procedimientos de asilo, asi como los requisitos para valorar los
elementos pertinentes de una solicitud segun la Directiva de requisitos para el
reconocimiento (articulo 4). Se debe realizar siempre de forma individual, objetiva

(**) TJCE, C-388/08, Procedimiento penal contra Artur Leymann y Aleksei Pustovarov,
1 de diciembre de 2008.

(%°) Véase también TJUE, C-277/11, M. M. contra Minister for Justice, Equality and Law Reform, Ireland
y Attorney General, 22 de noviembre de 2012.
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e imparcial, basandose en informacion actualizada (articulo 10 de la Directiva sobre
procedimientos de asilo y articulo 4 de la Directiva sobre requisitos para el recono-
cimiento). El articulo 10 de la Directiva sobre procedimientos de asilo establece que
las solicitudes no deben ser automaticamente rechazadas por el 6rgano adminis-
trativo o cuasijudicial encargado de adoptar las decisiones en primera instancia por
no haber presentado la solicitud lo antes posible. El articulo 12 de la Directiva sobre
procedimientos de asilo prescribe que los solicitantes de asilo han de ser informados
del procedimiento y los plazos en una lengua que sea razonable suponer que com-
prendan, disponer de los servicios de un intérprete cuando sea necesario, tener la
posibilidad de ponerse en contacto con el ACNUR o con organizaciones que faciliten
asistencia juridica, obtener el acceso a los elementos que se usaron para adoptar
la decisién en su caso, recibir la notificacién de la resolucién en un plazo razonable
y ser informados del resultado de la resolucién en una lengua que sea razonable
suponer que comprendan. El articulo 13 de la Directiva establece el deber de los
solicitantes de cooperar con las autoridades.

Ejemplo: el asunto A, B y C (*°") se referia a tres solicitantes de proteccion
internacional en los Paises Bajos que temian ser perseguidos por su orienta-
cion sexual. Las autoridades nacionales rechazaron su solicitud por considerar
que las declaraciones relativas a su homosexualidad eran vagas, inverosimiles
y carecian de credibilidad. El TJUE declaro que, al verificar una solicitud de asilo,
los Estados miembros de la UE estdn obligados por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, en particular por su articulo 1 (dignidad humana) y su
articulo 7 (derecho al respeto de la vida privada y familiar). Si bien el Tribunal
reconocié que las «nociones estereotipadas» podian constituir elementos Utiles
para la evaluacion de una solicitud de asilo, la evaluacion debia incluir una valo-
racién individualizada que tuviera en cuenta Ias circunstancias personales y la
vulnerabilidad del solicitante. Las autoridades nacionales no deben llevar a cabo
un interrogatorio detallado sobre las practicas sexuales de un solicitante, ya que
ello seria contrario a la dignidad humana. El Tribunal llegé a la conclusién de que
la no declaracién de homosexualidad al principio a las autoridades no puede
llevar a la conclusion de que la declaracion del individuo carece de credibilidad.

Los solicitantes de asilo tienen derecho a retirar sus solicitudes. Los procedimientos
de retirada también han de cumplir unos requisitos de notificacién, como presen-
tarse por escrito (articulos 44 y 45 de la Directiva sobre procedimientos de asilo).

(*") TJUE, asuntos C-148/13 a (-150/13, A, B y C contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie [GS],
2 de diciembre de 2014.
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Cuando existan indicios razonables de que un solicitante ha retirado implicitamente
su solicitud o ha desistido implicitamente de ella, las solicitudes se pueden tratar
considerando que se han retirado o que se ha desistido de ellas. Sin embargo, el
Estado ha de tomar la decisién respecto de la suspension del examen, registrando
la accion adoptada, o rechazar la solicitud (articulos 27 y 28 de la Directiva sobre
procedimientos de asilo).

Las decisiones sobre las solicitudes de asilo seran adoptadas por la autoridad res-
ponsable lo mas rapidamente posible y en un plazo maximo de seis meses desde el
momento de la solicitud, salvo en las circunstancias enumeradas en el articulo 31.3 y
31.4 de la Directiva sobre procedimientos de asilo, en las que el examen podra pro-
longarse hasta un maximo de veintiin meses. Si no fuera posible tomar la deci-
sidén dentro del plazo de seis meses, se informara al solicitante del plazo o, si asi lo
solicita, se le indicara cuando podra recaer la decision (articulo 31.6). Las garantias
basicas establecidas en el capitulo Il de Ia Directiva deben ser respetadas durante el
examen de la peticion. La decisién sera escrita y deberd informar sobre las vias de
recurso posibles (articulo 11 de la Directiva).

En virtud del articulo 33 de la Directiva sobre procedimientos de asilo, los Estados
miembros de la UE pueden declarar las solicitudes inadmisibles, como por ejemplo,
las solicitudes repetidas en las que no hay nuevos elementos o cuando un Estado no
miembro de la UE se considere un tercer pais seguro para el solicitante. Se debera
llevar a cabo una entrevista personal, excepto en los casos de solicitudes repetidas
inadmisibles (articulo 34).

En cuanto al CEDH, el Tribunal ha sostenido que los individuos han de tener acceso
al procedimiento de asilo, asi como a informacién adecuada relativa al procedi-
miento. Por otra parte, las autoridades han de evitar demoras excesivamente pro-
longadas al decidir sobre las solicitudes de asilo (*°?). Al evaluar la efectividad del
examen de las solicitudes de asilo en primera instancia, el Tribunal ha considerado
también otros factores, como la disponibilidad de intérpretes, el acceso a la asisten-
cia juridica y la existencia de un sistema de comunicacion fiable entre las autorida-
des y los solicitantes de asilo (**3). Para el examen del riesgo, el articulo 13 exige
que una instancia nacional realice un analisis independiente y riguroso de cualquier

(%) TEDH, B.A.C. contra Grecia, n.° 11981/15, 13 de octubre de 2016; TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia
[GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011; TEDH, Abdolkhani y Karimnia contra Turquia, n.° 30471/08,
22 de septiembre de 2009.

(**) Para mas informacion, véase TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09,
21 de enero de 2011, parr. 301.
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solicitud presentada por una persona que tenga motivos fundados para temer un
riesgo real de ser tratada de forma contraria al articulo 3 (o al articulo 2) en caso de
expulsion (°4).

51.2. Derecho a un recurso efectivo

Los solicitantes han de tener acceso a un recurso efectivo y practico contra la dene-
gacion de asilo, de un permiso de residencia o de cualquier otra queja de posible
vulneracién de sus derechos humanos. En este contexto, tanto el Derecho de la UE
como el CEDH reconocen que las garantias procesales se han de cumplir para que el
examen de los casos individuales sea efectivo y rapido. A este fin se han desarro-
llado requisitos detallados de procedimiento tanto en el marco del Derecho de la UE
como por el TEDH.

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la UE establece el derecho a un recurso efectivo y a un juicio justo.
El primer parrafo del articulo 47 de la Carta se basa en el articulo 13 del CEDH,
que garantiza el derecho a un «recurso efectivo ante una autoridad nacional». Sin
embargo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE exige que el recurso sea
ante un tribunal, mientras que el articulo 13 del CEDH solo requiere un recurso ante
una instancia nacional (*°%).

El sequndo parrafo del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE se basa en el articulo 6 del CEDH, que garantiza el derecho a un juicio justo, pero
solo para determinar derechos u obligaciones civiles o el fundamento de una acu-
sacién en materia penal. Ello ha impedido la aplicacion del articulo 6 del CEDH a los
asuntos de inmigracién y asilo, pues no implican la determinacién de un derecho
u obligacion civil (*°¢). El articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE no establece tal distincién.

El articulo 46 de la Directiva sobre procedimientos de asilo prevé el derecho a un
recurso efectivo frente a una decision sobre proteccion internacional, la nega-
tiva a reabrir una solicitud previamente interrumpida y una decisién para retirar la

(> Ibid., parr. 293.

(***) Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (2007/C 303/02), DO 2007
C€303/17.

(%6) TEDH, Maaouia contra Francia [GS], n.° 39652/98, 5 de octubre de 2000, parrs. 38 y 39.
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proteccion internacional. Debe contener un completo examen ex nunc, tanto de
hechos como de derecho. Los plazos no deben impedir o dificultar excesivamente la
presentacion del recurso.

En cuanto al CEDH, su articulo 13, que garantiza el derecho a un recurso efectivo ante
una instancia nacional, es de aplicacién a casos de inmigracion. Otros derechos pre-
vistos en el Convenio, incluido el articulo 3 del CEDH, se pueden leer conjuntamente
con el articulo 13. Por otra parte, se ha considerado que el derecho a la vida privada
y familiar, garantizado por el articulo 8 del CEDH, incluye las garantias procesales
inherentes (brevemente descritas en el apartado 5.4). Ademas, a menudo se uti-
liza la prohibicion de arbitrariedad inherente a todos los derechos del Convenio para
proporcionar importantes salvaguardias en asuntos de asilo o inmigracién (7). No
obstante, el articulo 6 del CEDH, que garantiza el derecho a una audiencia justa ante
un tribunal, no se aplica a los casos de asilo e inmigracion (véase el apartado 5.5).
En relacion con la tutela judicial contra la prohibicion arbitraria o ilegal de la libertad,
véase el apartado 7.10).

El TEDH ha sentado los principios generales sobre qué constituye un recurso efectivo
en los asuntos relativos a la expulsién de solicitantes de asilo. Los solicitantes han
de contar con una via de recurso nacional que pueda abordar el fondo de cualquier
«queja defendible» en virtud del CEDH vy, en caso necesario, adoptar las medidas
de subsanacion adecuadas (*#). Dado que un recurso ha de ser «efectivo» tanto de
facto como de iure, es posible que el TEDH haya de plantearse, entre otras cosas, si
el solicitante de asilo dispuso de tiempo suficiente para presentar el recurso.

Ejemplo: en el caso Abdolkhani y Karimnia contra Turquia (**°), tanto las auto-
ridades administrativas como las judiciales se mostraron pasivas ante las gra-
ves declaraciones formuladas por los solicitantes sobre el riesgo de malos
tratos que corrian si volvian a Irak o Iran. Ademas, las autoridades nacionales
no tuvieron en cuenta sus peticiones de asilo temporal, no les notificaron sus
razones a ese respecto y no los autorizaron a tener asistencia juridica, pese a su
peticién explicita de ponerse en contacto con un abogado mientras se encon-
traban detenidos por la Policia. Estas omisiones de las autoridades nacionales

(%7) TEDH, C.G. y otros contra Bulgaria, n.° 1365/07, 24 de abril de 2008, parr. 49.

(>®) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011, parr. 288; TEDH, Kudfa
contra Polonia [GS], n.° 30210/96, 26 de octubre de 2000, parr. 157.

(%) TEDH, Abdolkhani and Karimnia contra Turquia, n.° 30471/08, 22 de septiembre de 2009, parrs. 111
al1l7.
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impidieron a los solicitantes presentar sus alegaciones con arreglo al articulo 3
del CEDH en el marco legislativo pertinente. Por otra parte, los solicitantes no
pudieron pedir a las autoridades que anulasen la decision de expulsarlos por no
habérseles entregado las érdenes de expulsion correspondientes ni habérse-
les notificado las razones de su expulsion. El examen judicial de los asuntos de
expulsion en Turquia no se podia considerar un recurso efectivo, pues una solici-
tud de anulacién de una orden de expulsion no tenia efecto suspensivo a menos
que el tribunal administrativo ordenara explicitamente la suspensién. Asi pues,
no se facilité a los solicitantes un recurso efectivo y accesible en relacién con sus
quejas basadas en el articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: los tribunales constitucionales de Austria y la Republica Checa han con-
siderado que los plazos de dos y siete dias son demasiado breves (%°). En cam-
bio, en Diouf (*¢"), el TJUE consider6 que un plazo de quince dias en un procedi-
miento acelerado «no parece, en principio, materialmente insuficiente para la
preparacion e interposicion de un recurso judicial efectivo, sino que parece razo-
nable y proporcionado en relacién con los derechos e intereses de que se trata».

Otra accién estatal que puede mermar la eficacia de las garantias consiste en no
notificar a los individuos una decisioén o sus derechos de recurso, o en impedir el con-
tacto de un solicitante de asilo detenido con el mundo exterior. En algunos aspectos,
existen elementos comunes entre los requisitos elaborados por el TEDH y las garan-

tias procesales previstas en la Directiva sobre procedimientos de asilo.

Ejemplo: en el caso Conka contra Bélgica (2%2), relativo a la expulsién colectiva
de unos solicitantes de asilo gitanos con arreglo al articulo 4 del Protocolo n.° 4
del Convenio, los obstaculos administrativos y practicos entorpecieron la trami-
tacion de Ias solicitudes de asilo en Bélgica. En los procedimientos en primera
instancia, los solicitantes no tuvieron acceso a su expediente y no pudieron
consultar el registro de las notas tomadas durante la audiencia ni pedir que se
levantara acta de sus observaciones. Los medios de recurso disponibles ante

(269 Austria, Tribunal Constitucional austriaco (Osterreichische Verfassungsgerichtshof), Decision G31/98,
G79/98, G82/98, G108/98 de 24 de junio de 1998; Republica Checa, Tribunal Constitucional Checo
(Ustavni soud Ceské republiky), Decisién n.° 9/2010, Coll., que entrd en vigor en enero de 2010.

(2¢") TJUE, C-69/10, Samba Diouf contra Ministre du Travail, de I'Emploi et de I'lmmigration,
28 de julio de 2011, parr. 67.

(262) TEDH, Conka contra Bélgica, n.° 51564/99, 5 de febrero de 2002.
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la instancia superior no tuvieron efecto de suspensién automatica. El Tribunal
concluyé que se habia vulnerado el articulo 13 en relacién con el articulo 4 del
Protocolo n.0 4.

Aunque un Unico recurso no satisfaga completamente por si solo los requisitos del
articulo 13 del CEDH, es posible que el conjunto de los medios de recurso previstos
en el Derecho nacional si lo haga (?¢3).

51.3. Recursos con efecto de suspension automatica

En el Derecho de la UE, el articulo 46 de la Directiva sobre procedimientos de asilo
establece el derecho a un recurso efectivo ante un érgano jurisdiccional. Esta redac-
tado en los mismos términos que el articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE. La Directiva establece que los Estados miembros de la UE han de
permitir que los solicitantes permanezcan en el territorio hasta que haya expirado
el plazo dentro del cual pueden presentar un recurso, asi como en espera del resul-
tado de dicho recurso. Con arreglo al articulo 46.6, no existe un derecho automatico
a permanecer en el territorio para determinados tipos de solicitudes mal fundadas
o inadmisibles, en cuyo caso el 6rgano que resuelva el recurso debe ser competente
para decidir si el solicitante puede o no permanecer en el territorio durante el tiempo
necesario para examinar la solicitud. Se prevé una excepcién similar para las decisio-
nes de traslado adoptadas en el marco del Reglamento de Dublin [Reglamento (UE)
n.° 604/2013, articulo 27.2].

En cuanto al CEDH, el Tribunal ha sostenido que, cuando un individuo recurre una
decisién de denegacion de su solicitud de asilo y cabe la posibilidad de que la apli-
cacion de una medida de retorno contra el solicitante tenga efectos potencialmente
irreversibles contrarios al articulo 3, el recurso ha de tener un efecto de suspension
automatica.

Ejemplo: en el caso Gebremedhin [Gaberamadhien] contra Francia (*¢*), el TEDH
consider6 que las alegaciones del solicitante en relacién con el riesgo de malos
tratos en Eritrea habian sido suficientemente creibles como para que la queja
presentada en virtud del articulo 3 del CEDH fuera «defendible». Por lo tanto, el
solicitante podia invocar el articulo 13 en relacién con el articulo 3. Esta Gltima

disposicién exige que los nacionales extranjeros tengan acceso a un recurso

(23) TEDH, Kudfa contra Polonia [GS], n.° 30210/96, 26 de octubre de 2000.
(%%) TEDH, Gebremedhin [Gaberamadhien] contra Francia, n.° 25389/05, 26 de abril de 2007.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30210/96"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25389/05"]}
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con efecto suspensivo contra las decisiones de expulsion a un pais donde haya
una razoén real para creer que corren el riesgo de ser sometidos a malos tra-
tos contrarios al articulo 3. En el caso de los solicitantes de asilo que declara-
ban correr tal riesgo y a los que ya se les habia autorizado a entrar en territorio
francés, la legislacion francesa preveia un procedimiento que cumplia algunos
de estos requisitos. Sin embargo, el procedimiento no se aplica a las personas
que alegan este riesgo al presentarse en la frontera en un aeropuerto. Para pre-
sentar una solicitud de asilo, los nacionales extranjeros tienen que encontrarse
en territorio francés. Si estan en la frontera, no pueden presentar la solicitud
3 menos que previamente se les haya autorizado a entrar en el pais. Si carecen
de los documentos necesarios para ello, tienen que solicitar la autorizacién de
entrada por motivos de asilo. Entonces se les conduce a una «zona de espera»
mientras las autoridades estudian si la solicitud de asilo es «manifiestamente
infundada». Si estiman que lo es, no autorizan a la persona afectada a entrar
en el pais. Aunque el interesado puede solicitar a los tribunales administrati-
vos la anulacién de la decisién ministerial que le impide entrar en el pais, esa
solicitud no tiene efecto suspensivo y no esta sujeta a plazos. Es cierto que el
interesado hizo uso de su derecho a dirigirse al juez de medidas provisionales,
pero no tuvo éxito. Sin embargo, este recurso tampoco tuvo efecto de suspen-
sion automatica, por lo que el interesado podia ser expulsado antes de que el
juez dictara su decisién. Dada la importancia del articulo 3 del CEDH y teniendo
en cuenta el caracter irreversible del dafio causado por tortura o malos tratos,
el articulo 13 obliga a que, cuando un Estado parte ha decidido expulsar a un
extranjero a un pais donde existe una razén real para creer que puede correr
riesgo de tortura o malos tratos, el interesado tenga acceso a un recurso con
efecto de suspension automatica. «En la practica», ese efecto no era suficiente.
Dado que el solicitante no tuvo acceso a tal recurso cuando se encontraba en
la «zona de espera», el articulo 13 del CEDH, en relacién con el articulo 3, habia
sido vulnerado.

Ejemplo: en el caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia (), el Tribunal considerd
que Grecia habia vulnerado el articulo 13 del CEDH en relacién con el articulo 3,
dados los errores cometidos por sus autoridades al examinar la peticién de asilo
del solicitante y el riesgo a que este se enfrentd de ser devuelto directa o indi-
rectamente a su pais de origen sin un examen serio de su solicitud de asilo y sin
haber tenido acceso a un recurso efectivo.

() TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011, parr. 293.
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Ejemplo: en el caso Hirsi Jamaa y otros contra Italia (%¢¢), un barco italiano habia
interceptado en el mar a unos solicitantes de asilo potenciales. Las autoridades
italianas los habian dejado creer que los llevaban a Italia y no les habian infor-
mado de los procedimientos que debian sequir para evitar que los devolvieran
a Libia. Por lo tanto, los solicitantes no pudieron presentar sus quejas en vir-
tud del articulo 3 del CEDH o del articulo 4 del Protocolo n.° 4 a una autoridad
competente y conseguir un examen MINUCioso Yy riguroso de sus peticiones
antes de que se ejecutara la medida de expulsién. El Tribunal concluyé que se
habia producido una vulneracion del articulo 13 del CEDH en relacién con el arti-
culo 3 de este y con el articulo 4 de su Protocolo n.° 4.

El TEDH ha concluido que una queja presentada en virtud del articulo 13 del CEDH,
en relacion con el articulo 8 del CEDH vy el articulo 4 del Protocolo n.° 4 del CEDH, no
requiere que el recurso nacional tenga un efecto de suspension automatica.

Ejemplo: en el caso De Souza Ribeiro contra Francia (*¢7), el solicitante, un
nacional brasilefio, habia residido en la Guayana Francesa (territorio francés
de ultramar) con su familia desde la edad de siete afos. Tras una detencién
administrativa por no presentar un permiso de residencia valido, las autorida-
des ordenaron su expulsién. Fue expulsado al dia siguiente, aproximadamente
cincuenta minutos después de presentar su recurso contra la orden de expul-
sion. La Gran Sala del TEDH consider6 que, cuando las expulsiones se recurren
con base en que estas pueden suponer una interferencia en la vida privada
y familiar, no es imperativo prever un efecto suspensivo automatico para que el
recurso sea eficaz. La Gran Sala del TEDH considerd que la premura con que se
habia ejecutado la orden de expulsién habia tenido el efecto de que los recursos
disponibles no fuesen efectivos en la practica y, por lo tanto, resultasen inacce-
sibles. En la practica, el solicitante no habia tenido acceso a un recurso efectivo
en relacién con la queja que habia presentado en virtud del articulo 8 del Con-
venio cuando estaba a punto de ser expulsado. El Tribunal declar6 que se habia
producido una vulneracién del articulo 13 en relacién con el articulo 8.

Ejemplo: el caso de Khlaifia y otros contra Italia (*2) se referia a la devolucién de
nacionales tunecinos desde Italia. Los demandantes no habian solicitado asilo,
pero impugnaron el caracter colectivo de su devolucién alegando que constituia

(%66) TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra Italia [GS], n.° 27765/09, 23 de febrero de 2012, parrs. 197 a 207.
(%7) TEDH, De Souza Ribeiro contra Francia [GS], n.° 22689/07, 13 de diciembre de 2012, parr. 83.
(%) TEDH, Khlaifia y otros contra Italia [GS], n.° 16483/12, 15 de diciembre de 2016, parrs. 272 a 281.
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una expulsién colectiva, prohibida por el articulo 4 del Protocolo n.° 4 del CEDH.
En virtud de la legislacion italiana, los solicitantes podian apelar la decision de
devolucion, pero ese recurso no suspenderia automaticamente la expulsion. El
TEDH concluyé que no es necesario que los recursos contra las presuntas vio-
laciones del articulo 4 del Protocolo n.° 4 suspendan la expulsién auromatica-
mente, siempre que exista una posibilidad efectiva de impugnar la decisién de
retorno. El recurso debe tener un efecto suspensivo automatico solo cuando
exista un riesgo de dafio irreversible en forma de violacion de los articulos 2 0 3
del CEDH,. Por consiguiente, el Tribunal no constaté una violacién del articulo 13
en relacién con el articulo 4 del Protocolo n.° 4.

51.4. Procedimientos acelerados de asilo

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 31.8 de la Directiva sobre procedimien-
tos de asilo enumera diez circunstancias en que se pueden aplicar procedimientos
acelerados, como cuando la solicitud se considera infundada porque el solicitante
procede de un pais de origen seguro o cuando los solicitantes rechazan tomarse las
huellas dactilares. Aunque los principios y garantias basicos de la Directiva se apli-
can, un recurso puede no tener un efecto de suspensién automatica, por lo que el
derecho de estancia durante el procedimiento de recurso debe ser solicitado o con-
cedido explicitamente caso por caso (véase también el apartado 5.1.3). En la prac-
tica, los plazos de recurso frente a una decision desfavorable en los procedimientos
acelerados son mas breves.

En cuanto al CEDH, el Tribunal ha sostenido que era necesario realizar un anali-
sis independiente y riguroso de cada solicitud de asilo. Cuando no ha sido el caso,
el Tribunal ha detectado vulneraciones del articulo 13 del CEDH en relacién con el
articulo 3.

Ejemplo: en el caso .M. contra Francia (*°), el solicitante, que afirmaba correr
riesgo de malos tratos en caso de ser expulsado a Sudan, intenté solicitar asilo
en Francia. Las autoridades estimaron que su solicitud de asilo se basaba en un
«fraude deliberado» o constituia un «abuso del procedimiento de asilo», pues
la habia presentado después de emitida la orden de expulsion. Por lo tanto, el
primer y Unico examen de la solicitud de asilo se realiz6 automaticamente por
procedimiento acelerado, sin salvaguardias suficientes. Por ejemplo, el plazo de

presentacién de la solicitud se redujo de veintitn dias a cinco. Este brevisimo

(%) TEDH, I.M. contra Francia, n.> 9152/09, 2 de febrero de 2012, parrs. 136 a 160.
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periodo de solicitud impuso limitaciones particulares, pues se esperaba que el
solicitante presentase una solicitud completa en francés, acompafada de jus-
tificantes, sujeta a los mismos requisitos que las presentadas por el procedi-
miento ordinario por personas no detenidas. Aunque el solicitante podia haber
impugnado ante el tribunal administrativo su orden de expulsién, solo dispuso
de cuarenta y ocho horas para hacerlo, frente a los dos meses propios del pro-
cedimiento ordinario. Asi pues, la solicitud de asilo del interesado fue rechazada
sin que el sistema nacional, en conjunto, le ofreciera un recurso efectivo en la
practica. Por consiguiente, no pudo hacer valer su queja en el sentido del arti-
culo 3 del CEDH, por lo que el Tribunal constaté una violacion del articulo 13 en
relacion con el articulo 3 del CEDH.

5.2. Procedimientos de Dublin

El Reglamento de Dublin [Reglamento (UE) 604/2013] exige que los Estados miem-
bros de la UE examinen toda solicitud de proteccién internacional presentada por
un nacional de un tercer pais o un apatrida y que dicha solicitud sea examinada por
un solo Estado miembro (articulo 3.1). El Reglamento determina cual es el Estado
responsable de examinar una solicitud de asilo. A partir de los criterios en él estable-
cidos, si el Estado responsable de examinar la solicitud es otro, el Reglamento prevé
un procedimiento de traslado a ese Estado.

En el marco del Derecho de la UE, el Reglamento de Dublin establece plazos para
que los Estados cumplan, rechacen o acepten a los solicitantes de asilo (articulos 21,
22,25y 29) y estipula la necesidad de que el Estado retina ciertas pruebas antes de
trasladar a un solicitante (articulo 22), de que se garantice la confidencialidad de la
informacién personal (articulo 39) y de que se informe al individuo sobre el Regla-
mento de Dublin en general (articulo 4) asi como sobre el traslado previsto conforme
a dicho Reglamento y los recursos disponibles (articulo 26). Se imponen ciertos
requisitos en cuanto a las pruebas de cooperacién administrativa (articulo 34) y sal-
vaguardias relativas al cese de la responsabilidad (articulo 19).

Ejemplo: los casos de Ghezelbash y Karim (?°) se refieren al alcance de los
recursos efectivos en el Reglamento de Dublin. En el caso Ghezelbash, el TJUE
dictaminé que el solicitante tenia derecho, en un recurso contra una decisién de

(¥°) TJUE, C-63/15, Mehrdad Ghezelbash contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie [GS], 7 de junio
de 2016; T)UE, C-155/15, George Karim contra Migrationsverket [GS], 7 de junio de 2016.
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traslado, a alegar la aplicacion incorrecta de uno de los criterios que determinan
la responsabilidad con arreglo al Reglamento de Dublin, en particular los crite-
rios relativos a la concesion de un visado con arreglo al articulo 12. En el asunto
Karim, el TJCE llegé a la conclusién de que un solicitante que impugna la decision
de traslado puede invocar una infraccion de la norma segun la cual un Estado
miembro ya no es responsable de Ia solicitud de proteccién internacional si el
solicitante ha abandonado su territorio durante al menos tres meses (parrafo 2
del articulo 19 del Reglamento de Dublin).

El Reglamento de Dublin garantiza la aplicacion de las normas de Dublin incluso
después de que la persona haya retirado una solicitud de asilo [articulos 20.5
y 181 )] (7).

El articulo 5 del Reglamento de Dublin requiere normalmente la realizacién de una
entrevista personal a cada solicitante. Los solicitantes tienen derecho a un recurso
efectivo: se les debe autorizar a permanecer en el territorio durante el examen
de la decision de traslado por el 6rgano competente, o bien se debe dar a dicho
6rgano la posibilidad de suspender el traslado por iniciativa propia o previa peticion
(articulo 27.3).

El Reglamento de Dublin también contiene garantias para los nifios no acomparados
(véase el apartado 10.1 para mas detalles) y disposiciones para mantener la unidad
familiar. Los articulos 8 a 11y 16 del Reglamento recogen los criterios para determi-
nar el Estado miembro responsable del examen de la solicitud en los casos en que
intervienen varios miembros de una familia [tal como se definen en el articulo 2 q)
del Reglamento]. Ademas, el Estado miembro puede solicitar a otro Estado miembro
de la UE que examine una solicitud a fin de agrupar a otros miembros de la familia
(articulo 17.2, «cldusula humanitaria»). El articulo 7.3 impone a los Estados miem-
bros de la UE tomar en consideracion cualquier elemento de prueba disponible rela-
tivo a la presencia en el territorio de un Estado miembro de miembros de la familia
y parientes del solicitante, siempre que dicha prueba se haya presentado antes de
que otro Estado miembro acepte la responsabilidad de examinar la solicitud de asilo
y la solicitud anterior del solicitante no haya sido objeto de una primera decisién en
cuanto al fondo.

(¥1) Véase también TJUE, C-620/10, Migrationsverket contra Nurije Kastrati y otros, 3 de mayo de 2012, parr.
49.
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En caso de problemas humanitarios graves, en determinadas circunstancias un
Estado miembro de la UE puede pasar a ser responsable del examen de una solicitud
de asilo, siempre y cuando una persona dependa de la otra y existan lazos familiares
entre ambas.

Ejemplo: el asunto K (?72) trataba del traslado de Austria a Polonia de una mujer
cuya nuera, que tenia un hijo recién nacido, estaba aquejada de una grave
enfermedad y una discapacidad a raiz de una experiencia traumatica en un ter-
cer pais. Si lo que le habia sucedido llegaba a conocerse, la nuera podia correr el
riesgo de tratos violentos por los miembros masculinos de su familia por razén
de tradiciones culturales orientadas a restablecer el honor familiar. En estas cir-
cunstancias, el TJUE sostuvo que, cuando se retnen las condiciones previstas
en el articulo 15.2 de la versién de 2003 del Reglamento, revisado en el arti-
culo 16.1 de la versién de 2013, el Estado miembro que en virtud de las razones
humanitarias expuestas en dicha disposicion deba ocuparse del solicitante de
asilo se convierte en el Estado miembro responsable del examen de la solicitud
de asilo.

Aunque el Estado miembro de Ia UE no sea responsable con arreglo a los criterios del
Reglamento de Dublin, un Estado miembro de la UE puede optar por examinar una
solicitud («cldusula de soberania» del articulo 17.1 del Reglamento) (*3). Segun el
articulo 3.2 del Reglamento, si el traslado a un Estado miembro de la UE considerado
responsable de conformidad con los criterios de Dublin expusiera al solicitante a un
riesgo de malos tratos prohibidos por el articulo 4 de la Carta, el Estado que pretenda
trasladar al solicitante deberd sequir examinando el resto de los criterios del Regla-
mento y, en un plazo razonable, determinar si dichos criterios permiten identificar
al otro Estado miembro como responsable del examen de la solicitud de asilo. Esto
podria llevar al primer Estado a asumir la responsabilidad de la solicitud (articulo 3.2)
para poner fin a la vulneracion de los derechos fundamentales del solicitante.

(*?) TJUE, C-245/11, K contra Bundesasylamt, 6 de noviembre de 2012.

(??) Véanse también TJUE, (-528/11, Zuheyr Frayeh Halaf contra Darzhavna agentsia za bezhantsite
pri Ministerskia savet, 30 de mayo de 2013; T)UE, C-661/17, M.A. y otros contra The International
Protection Appeals Tribunal y otros, 23 de enero de 2019.
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Ejemplo: en los asuntos acumulados de N.S. y M.E. (), el TJUE analizo si el tras-
lado de los individuos a Grecia con arreglo al Reglamento de Dublin supondria
una vulneracién del articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE, que corresponde al articulo 3 del CEDH. Cuando el TJUE examind los asuntos,
el TEDH ya habia afirmado que la acogida y otras condiciones de los solicitantes
de asilo en Grecia infringian el articulo 3 del CEDH (véase también M.S.S. contra
Bélgica y Grecia) (*”*). El TJUE sostuvo que los Estados miembros de la UE no
podian ignorar las deficiencias sistémicas del procedimiento de asilo y las con-
diciones de acogida en Grecia, que constituyen un riesgo real de que los solici-
tantes de asilo sean objeto de tratos inhumanos o degradantes. Insistié en que
el Reglamento de Dublin tenia que ejecutarse de acuerdo con los derechos de la
Carta, lo que significaba (si no hubiera otro Estado miembro de la UE responsa-
ble) que el Reino Unido e Irlanda tenian la obligacion de examinar las solicitudes
de asilo, pese a que los solicitantes las habian presentado en Grecia.

Ejemplo: en el caso C. K. y otros contra Eslovenia (*’¢), el TJUE dictaminé que
el traslado de Dublin debe suspenderse si el estado de salud del solicitante es
tan grave que existen razones fundadas para creer que el traslado supondria
un riesgo real de trato inhumano o degradante, de conformidad con el articulo
4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. El Tribunal dictaminé que
no solo los riesgos derivados de defectos sistémicos, sino también las circuns-
tancias que afectan a la situacion individual de un solicitante, pueden, en cir-
cunstancias excepcionales, impedir un traslado de Dublin. El TJUE declaré que el
articulo 17.1 del Reglamento de Dublin, leido a la luz del articulo 4 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE, no obliga a los Estados miembros de la
UE a hacer uso de la cldusula discrecional. Sin embargo, la cldusula discrecional
puede activarse si no se espera que el estado de salud de la persona «mejore
a corto plazo» o si una nueva suspension «corre el riesgo de empeorar el estado
de la persona en cuestiéon».

Segun la jurisprudencia del TJUE, un solicitante de proteccién internacional puede ser
trasladado al Estado miembro que normalmente se encarga de tramitar la solicitud
0 que ha concedido previamente a la persona la proteccion subsidiaria, a menos que

(¥%) TJUE, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, N.S. contra Secretary of State for the Home
Department y M.E. y otros contra Refugee Applications Commissioner y Minister for Justice, Equality and
Law Reform [GS], 21 de diciembre de 2011. Véase también TJUE, C-4/11, Bundesrepublik Deutschland
contra Kaveh Puid, 14 de noviembre de 2013.

(¥%) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011.

(¥6) TJUE, 578/16, C.K. y otros contra Republika Slovenija, 16 de febrero de 2017.
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las condiciones de vida previstas en ese Estado miembro para las personas a las que
se ha concedido la proteccién internacional expongan a la persona a una situacion
de extrema pobreza material, contraria a la prohibicién de los tratos inhumanos
o degradantes.

Ejemplo: el caso Jawo (?77) se referia a la cuestion de si la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la UE prohibe el traslado de un solicitante en virtud del
Reglamento de Dublin al Estado miembro responsable si existe un riesgo grave
de que el solicitante sea sometido a un trato inhumano o degradante. El solici-
tante, un nacional de Gambia que habia presentado inicialmente una solicitud
de asilo en Italia, continud su viaje mientras la solicitud estaba pendiente y pre-
sento otra en Alemania. Las autoridades alemanas rechazaron la solicitud por
inadmisible y ordenaron el traslado del solicitante a Italia. El solicitante sostuvo
que Alemania era el Estado miembro responsable debido a la expiracién del
plazo de seis meses previsto en el Reglamento de Dublin y que el traslado a Ita-
lia seria ilegal debido a las deficiencias sistémicas y las condiciones de vida en
ese pais. El TJUE lleg6 a la conclusién de que el traslado de Dublin de un solici-
tante a otro Estado miembro es inhumano y degradante si expone a la persona
3 una situacion de extrema pobreza material que «no le permite satisfacer sus
necesidades mas basicas».

Ejemplo: los casos Ibrahim, Shargawi y Magamadov (?’8) se referian a bene-
ficiarios de proteccién subsidiaria en un Estado miembro que solicitaban asilo
en otro Estado miembro. El TIUE llegé a la conclusién de que un solicitante de
asilo puede ser trasladado al Estado miembro que es responsable de la trami-
tacién de la solicitud o que ha concedido anteriormente al solicitante la protec-
cion subsidiaria, a menos que las condiciones de vida previstas en ese Estado
miembro lo expongan a una situacion de extrema pobreza material, contraria
a la prohibicion de los tratos inhumanos o degradantes. El Tribunal aclaré que las
insuficiencias del sistema social del Estado miembro en cuestién no justifican la
conclusién de que exista un riesgo de ese trato.

(¥7) TJUE, C-163/17, Abubacarr Jawo contra Bundesrepublik Deutschland [GS], 19 de marzo de 2019.

(#8) TJUE, asuntos acumulados C-297/17, -318/17, (-319/17 y C-438/17, Bashar Ibrahim ((-297/17),
Mahmud Ibrahim y otros (C-318/17), Nisreen Sharqawi, Yazan Fattayrji, Hosam Fattayrji (C-319/17)
contra Bundesrepublik Deutschland, Bundesrepublik Deutschland contra Taus Magamadov ((-438/17)
[GS], 19 de marzo de 2019.
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Ejemplo: en los casos Jafariy A.S. contra Eslovenia (*°), los tribunales austria-
cos y eslovenos pidieron que se aclarara si la facilitacién de cruces fronterizos
en masa durante una situacién excepcional podia considerarse como la expe-
dicién de un visado o constituia un «cruce irregular» con arreglo al Reglamento
de Dublin. El TJUE dictaminé que un Estado miembro sigue siendo responsable
de una reclamacién de proteccién internacional cuando autoriza a personas —
que no tienen visado— a entrar por motivos humanitarios. Debe considerarse
que una persona cruza de manera irreqular el territorio de un Estado miembro
incluso cuando un nimero inusualmente elevado de personas cruza la frontera.
El TJUE confirmé que en esa situacion sigue siendo aplicable el Reglamento de
Dublin.

De conformidad con el CEDH, no corresponde al TEDH interpretar el Reglamento de
Dublin. Sin embargo, como se puede observar en la jurisprudencia del Tribunal, los
articulos 3 y 13 también pueden ser de aplicaciéon en el contexto de los traslados

realizados en aplicacion del Reglamento de Dublin (22°).

Ejemplo: en el caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia (%), el TEDH consider6 que
ambos paises habian vulnerado el derecho del solicitante a un recurso efectivo
en virtud del articulo 13 del CEDH en relacién con su articulo 3. El Tribunal con-
sider6 que, dado que Grecia no aplicaba correctamente el Derecho en materia
de asilo y teniendo en cuenta los importantes fallos estructurales existentes
en el acceso al procedimiento de asilo y a los recursos, no existian garantias
efectivas que protegieran al solicitante de una expulsion arbitraria a Afganis-
tan, donde corria riesgo de malos tratos. En el caso de Bélgica, el procedimiento
para recurrir un traslado en virtud del Reglamento de Dublin no se ajustaba a las
exigencias de la jurisprudencia del TEDH en cuanto al andlisis atento y riguroso
de Ias quejas en los casos en los que la expulsién a otro pais podia exponer a un
individuo a tratos prohibidos por el articulo 3.

(¥°) TJUE, C-646/16, Khadija Jafari y Zainab Jafari contra Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl [GS],
26 de julio de 2017; y T)UE, C-490/16, A.S. contra Republika Slovenija [GS], 26 de julio de 2017.

(%) TEDH, Mohammed Hussein y otros contra los Paises Bajos e Italia (dec.), n.> 27725/10,
2 de abril de 2013; TEDH, Mohammed contra Austria, n.° 2283/12, 6 de junio de 2013.

(1) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011.
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Ejemplo: en el caso Tarakhel contra Suiza (%3?), el TEDH dictamino que, incluso en
ausencia de «deficiencias sistematicas» de las disposiciones de acogida italia-
nas, se produciria una violacion del articulo 3 del CEDH si los solicitantes fueran
devueltos a Italia sin que las autoridades suizas hubieran obtenido previamente
garantias individuales de las autoridades italianas de que se harian cargo de los
solicitantes de una manera adaptada a la edad de los nifios y de que la familia
se mantendria unida.

5.3. Procedimientos relacionados
con las condiciones de acogida
de los solicitantes de asilo

En el marco del Derecho de la UE, los solicitantes de asilo han de ser informados
en un plazo de quince dias desde que presentan la solicitud de los beneficios a los
que tienen derecho y de las obligaciones que han de cumplir en relacién con las
condiciones de acogida (articulo 5 de la Directiva sobre condiciones de acogida,
2013/33/UE). También se les ha de proporcionar informacion sobre la asistencia
juridica o ayuda disponible. La informacion se debe proporcionar en un idioma que
el individuo entienda o que se presuma que puede entender razonablemente. Los
solicitantes de asilo tienen derecho a recurrir las decisiones negativas de las autori-
dades relativas a la concesion de beneficios (articulo 26 de la Directiva sobre condi-
ciones de acogida).

El incumplimiento de las obligaciones previstas en la Directiva sobre condiciones de
acogida se puede perseguir como una vulneracién del Derecho de la UE y dar lugar
a darios en virtud del asunto Francovich (véase la introduccion del presente manual),
0 que puede resultar en una vulneracién del articulo 3 del CEDH (?23).

(%2) TEDH, Tarakhel contra Suiza [GS], n.° 29217/12, 4 de noviembre de 2014.

(%) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011; TEDH, N.H. y otros contra
Francia, n° 28820/13, 75547/13 y 13114/15, 2 de julio de 2020.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=en&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-6%252F90&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=es&avg=&cid=6485648
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["29217/12"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30696/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["28820/13"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["28820/13"]}
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Ejemplo: tanto el TEDH como el TJUE han sostenido, en M.S.S. y N.S. respectiva-
mente, que los defectos sistémicos del procedimiento de asilo y las condiciones
de acogida de los solicitantes de asilo en el Estado miembro responsable con-
llevaron un trato inhumano y degradante contrario al articulo 3 del CEDH o al
articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (%4).

5.4. Procedimientos de retorno

En el Derecho de la UE, |a Directiva sobre retorno (2008/115/CE) establece cier-
tas salvaguardias a la hora de dictar decisiones sobre retorno (articulos 6, 12 y 13)
y prioriza el uso de salidas voluntarias frente al retorno forzoso (articulo 7).

Con arreglo al articulo 12 de la Directiva, las decisiones de retorno y las decisiones
de prohibicion de reingreso se deben dictar por escrito en una lengua que el indivi-
duo comprenda o que se pueda suponer que comprenda, incluyendo la informacion
relativa a los recursos juridicos disponibles. A este fin, los Estados miembros de la
UE estan obligados a publicar documentos informativos traducidos, como minimo,
a las cinco lenguas mas comunes de los grupos de migrantes especificos del Estado
miembro. El articulo 13 de la Directiva sobre retorno establece que se debe conceder
a los nacionales de terceros paises el derecho a interponer recurso contra la decision
de expulsion o a pedir que esta se revise ante una autoridad judicial o administrativa
u otro érgano independiente competente para suspender temporalmente la expul-
sién mientras la revision esta pendiente. Los nacionales de terceros paises deberdn
tener la posibilidad de obtener gratuitamente asesoramiento juridico, representacion
Yy, N caso necesario, asistencia lingdistica gratuitos, de acuerdo con las normas reco-
gidas en la legislacion nacional.

Ejemplo: el caso FMS y otros (?%) se referia a solicitantes de proteccién inter-
nacional afganos e iranies rechazados e internados en una zona de transito en
Hungria, ubicada en la frontera sur con Serbia. Después de que sus solicitudes
de proteccién internacional fueron desestimadas por inadmisibles de conformi-
dad con la ley hiingara, se les emitié una decisién de retorno, que les exigia

(%) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011; TJUE, asuntos
acumulados C-411/10 y C-493/10, N.S. contra Secretary of State for the Home Department y M.E.
y otros contra Refugee Applications Commissioner y Minister for Justice, Equality and Law Reform [GS],
21 de diciembre de 2011, parr. 86.

() TJUE, asuntos acumulados, (-924/19 PPU y (-925/19 PPU, FMS y otros contra Orszdgos
Idegenrendészeti Féigazgatdsag Dél-alféldi Regiondlis Igazgatésdg and Orszdgos Idegenrendészeti
F6igazgatdsdg [GS], 14 de mayo de 2020, parrs. 110 3 123y 124 3 130.
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regresar a Serbia. Sin embargo, Serbia se neg6 a readmitirlos porque no se cum-
plian las condiciones establecidas en el acuerdo de readmisién UE-Serbia (los
solicitantes, a través de las zonas de transito, no ingresaron a Hungria de forma
irreqular desde Serbia). Después de eso, las autoridades hingaras modificaron
el pais de destino en las decisiones de retorno, reemplazandolo por el pais de
origen respectivo de las personas. El TJUE aclaré que modificar el pais de des-
tino en la decision de retorno anterior es tan sustancial que debe considerarse
como una nueva decision de retorno. Un recurso judicial efectivo debe estar
disponible contra tal decision. En términos mas generales, el TJUE también sos-
tuvo que, aunque los Estados miembros pueden establecer que las decisiones
de retorno hayan de ser impugnadas ante autoridades que no sean judiciales
(articulo 13.1 de la Directiva sobre retorno), el destinatario de una decision de
retorno debe, en algin punto del procedimiento, poder impugnar su legalidad
ante al menos un érgano jurisdiccional, de conformidad con el derecho a la
tutela judicial efectiva garantizado por el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales. En ausencia de normas nacionales que prevean dicha revision
judicial, el tribunal nacional tiene derecho a declararse competente para conocer
del recurso sobre la impugnacién de la decision de retorno.

El articulo 9 de la Directiva prevé el aplazamiento de la expulsién cuando las deci-
siones correspondientes vulneren el principio de no devolucién y si se esta interpo-
niendo algun recurso con efecto suspensivo. Por otra parte, la expulsion se puede
aplazar por circunstancias especificas del interesado, como su estado de salud, y por
razones técnicas. Si la expulsién se aplaza, los Estados miembros de Ia UE tendran
que proporcionar al interesado la correspondiente confirmacion escrita (articulo 14).

La Directiva sobre retorno no se aplica a los nacionales de terceros paises que sean
miembros de la familia de nacionales de la UE desplazados a otro Estado miembro
de la UE, ni tampoco a otros nacionales del EEE o suizos cuya situacién esté requlada
por la Directiva sobre libre circulacion (2004/38/CE). La Directiva sobre libre circula-
cion establece garantias procesales en el contexto de las limitaciones de la entrada
y la residencia por motivos de orden publico, seguridad publica o salud publica.
Cuando se adopten estas decisiones se deberd dar acceso a procedimientos judi-
ciales y, si procede, administrativos (articulos 27, 28 y 31). Los individuos deberan
recibir notificaciones por escrito de las decisiones en condiciones que les permitan
entender su contenido e implicaciones. En la notificacion se indicaran los aspectos


http://publications.europa.eu/resource/cellar/f24f13ba-7206-4816-86aa-6f27d2921f89.0003.03/DOC_1
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procedimentales relativos a la interposicién de recursos, asi como los plazos esta-
blecidos para ello (articulo 30). Los nacionales turcos gozan del mismo nivel de
proteccion (2¢).

En cuanto al CEDH, ademas de las consideraciones relativas a su articulo 13, en el
articulo 1 de su Protocolo n.° 7 se establecen garantias especificas que se han de
respetar en caso de expulsion de extranjeros que residen legalmente. Por otra parte,
el TEDH ha sostenido que el articulo 8 contiene garantias procesales para impedir
la injerencia en el derecho a la vida privada y familiar. Esto puede afectar a las per-
sonas que han pasado un tiempo en un determinado pais donde han desarrollado
una vida privada y familiar o que estan implicadas en un procedimiento judicial en
ese Estado. Los defectos en los aspectos procesales de la toma de decisiones en
el marco del articulo 8 pueden dar lugar a una vulneracién del articulo 8.2, por no
haberse adoptado la decisién de conformidad con la ley.

Ejemplo: el caso C.G. y otros contra Bulgaria (*%”) trataba de un residente de
larga duracion que fue expulsado por razones de seguridad nacional basandose
en un informe de inteligencia clasificado como «secreto». El TEDH sostuvo que
un procedimiento no transparente como el aplicado en el caso del solicitante no
equivalia al examen completo y pertinente exigido en virtud del articulo 8 del
CEDH. Ademas, los tribunales bulgaros se habian negado a reunir pruebas que
confirmaran o disiparan las acusaciones contra el solicitante, y sus decisiones
habian sido formalistas. Por lo tanto, el asunto del solicitante no habia sido ade-
cuadamente examinado ni revisado, como se establece en el articulo 1 b) del
Protocolo n.° 7.

Ejemplo: los casos Anayo y Saleck Bardi (?%%) trataban de retornos de naciona-
les de terceros paises en los que habia nifios implicados. El TEDH considerd que
se habia vulnerado el articulo 8 del CEDH, pues el proceso de adopcion de la
decisién presentaba defectos, como el no haber tenido en cuenta los intereses
superiores del nifio o la falta de coordinacién entre las autoridades a la hora de
determinar tales intereses.

(%) Decision n.° 1/80 del Consejo de asociacion CEE-Turquia (solo disponible en inglés).
(%) TEDH, C.G. y otros contra Bulgaria, n.° 1365/07, 24 de abril de 2008.

() TEDH, Anayo contra Alemania, n.° 20578/07, 21 de diciembre de 2010; TEDH, Saleck Bardi contra
Espania, n.° 66167/09, 24 de mayo de 2011.
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Una devolucién ejecutada apresuradamente que esencialmente impida el examen
judicial de la legalidad de una medida de devolucién debido a un plazo excesiva-
mente corto haria que los recursos existentes fueran ineficaces e inaccesibles, vio-
lando asi el articulo 13 del CEDH (*%).

5.5. Asistencia juridica en los procedimientos
de asilo y retorno

El acceso a la asistencia juridica es la piedra angular del acceso a la justicia. Sin
acceso a la justicia, los derechos de los individuos no se pueden proteger de manera
efectiva (*°). La asistencia juridica es especialmente importante en los procedimien-
tos de asilo y retorno en los que las barreras linguisticas dificultan la comprension de
procedimientos que suelen ser complejos o rapidos.

En el marco del CEDH, el derecho de acceso a un tribunal deriva del derecho a un
juicio justo, garantizado por el articulo 6 del CEDH, que ocupa un lugar destacado en
cualquier democracia (**"). Como ya se ha indicado, el articulo 6 se ha considerado
no aplicable a los procedimientos de asilo e inmigracién, porque estos no estan rela-
cionados con la determinacién del derecho u obligacién civil de cada uno o del fun-
damento de una acusacién en materia penal (*2). Sin embargo, de ello no se deduce
que los principios de acceso a la justicia desarrollados por el TEDH, de conformidad
con el articulo 6 del CEDH, no sean pertinentes a los fines del articulo 13. En térmi-
nos de garantias procesales, las obligaciones impuestas por el articulo 13 son menos
estrictas que las del articulo 6, pero la propia esencia de un «recurso» a los fines del
articulo 13 debe conllevar un procedimiento accesible.

Ejemplo: en el caso G.R. contra los Paises Bajos (*3), el TEDH determiné que se
habia producido una vulneracién del articulo 13 del CEDH en cuanto al acceso
efectivo al procedimiento administrativo para obtener un permiso de residencia.
El Tribunal sefial6 que, si bien este procedimiento administrativo y la exencién

(%) TEDH, Moustahi contra Francia, n.° 9347/14, 25 de junio de 2020, parrs. 156 3 164.

(*°) Para mas informacion, véase:. FRA (2010), Access to Effective Remedies: The asylum-seeker
perspective [El acceso a la Tutela Judicial Efectiva: La perspectiva del solicitante de asilo], Luxemburgo,
Oficina de Publicaciones.

(") TEDH, Airey contra Irlanda, n.° 6289/73, 9 de octubre de 1979.
(¥2) TEDH, Maaouia contra Francia [GS], n.° 39652/98, 5 de octubre de 2000, parr. 38.
(**) TEDH. G.R. contra los Paises Bajos, n.° 22251/07, 10 de enero de 2012, parrs. 49 y 50.
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del pago de las tasas estaban previstos por la ley, no eran posibles en la prac-
tica, pues la carga administrativa resultaba desproporcionada en relacién con la
renta real de la familia del solicitante. El Tribunal insistio también en Ia actitud
formalista del ministro competente, que no examiné plenamente el estado de
indigencia del solicitante. El TEDH reiterd que los principios del acceso a la jus-
ticia desarrollados de conformidad con el articulo 6 también eran pertinentes
para el articulo 13. Asi pues, se deberia haber interpretado que esta superposi-
cién exigia un procedimiento accesible.

En su jurisprudencia, el TEDH se ha referido a las recomendaciones del Consejo de
Europa sobre asistencia juridica para facilitar el acceso a la justicia, en particular para
los muy pobres (°%).

Ejemplo: en el caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia (**°), el TEDH sostuvo que el
solicitante carecia de los medios practicos necesarios para pagar a un abogado
en Grecia, pais al que habia sido repatriado, y que no habia recibido informa-
cion acerca del acceso a las organizaciones que ofrecian asesoramiento juridico
y orientacién. En esta situacion, agravada por la falta de abogados que pres-
tasen asistencia juridica gratuita, el sistema griego de asistencia juridica habia
resultado no ser eficaz en la practica. El TEDH determiné que se habia producido
una vulneracién del articulo 13 del CEDH en relacién con el articulo 3.

En el marco del Derecho de la UE, |a Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
marca una etapa fundamental en el desarrollo del derecho a la asistencia juridica
en virtud del Derecho de la UE. De conformidad con su articulo 51, la Carta solo es
de aplicacién cuando los Estados miembros de la UE implementan el Derecho de
la UE. El articulo 47 de la Carta establece que «[tJoda persona podrd hacerse acon-
sejar, defender y representar [...]» y que «[s]e prestard asistencia juridica gratuita
a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia
sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia [...]».

El derecho a un juicio justo previsto por el Derecho de la UE es de aplicacién a los
asuntos de asilo e inmigracién, a diferencia de lo que sucede en virtud del CEDH. La
inclusion de la asistencia juridica en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la UE refleja su importancia histérica y constitucional. La Explicacion

(**) Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recommendation No. R (81) 7 on measures facilitating access
to justice, 14 de mayo de 1981; TEDH, Siatkowska contra Polonia, n.° 8932/05, 22 de marzo de 2007.

(%*) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011, parr. 319.
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sobre el articulo 47 en relacién con su disposicion relativa a la asistencia juridica
menciona la jurisprudencia de Estrasburgo, y concretamente el asunto Airey (**). La
asistencia juridica en los asuntos de asilo e inmigraciéon es una parte esencial de la
necesidad de un recurso efectivo y de la necesidad de un juicio justo.

5.51. Asistencia juridica en los procedimientos
de asilo

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 22.1 de la Directiva sobre procedimien-
tos de asilo confiere a los solicitantes el derecho a consultar con un asesor juridico en
las cuestiones relacionadas con su solicitud. En virtud del articulo 20 de la Directiva,
en caso de que la decisién adoptada por la Administracion sea negativa, los Estados
miembros de la UE se asegurardn de que se ofrece asistencia juridica o representa-
cién gratuitas a los solicitantes, a fin de que puedan presentar un recurso y durante
la vista. La asistencia juridica o representacién gratuitas pueden no otorgarse en
aquellos recursos que tengan pocas posibilidades de prosperar (articulo 20.3). Los
Estados miembros de la UE pueden exigir que se cumplan ciertas condiciones en
cuestiones monetarias o de plazos, por ejemplo (articulo 21).

El articulo 23 de la Directiva prevé igualmente disposiciones relativas al alcance de
la asistencia juridica y la representacién, incluida la posibilidad de que el asesor juri-
dico acceda a la informacion contenida en el expediente del solicitante, asi como
el acceso practico al cliente en caso de que se encuentre o esté detenido en zonas
reservadas tales como lugares de detencién o zonas de transito. Los solicitantes
pueden acudir a la entrevista personal de proteccién internacional con un asesor juri-
dico u otro asesor admitido como tal en el Derecho nacional.

Las Directrices sobre proteccion de los derechos humanos en el contexto de los pro-
cedimientos acelerados de proteccién internacional del CdE (*°7) también reconocen
el derecho a asistencia juridica gratuita.

(%¢) TEDH, Airey contra Irlanda, n.° 6289/73, 9 de octubre de 1979.

(*7) Consejo de Europa, Comité de Ministros, Guidelines on human rights protection in the context of
accelerated asylum procedures, 1 de julio de 2009.
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5.5.2. Asistencia juridica en los procedimientos
de retorno

En el marco del Derecho de la UE, |a asistencia juridica no se limita a los procedi-
mientos de asilo, sino que incluye también los procedimientos referentes al retorno.
Esta disposicion es importante, pues permite a los individuos pedir la revision judi-
cial de una decision de expulsion. Algunas personas que son objeto de una decisién
de retorno con arreglo a la Directiva sobre retorno nunca han podido presentar un
recurso ni solicitar una revision de sus solicitudes. En algunos casos, esas personas
han formado familias durante el tiempo que han pasado en el Estado miembro de la
UE y necesitaradn acceder a un tribunal para determinar la compatibilidad de la deci-
sion de retorno con los derechos humanos. Por lo tanto, el articulo 13.4 de la Direc-
tiva sobre retorno establece que los Estados miembros de la UE «velaran por que la
asistencia juridica y/o la representacion legal necesaria se conceda, previa solicitud,
de forma gratuita» con arreglo a la legislacion nacional pertinente y en las condi-
ciones establecidas en el articulo 15.3 a 15.6 de la Directiva 2005/85/CE(véase el
apartado 5.5.1).

Estas disposiciones prevén la concesién de asistencia juridica previa solicitud. Por
lo tanto, se ha de informar a los interesados de la oferta de asistencia juridica en
un lenguaje claro y sencillo que ellos entiendan, pues en caso contrario las normas
carecerian de sentido y obstaculizarian el acceso efectivo a la justicia.

La asistencia juridica esta prevista en las Veinte directrices sobre el retorno forzoso
del CdE (directriz 9) (*%).

5.5.3. Asistencia juridica para impugnar
las condiciones de acogida

En virtud del Derecho de la UE, una decision relativa a los beneficios previstos en
la Directiva sobre condiciones de acogida (2013/33/UE) adoptada con arreglo a la
misma puede ser impugnada por el individuo afectado (articulo 26 de la Directiva).
En caso de recurso o revisién, los Estados miembros de la UE deben garantizar el
derecho a la asistencia juridica y representacién gratuitas cuando dicha asistencia
se solicite y sea precisa para garantizar el acceso efectivo a la justicia. En virtud de la
Directiva sobre condiciones de acogida, los Estados miembros pueden, no obstante,
imponer limitaciones a la asistencia juridica, tal como prevé la Directiva sobre proce-
dimientos de asilo para la revision de las decisiones de asilo.

(*®) Consejo de Europa, Comité de Ministros, Twenty guidelines on forced return, 4 de mayo de 2005.
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Puntos clave

El Derecho de la UE exige procedimientos de asilo justos y eficientes en el contexto del
examen de las solicitudes de asilo y de los retornos (véanse los apartados 511y 5.4).

El articulo 13 del CEDH exige que se conceda un recurso efectivo ante una instancia
nacional en relacién con cualquier queja defendible con arreglo a cualquier disposicion
del CEDH o de sus protocolos. En el contexto de inmigracién, exige un examen inde-
pendiente y riguroso de cualquier alegacion de que existen motivos fundados para
temer un riesgo real de trato contrario al articulo 2 o al articulo 3 del CEDH en caso de
expulsion o extradicion de un individuo (véase el apartado 5.1.2).

El articulo 13 del CEDH exige un recurso con efecto de suspensiéon automatica en los
casos en los que el individuo alegue que Ia ejecucion de una medida de retorno pueda
exponerle a un riesgo real de la vulneracién de los articulos 2 o 3 del CEDH, debido al
caracter irreversible del dafio que podria producirse. En los casos en los que no exista
riesgo de dicho perjuicio, el CEDH exige que el individuo tenga una posibilidad efectiva
de impugnar |a decision de expulsion haciendo que un tribunal nacional independiente
e imparcial lleve a cabo un examen suficientemente exhaustivo de sus quejas (véase
el apartado 5.1.3).

El articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE impone un
recurso judicial y contiene mayores exigencias que el articulo 13 del CEDH (véase el
apartado 5.1.2).

El Derecho de la UE establece garantias procesales en relacion con la concesién y la
retirada del apoyo y los beneficios a los solicitantes de asilo (véase el apartado 5.3).

La falta de asistencia juridica puede plantear un problema con arreglo al articulo 13
del CEDH y al articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (véase el
apartado 5.5).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices C6mo
consultar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en la pagina 359 de este
manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las cuestiones tratadas en
este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la pagina 325.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
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y derecho a contraer

matrimonio

UE

Temas tratados
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§
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.13

CdE

Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, articulo 9
(derecho a contraer matrimonio

y derecho a fundar una familia)

Resolucion (1997) del Consejo sobre
las medidas que deberan adoptarse
en materia de lucha contra los
matrimonios fraudulentos

Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, articulo 7
(respeto de la vida privada y familiar)
Miembros de la familia de nacionales
del EEE que ejercen su derecho a la
libre circulacion:

Directiva 2004/38/CE sobre libre
circulacion

TJUE, ¢-673/16, Coman [GS], 2018
(matrimonios del mismo sexo)

TJCE, ¢-127/08, Metock, 2008
(estancia legal previa de un miembro
de la familia de un nacional de un
tercer pais en los Estados miembros
de la UE no obligatoria)

Derecho a contraer ' CEDH, articulo 12 (derecho

matrimonio y a
fundar una familia

Regularizacién
familiar

3 contraer matrimonio)

TEDH, O’Donoghue contra el
Reino Unido, n.2 34848/07,2010
(obstaculos al derecho a contraer
matrimonio)

TEDH, Schembri contra Malta (dec.),
n.2 66297/13, 2017 (matrimonio
considerado no genuino)

CEDH, articulo 8 (derecho al respeto
3 la vida privada y familiar)

TEDH, Rodrigues da Silva

y Hoogkamer contra los Paises
Bajos, n.2 50435/99, 2006 (interés
superior del nifio)

TEDH, Darren Omoregie y otros
contra Noruega, n.° 265/07,

2008 (fuertes lazos del conyuge
nigeriano con su pais de origen)

TEDH, Nunez contra Noruega,
n.° 55597/09, 2011 (vida familiar
en Noruega)
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Temas tratados

CdE

TJCE, ¢-60/00, Carpenter, 2002
(permanencia del conyuge de un
nacional de un tercer pais con los
hijos en el pais hogar de dicho
cényuge cuando su esposo se
desplaza a otro Estado miembro de
la UE)

TJCE, -59/85, Estado neerlandés
contra Reed, 1986 (parejas de hecho
registradas)

TJUE, C-34/09, Zambrano [GS], 2011
(hijos que corren el riesgo de perder
los beneficios de la ciudadania de

la UE)

TJUE, (-256/11, Dereci [GS], 2011
(cdnyuge e hijos)

Miembros de la familia de
reagrupantes nacionales de un tercer
pais:

Directiva 2003/86/CE sobre
reagrupacion familiar (normalmente,
el miembro de la familia ha de
presentar la solicitud desde fuera

del pais)

Miembros de la familia de nacionales
del EEE que estan ejerciendo su
derecho de libre circulacion:

Directiva 2004/38/CE sobre libre
circulacion

TJUE, (-338/13, Noorzia, 2014 (edad
minima para presentar una solicitud
de reagrupacion familiar)

TJUE, -578/08, Chakroun, 2010
(creacion de la familia antes

o0 después de que llegase el nacional
de un tercer pais)

Miembros de la familia de
reagrupantes nacionales de un tercer
pais:

Directiva 2003/86/CE sobre
reagrupacion familiar

Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, articulo 7
(respeto de la vida privada y familiar)

Reagrupacion
familiar

Proteccion contra la
expulsion

CEDH, articulo 14 (proteccién contra
la discriminacion) en combinacion
con el articulo 8 (derecho de
respeto a la vida privada y familiar)

TEDH, Biao contra Dinamarca [GS],
n.° 38590/10, 2016 (discriminacion
indirecta)

TEDH, Tuquabo-Tekle y otros contra
los Paises Bajos, n.2 60665/00,
2006 (nifios abandonados)

CSE, articulo 19.6 (reagrupacion
familiar de trabajadores
extranjeros)

CEDH, articulo 8 (derecho al respeto
ala vida privada y familiar)
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UE

Vida privada y familiar y derecho a contraer matrimonio

Temas tratados

CdE

Miembros de |a familia de nacionales
del EEE que estan ejerciendo su
derecho de libre circulacion:

Directiva 2004/38/CE sobre libre
circulacion, articulo 13

Miembros de la familia de
reagrupantes nacionales de un tercer
pais:

Directiva 2003/86/CE sobre
reagrupacion familiar, articulo 15

Miembros de |a familia de nacionales
del EEE que estan ejerciendo su
derecho de libre circulacién:

Directiva 2004/38/CE sobre libre
circulacion, articulos 27-33
Miembros de la familia de
reagrupantes nacionales de un tercer
pais:

Directiva 2003/86/CE sobre
reagrupacion familiar, articulo 6.2

Introduccién

Asuntos
relacionados
con la ruptura de
relaciones

Asuntos
relacionados con
condenas penales

TEDH, Berrehab contra los Paises
Bajos, n.° 10730/84, 1988
(mantenimiento del contacto con
los hijos)

TEDH, Boultif contra Suiza,
n.°54273/00, 2001 (criterios para
evaluar la proporcionalidad de la
expulsién)

TEDH, Uner contra los Paises Bajos
[GS], n.2 46410/99, 2006 (criterios
para evaluar los obstaculos
derivados del derecho a la vida
familiar y privada)

TEDH, Assem Hassan Ali contra
Dinamarca, n.° 25593/14, 2018
(criterios sobre el interés superior
del nifio y la prevencion de
desdrdenes o delitos)

En este capitulo se analizard el derecho al respeto a la vida privada y familiar, asi
como el derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia. También se examina-
ran las cuestiones relativas a la reqularizacion y la reagrupacién familiar y las salva-
guardias dirigidas a preservar la unidad familiar.

En el marco del CEDH, el derecho al respeto de Ia «vida privada y familiar» estd
garantizado por el articulo 8 del Convenio. La nocién de «vida privada» es amplia,
y cuesta encontrar una definicién exhaustiva. Cubre la identidad fisica y psicolo-
gica de una persona, el derecho al desarrollo personal y el derecho a establecerse
y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior (**°). La
expulsién de un migrante establecido en un pais puede constituir una injerencia no

(*°) TEDH, Pretty contra el Reino Unido, n.° 2346/02, 29 de abril de 2002, parr. 61.
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solo en el derecho a su posible «vida familiar», sino también en el derecho al respeto
de su «vida privada», que puede estar o no justificada, dependiendo de las circuns-
tancias particulares. La conveniencia de que el Tribunal se centre mas en el aspecto
de la «vida familiar» que en el de la «vida privada» dependera de cada situacion
concreta (3°).

Ejemplo: en el caso Omojudi contra el Reino Unido (*°'), el TEDH confirmé que
el articulo 8 del CEDH también protegia el derecho a establecerse y desarro-
llar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior, y que podia
incluso abarcar aspectos de una identidad social individual. Se ha de aceptar que
la totalidad de los lazos sociales entre los migrantes establecidos y la comuni-
dad en la que estaban viviendo formaba parte del concepto de «vida privada»
en el sentido del articulo 8, independientemente de la existencia de una «vida
familiar».

En el marco del Derecho de la UE, |a Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
consagra el derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia (articulo 9) y el
derecho al respeto de la vida familiar (articulo 7). Ademas, protege los derechos del
nifio (articulo 24), y en especial el derecho a mantener relaciones tanto con su padre
como con su madre (articulo 24.3).

En cuanto a la migracién, la primera medida relativa a la libre circulacion de las per-
sonas, adoptada hace mas de cincuenta afos [Reglamento (CEE) n.° 1612/68, dero-
gado por el Reglamento (UE) n.° 492/2011], incluia explicitamente el derecho a que
los trabajadores migrantes europeos fuesen acompafiados no solo de su cényuge
e hijos menores de veintiun afos, sino también de los hijos que tuvieran a su cargo
que superasen esa edad y los progenitores y abuelos a cargo. En la actualidad tam-
bién se incluyen las parejas de hecho registradas, y la admisién y autorizacion de
otros miembros de Ia familia se debe facilitar. La nacionalidad de los miembros de la
familia era, y sigue siendo, irrelevante en este sentido. Dado que la mayor parte de
las politicas nacionales de inmigracién procuran limitar el movimiento de los nacio-
nales de terceros paises, los procedimientos judiciales de la UE han estado mas rela-
cionados con los derechos de los miembros de la familia que son nacionales de un
tercer pais que con la de los propios nacionales del EEE.

(**) TEDH, A.A. contra el Reino Unido, n.° 8000/08, 20 de septiembre de 2011; TEDH, Maslov contra
Austria [GS], n.° 1638/03, 23 de junio de 2008;TEDH, Uner contra los Paises Bajos [GS], n.° 46410/99,
18 de octubre de 2006.

(3°')  TEDH, Omojudi contra el Reino Unido, n.° 1820/08, 24 de noviembre de 2009, parr. 37.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31968R1612
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011R0492
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8000/08"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["1638/03"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["1638/03"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["46410/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["1820/08"]}
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El T)UE ha tenido que determinar si las limitaciones a la migracion familiar podrian
disuadir a los ciudadanos de la UE de ejercer sus derechos de libre circulacién u obs-
taculizar su disfrute de la ciudadania de la Unién. De manera paraddjica, en muchos
Estados miembros de la UE los nacionales de la Unién que estan ejerciendo su dere-
cho a la libre circulacion gozan de mayores derechos de reagrupacion familiar que
los nacionales del propio Estado. La reagrupacién familiar de los nacionales de la UE
que no han hecho uso de sus derechos de libre circulacién esta regulada por el Dere-
cho nacional, que en algunos Estados miembros de la UE es mas restrictivo.

Existen también disposiciones especiales para los miembros de la familia de nacio-
nales turcos, en virtud del articulo 7 de la Decision n.° 1/80 del Consejo de Asocia-
cion establecido por el Acuerdo de Ankara. La adopcion en el dmbito de la UE de la
Directiva sobre residentes de larga duracion (2003/109/CE) y de la Directiva sobre
reagrupacion familiar (2003/86/CE relativa a los miembros de la familia de reagru-
pantes nacionales de un tercer pais, en el sentido de miembro de la familia que se
encuentra en la UE y solicita la reagrupacion familiar) ha ampliado las actividades de
la UE en este dmbito.

Por ultimo, los refugiados gozan desde hace tiempo de privilegios especiales de rea-
grupacién familiar en los Estados europeos, dada la imposibilidad de volver a su pais
de origen para reanudar su vida familiar. El capitulo V de la Directiva sobre reagrupa-
cién familiar contiene disposiciones especiales en este sentido.

6.1. Derecho a contraer matrimonio
y a fundar una familia

El derecho a contraer matrimonio estd consagrado en el articulo 12 del CEDH y en
el Derecho de la UE, en el articulo 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales. Se
refiere al derecho a desarrollar una relacion conyugal y formar una familia, lo que
requiere la existencia de una relacién familiar a la hora de solicitar una autorizacion
de inmigracion.

Los Estados europeos han establecido restricciones al derecho a contraer matrimo-
nio, pues los matrimonios de conveniencia se consideran un instrumento para eludir
los controles de inmigracion.
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Un matrimonio de conveniencia (o0 matrimonio ficticio) es un matrimonio contraido
Unicamente con el fin exclusivo de permitir que la persona interesada entre o resida
en un Estado miembro de la UE (3°?) y sin intencién de cohabitar ni compartir las
otras caracteristicas sociales del matrimonio. Facilitar conscientemente un matrimo-
nio de conveniencia es un delito penal en muchas jurisdicciones.

Los matrimonios forzados son aquellos en que una o las dos partes se casan en con-
tra de su voluntad. El matrimonio forzado es reconocido internacionalmente como
una violacion de los derechos humanos y una forma de violencia de género (3%).
En muchas jurisdicciones, obligar a alguien a un matrimonio forzado es también un
delito. En la practica, puede resultar dificil distinguir un matrimonio forzado de un
matrimonio de conveniencia, especialmente cuando se trata de «matrimonios con-
certados», expresion que puede cubrir diversas situaciones, desde los casos proxi-
mos al matrimonio forzado a un sistema en el que un cényuge elige libre y volun-
tariamente al otro de una lista reducida de candidatos propuestos por sus familias
tras estudiar cuidadosamente su idoneidad (3°*). También existe un estrecho vinculo
entre el matrimonio forzado y el matrimonio infantil.

En el Derecho de la UE, |a incidencia percibida de los matrimonios de conveniencia
con propositos de inmigracion condujo a la adopcion de la Resolucion 97/C 382/01
del Consejo a escala de la Unién. Esta Resolucion reflejaba la preocupacion que los
matrimonios de conveniencia suscitaban en los Estados europeos y enumeraba los
factores que podian llevar a suponer que un matrimonio era de conveniencia.

La legislacién sobre libre circulaciéon de las personas no aborda las posibilidades de
autorizacion de la inmigracion de una persona prometida en matrimonio, sino que
se centra en la reqularizacion o reagrupacion familiar. Solo el principio de no discri-
minacién seria de aplicacion en caso de solicitud de admision de futuros conyuges
procedentes del extranjero.

(3%2) Articulo 1 de la Resolucion del Consejo de 4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberan
adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos, DO C 382 de 16 de diciembre
de 1997, p. 1-3. Directiva sobre reagrupacion familiar, art. 16.2 b).

(3) Consejo de Europa, Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica (Convenio de Estambul), 2011, CETS n.° 210.

(3*%) Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria, Resolution 1468 (2005) on forced marriages and child
marriages, 5 de octubre de 2005, y Resolution 2233 (2018) on forced marriages, 28 de junio de 2018.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31997Y1216(01)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31997Y1216(01)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31997Y1216(01)
https://www.coe.int/en/web/istanbul-convention/text-of-the-convention
https://www.coe.int/en/web/istanbul-convention/text-of-the-convention
https://pace.coe.int/en/files/17380/html
https://pace.coe.int/en/files/17380/html
https://pace.coe.int/en/files/25016/html

Vida privada y familiar y derecho a contraer matrimonio

En cuanto al CEDH, de Ia jurisprudencia del TEDH se desprende que un Estado puede
imponer debidamente condiciones razonables sobre el derecho de un nacional de
un tercer pais a casarse con el fin de averiguar si el matrimonio propuesto es de
conveniencia y evitarlo. Por consiguiente, un Estado no estd necesariamente vulne-
rando el articulo 12 del CEDH si somete los matrimonios de nacionales extranjeros
a un analisis, a fin de determinar si se celebran por conveniencia. Para ello puede
ser necesario pedir a los nacionales extranjeros que notifiquen a las autoridades el
matrimonio previsto y, en caso necesario, que presenten informacion referente a su
condicion de inmigrantes y a la autenticidad del matrimonio. Sin embargo, el TEDH
ha considerado que, pese a no ser intrinsecamente censurable, la obligacién de que
las personas sujetas a control de inmigracion presentaran una solicitud de certificado
de aprobacion antes de que se les permitiera casarse en el Reino Unido suscitaba
graves preocupaciones.

Ejemplo: el caso 0’Donoghue contra el Reino Unido (3%) trataba los obstacu-
los a la celebracion de un matrimonio impuestos por el Reino Unido. Se obligé
3 unas personas sujetas a control de inmigracién a obtener el permiso de las
autoridades de inmigracién antes de poder contraer un matrimonio con validez
civil, a menos que optasen por casarse por el rito anglicano. El TEDH consideré
que el sistema no tenia una relacion racional con el objetivo declarado de redu-
cir la incidencia de los matrimonios ficticios, pues, al decidir sobre la expedi-
cién del certificado exigido, solo se tuvo en cuenta la condicién de inmigrante
del solicitante individual y no se investigé la autenticidad del matrimonio. El
Tribunal determind que el sistema vulneraba el articulo 12 del CEDH. Ademas,
se considerd discriminatorio por razones de religion, pues solo los matrimonios
celebrados por el rito anglicano quedaban exentos del requisito de obtener un
certificado de aprobacién. El Tribunal consideré asimismo que las tasas cobradas
por tales certificados eran excesivamente elevadas y que no se preveian exen-
ciones ni reducciones para las personas necesitadas.

Ejemplo: el caso Schembri contra Malta (3°) se referia a una nacional maltesa
que se reunié con un ciudadano paquistani de origen afgano después de que
este fuera liberado de la detencion de inmigrantes, donde se le mantenia por
entrada irreqular. Se trasladé ilegalmente a Italia. Los dos mantuvieron el con-
tacto y se casaron. El marido solicité un visado en la Embajada de Malta en
Roma. Malta rechazé su solicitud porque habia mentido sobre la situacién de

(3%%) TEDH, O'Donoghue y otros contra el Reino Unido, n.° 34848/07, 14 de diciembre de 2010.
(3%) TEDH, Schembri contra Malta (dec.), n.° 66297/13, 19 de septiembre de 2017.
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su estancia en Italia. Mas tarde se supo que las autoridades sospechaban de un
matrimonio de conveniencia. El TEDH rechaz6 el argumento del demandante de
que se habia infringido el articulo 8 del CEDH, ya que esta disposiciéon no pro-
tege los matrimonios de conveniencia. El Tribunal llegé a la conclusién de que
el matrimonio no era auténtico y que no habia una relacién comprometida a los
efectos de la aplicabilidad del articulo 8.

6.2. Reqularizaciéon familiar

La reqularizacién familiar comprende las situaciones en las que el reagrupante resi-
dente desea regularizar, como miembro de una familia, la situacién de otro miembro
de esta que se encuentra en el territorio a otro titulo o en situacién irregular.

En el Derecho de la UE, las normas establecidas en la Directiva sobre libre circula-
cion (2004/38/CE) se aplican a los nacionales de terceros paises que son miem-
bros de la familia de nacionales de la UE y que ejercieron su derecho a la libertad
de movimiento. Los miembros reconocidos de la familia son los conyuges, los hijos
menores de veintitn afos, los hijos a cargo mayores de veintiin afos, los parien-
tes directos a cargo en linea ascendente y los del conyuge o pareja (articulo 2.2),
y también, bajo circunstancias especificas, «cualquier otro miembro de la familia»
(articulo 3.2). De conformidad con el Acuerdo EEE y el Acuerdo entre la UE y Suiza,
el derecho de la Union a la libre circulacion se extiende a toda el drea geografica
cubierta por los dos acuerdos. Sin embargo, la categoria de miembros reconocidos
de la familia de los nacionales suizos es algo mas restrictiva, como se ilustra en el
cuadro 7.

Cuadro 7: Miembros de la familia de nacionales de terceros paises del EEE
y nacionales suizos

Directiva sobre libre | Cényuge (incluyendo del mismo sexo);

circulacion Uniones de hecho inscritas, si la legislacion del Estado Miembro de acogida

(Articulo 2) trata las parejas registradas como equivalentes al matrimonio;
Descendientes directos de los nacionales de la UE menores de veintiin
afos o0 que estén a cargo y los del conyuge o pareja registrada;

Parientes directos dependientes en linea ascendente y los del conyuge
0 pareja registrada.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
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Acuerdo EEE Cényuge o pareja civil;

(Anexo V)* Descendientes directos del nacional del EEE o de su conyuge o pareja civil

que sean menores de veintitn afos, o dependientes del nacional del EEE
0 de su conyuge o pareja civil;
Parientes directos dependientes en linea ascendente del nacional del EEE
0 de su conyuge o pareja civil.

Acuerdo entre la UE | El conyuge o pareja de hecho inscrita de un ciudadano de la UE o de la

y Suiza AELG;

(Anexol,

) Un descendiente directo menor de veintitn afios de un ciudadano de la UE
articulo 34)

o de la AELC y su conyuge o pareja de hecho inscritg;
Un pariente en linea ascendente de un ciudadano de la UE o de Ia AELC y su
conyuge o pareja de hecho inscrita.

Nota: * La Decision n.° 158/2007 (7 de diciembre de 2007) del Comité Mixto del EEE incorpord la Directiva
sobre la libre circulacion en el marco del Acuerdo EEE.

El TIUE ha aclarado el concepto de «cédnyuge» y «cualquier otro miembro de la
familia».

Ejemplo: el asunto Coman (3°7) se referia al Sr. Coman, de nacionalidad rumana,
y al Sr. Hamilton, de nacionalidad estadounidense, que cohabitaron durante cua-
tro afios en los Estados Unidos antes de casarse en Bélgica. Sobre la base de la
Directiva sobre libre circulacion, solicitaron a las autoridades rumanas que les
expidieran los documentos necesarios para que la pareja pudiera trabajar y resi-
dir permanentemente en Rumania. Sin embargo, las autoridades rumanas se
negaron a conceder al Sr. Hamilton ese derecho de residencia alegando que en
Rumania —que no reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo— no
se le consideraba «cényuge» de un ciudadano de la UE. El TJCE lleg6 a la conclu-
sién de que, si bien los Estados miembros de Ia UE tienen Ia libertad de autorizar
0 no el matrimonio entre personas del mismo sexo, no pueden obstaculizar la
libertad de residencia de un ciudadano de la UE negdndose a conceder a su c6n-
yuge del mismo sexo (en este caso, un nacional de un tercer pais) un derecho
de residencia derivado en su territorio. El Tribunal reconocié que los matrimo-
nios entre personas del mismo sexo deben recibir el mismo trato que los matri-
monios entre personas del sexo opuesto para un fin juridico especifico, es decir,
los derechos de reagrupacion familiar de los ciudadanos de la UE que ejercen los
derechos de libre circulacion de la UE.

(397) TJUE, C-673/16, Relu elu Adrian Coman, Robert Clabourn Hamilton, Asociatia Accept contra Inspectoratul
General pentru Imigrari, Ministerul Afacerilor Interne [GS], 5 de junio de 2018.
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Ejemplo: en el asunto Rahman (3°¢), el T)UE aclaré que el articulo 3.2 de la Direc-
tiva sobre libre circulacién no solo permite, sino que también obliga a los Esta-
dos miembros de la UE a conceder cierta ventaja a las solicitudes de entrada
y residencia presentadas por los otros miembros de la familia de un ciudadano
de la UE que son dependientes y pueden demostrar que ya lo eran cuando pre-
sentaron la solicitud. Para cumplir esta obligacién, los Estados miembros de
la UE deben asegurarse de que su legislacién contiene medidas que prevean
que las solicitudes de entrada y residencia se sometan a un examen adecuado
y minucioso y, en caso de ser desestimadas, las razones de la denegacion se
comuniquen a los interesados, quienes tendran derecho a solicitar la revision de
la decision ante una autoridad judicial.

Los nacionales de terceros paises que son miembros de la familia de nacionales
del EEE que hayan ejercido sus derechos de libre circulacion suelen disfrutar de una
situacion privilegiada en comparacién con los nacionales de terceros paises que son
miembros de la familia de nacionales del pais de que se trate que no hayan ejer-
cido el derecho a libre circulacién, pues su estatuto solo esta requlado por el Dere-
cho nacional. El derecho de entrada y de residencia de los miembros de la familia
que son nacionales de un tercer pais existe independientemente de cudndo y cémo
entraron en el pais de acogida. También se aplica a las personas que entraron de
manera irreqular.

Ejemplo: el asunto Metock (3°°) trataba sobre el conyuge, nacional de un tercer
pais, de un ciudadano no irlandés residente en Irlanda. Las autoridades irlan-
desas sostenian que, para poder beneficiarse de la Directiva sobre libre circu-
lacion, los cdnyuges nacionales de un tercer pais tenian que haber sido previa-
mente residentes legales en otro Estado miembro de la UE y que no se debian
garantizar los derechos de entrada y de residencia a quienes hubieran entrado
en el Estado miembro de acogida antes de contraer matrimonio con ciudada-
nos de la UE. El Tribunal sostuvo que los Estados miembros de la UE no podian
supeditar el derecho a vivir juntos previsto en la Directiva sobre libre circulacion

(3%) TJUE, C-83/11, Secretary of State for the Home Department contra Rahman y otros [GS],
5 de septiembre de 2012.

(3*) TJCE, C-127/08, Metock y otros contra Minister for Justice Equality and Law Reform, 25 de julio de 2008,
parrs. 53, 54 y 58. El Tribunal Supremo suizo aplicé la jurisprudencia Metock en su Decisiéon BGE 136 11 5,
29 de septiembre de 2009.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0083
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0127
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show
_document&highlight_docid=atf%3A%2F%2F136-II-5%3Ade
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a cuestiones como dénde y cuando se habia celebrado el matrimonio o al hecho
de que los nacionales de un tercer pais hubiesen sido previamente residentes
legales en otro Estado miembro de la UE.

Ejemplo: en el asunto MRAX (3'°), el TJCE determind que seria ilegal denegar la
residencia cuando nacionales de terceros paises casados con ciudadanos de la
UE hubieran entrado en el pais ilegalmente una vez expirado su visado.

Con el tiempo, el TJUE ha ampliado el 3mbito de aplicacion de los derechos y liber-
tades derivados de los tratados de la UE a los nacionales de la Unién, concediendo,
en ciertas condiciones, derechos derivados a los miembros de su familia que son
nacionales de un tercer pais.

Ejemplo: el asunto Carpenter (3'") trataba de la esposa, nacional de un tercer
pais, de un nacional del Reino Unido cuyos negocios consistian en la prestacion
de servicios remunerados en otros Estados miembros. El Tribunal acepté que,
si no se permitia que la esposa del solicitante permaneciese con él en el Reino
Unido y cuidase de sus hijos mientras él no estaba, se veria limitado en el ejer-
cicio de su libertad de prestar servicios en toda la UE. En este asunto, el Tribunal
utilizé la libertad de prestar servicios prevista en el articulo 56 del TFUE para
reconocer los derechos familiares a un ciudadano de la Unién que nunca habia
vivido en el extranjero, pero queria desarrollar una actividad econémica trans-
fronteriza. El TJCE menciono6 también el derecho fundamental al respeto de la
vida familiar, consagrado en el articulo 8 del CEDH.

El TJUE ha reconocido que, en ciertas circunstancias, los derechos de residencia pue-
den estar directamente relacionados con la condicién de ciudadano de la Unién en
virtud del articulo 20 del TFUE, aplicado en los casos en que el nacional de la UE
nunca haya ejercido los derechos de libre circulacion.

(%) T)CE, C-459/99, Mouvement contre le racisme, lantisémitisme et la xénophobie ASBL (MRAX) contra
Etat belge, 25 de julio de 2002, parr. 80.

(3") TJCE, C-60/00, Mary Carpenter contra Secretary of State for the Home Department, 11 de julio de 2002,
parrs. 36 a 46; TJCE, C-370/90, The Queen contra Immigration Appeal Tribunal and Surinder Singh, ex
parte Secretary of State for the Home Department, 7 de julio de 1992, relativo a la posibilidad de aplicar
estos derechos a los nacionales de la UE que vuelven a su pais de origen.
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Ejemplo: en el asunto Zambrano (32), el TJUE sostuvo que a los padres nacio-
nales de terceros paises de dos nifios belgas —nacidos y criados en Bélgica
y que nunca habian ejercido los derechos de libre circulacién (por lo tanto, el
articulo 3.1 de la Directiva sobre libre circulacion no era aplicable)— no se les
podia negar el permiso de residencia y de trabajo, ya que ello tendria el efecto
de privar a los nifios ciudadanos de la UE del verdadero disfrute de la sustancia
de los derechos que les confiere su condicion de ciudadanos de la UE (articulo
20 del TFUE).

En casos posteriores, el Tribunal subrayé que el movimiento transfronterizo
dentro de la UE seguia siendo un requisito previo. En el caso McCarthy (3%3),
el TJIUE dictaminé que la denegacién de un permiso de residencia en el Reino
Unido al marido nacional de un tercer pais de una mujer con doble nacionalidad
irlandesa/britanica no la privaba de la esencia de sus derechos de ciudadania
de la UE. En Dereci (3'), el TJUE sostuvo que los Estados miembros de la Unién
Europea pueden denegar un permiso de residencia a un miembro de la familia
nacional de un tercer pais a menos que esa denegacién conduzca, para el ciu-
dadano de la Union Europea de que se trate, a la denegacién del goce genuino
de la sustancia de los derechos derivados de su ciudadania de la Unién Europea,
lo que corresponde verificar al tribunal nacional remitente. Para orientar esa
evaluacion, el TJCE sefialé que la conveniencia, por motivos econdémicos o fami-
liares, de mantener unida a la familia no basta por si sola para concluir que el
ciudadano de la UE se verd obligado a abandonar la Union (3%).

Sin embargo, estas sentencias obedecieron a las circunstancias especificas del
asunto y no son extrapolables a todos los casos. Por ejemplo, un nifio que sea ciu-
dadano de la UE debe ser legal, econédmica y emocionalmente dependiente de un
nacional de un tercer pais a quien se deniega el derecho de residencia, pues es tal

(3'2) TJUE, C-34/09, Ruiz Zambrano contra Office national de I'emploi (ONEm) [GS], 8 de marzo de 2011;
TJCE, C-200/02, Kungian Catherine Zhu y Man Lavette Chen contra Secretary of State for the Home
Department, 19 de octubre de 2004, parrs. 42 3 47.

(3"®) TJUE, C-434/09, Shirley McCarthy contra Secretary of State for the Home Department, 5 de mayo
de 2011, parrs. 49y 54 a 56.

(3') TJUE, C-256/11, Murat Dereci y otros contra Bundesministerium fur Inneres [GS], 15 de noviembre
de 2011, parr. 68.

(3'°) Véase también TJUE, C-165/16, Toufik Lounes contra Secretary of State for the Home Department [GS],
14 de noviembre de 2017.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0038:en:NOT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0034
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62002CJ0200
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62002CJ0200
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0434
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0256
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1574956230194&uri=CELEX:62016CA0165
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dependencia la que haria que el ciudadano de la UE estuviera obligado a dejar no
solo el territorio del Estado miembro del que es nacional, sino también el de la UE

como tal (3).

Ejemplo: en el asunto lida contra Ulm (3'7), un ciudadano japonés se desplazé
3 Alemania con su esposa alemana y una hija menor. Posteriormente, su esposa
y su hija se desplazaron a Austria, mientras que él permanecié en Alemania.
El Sr. lida y su esposa estuvieron separados permanentemente desde 2008, si
bien no se divorciaron. En 2008, el Sr. lida solicité una tarjeta de residencia de
miembro de la familia de un ciudadano de la Union, que le fue denegada por las
autoridades alemanas. En estas circunstancias, se pidié al TJUE que determinara
si se puede permitir que un nacional de un tercer pais resida en el Estado de
origen de los miembros de su familia, aunque estos se hayan desplazado del
Estado miembro de origen y hayan estado residiendo principalmente en otro
Estado miembro de la UE. El TIUE, al que se remiti6 el asunto, sefialé que un
miembro de la familia de un ciudadano de la UE que esté ejerciendo el derecho
a la libre circulacién y sea nacional de un tercer pais solo puede ser beneficiario
de Ia Directiva sobre libre circulacién si él mismo se instala en el Estado miem-
bro de acogida donde reside su miembro de la familia de la UE. El TJUE sefalé
asimismo que la hija del Sr. lida no podia reclamar un derecho de residencia para
su padre, pues el articulo 2.2 d) de la Directiva se aplica solamente a los fami-
liares directos en linea ascendente que son dependientes del hijo y no en las
situaciones en las que el hijo es dependiente del padre.

El TJUE analizé también el asunto desde la perspectiva de los articulos 20 y 21
del TFUE. El Tribunal descarté que se privara a la esposa y Ia hija del Sr. lida del
disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por su con-
dicién de ciudadanas de la Unién. Al hacerlo, el TJUE tom6 en consideracién el
hecho de que el solicitante pedia un derecho de residencia en un Estado miem-
bro diferente de aquel en el que estaban residiendo su hija y su esposa, asi
como el hecho de que en principio el Sr. lida podia optar a una prérroga de su
derecho de residencia en virtud de Ia legislacién nacional y la condicién de resi-
dente de larga duracion en el sentido de la Directiva 2003/109/CE.

(') TJUE, asuntos acumulados C-356/11y (-357/11, O. y S. contra Maahanmuuttovirasto
y Maahanmuuttovirasto contra L., 6 de diciembre de 2012, parr. 56.

(3") TJUE, C-40/11, lida contra Stadt Ulm, 8 de noviembre de 2012.
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Las solicitudes de reagrupacién familiar deben examinarse incluso si el nacional de
un tercer pais, que es miembro de la familia de un ciudadano de la UE que nunca
ha ejercido su derecho a la libertad de circulacién, esta sujeto a una prohibicion de
entrada.

Ejemplo: en K.A. y otros (*'8), se ordend a varios nacionales de terceros paises
que se encontraban en situacién irreqular que regresaran a sus paises y se les
prohibié la entrada a Bélgica, algunos de ellos por motivos de amenaza al orden
publico. Mientras se encontraban todavia en Bélgica, presentaron solicitudes de
permiso de residencia sobre la base de la reagrupacién familiar con naciona-
les belgas. Las autoridades belgas se negaron a examinar sus solicitudes por el
Unico motivo de que el nacional de un tercer pais estaba sujeto a una prohibi-
cion de entrada. El TJUE observo la existencia de una relacion de dependencia,
que obligaria al ciudadano de la UE, en la practica, a acompanar al miembro de
la familia nacional del tercer pais y, por consiguiente, a abandonar la UE hasta
que las autoridades decidieran si levantaban la prohibicién de entrada y expe-
dian un permiso de residencia al nacional del tercer pais. El TJUE lleg6 a la con-
clusion de que el articulo 20 del TFUE exige que se examinen las solicitudes de
reagrupacion familiar incluso si un nacional de un tercer pais, que es miembro
de la familia de un ciudadano de la UE que nunca ha ejercido su derecho a la
libertad de circulacion, esta sujeto a una prohibicién de entrada. Debe eva-
luarse caso por caso si existe dependencia entre el nacional de un tercer pais
y el ciudadano de la UE y si razones de orden publico justifican la prohibicion de
entrada.

El articulo 2.2 de la Directiva sobre libre circulacién incluye a las «parejas de hecho
registradas» en la categoria de miembros de la familia, si ello es coherente con la
legislacion del Estado miembro de la UE de acogida. En determinadas circunstancias,
las parejas de hecho no registradas también pueden tener derecho a la reagrupacion
con un ciudadano o migrante establecido.

Ejemplo: en el asunto Estado neerlandés contra Reed (*'), el TJCE determiné
que, dado que la legislacion neerlandesa permitia a las parejas estables de ciu-
dadanos neerlandeses residir con ellos en los Paises Bajos, la misma ventaja
se debia conceder a la Srta. Reed, que mantenia una relacién estable con un

(3'®) TJUE, C-82/16, K.A. y otros contra Belgische Staat [GS], 8 de mayo de 2018.
(3"°) TJCE, C-59/85, Estado neerlandés contra Ann Florence Reed, 17 de abril de 1986, parrs. 28 a 30.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1574956453474&uri=CELEX:62016CJ0082
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61985CJ0059
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trabajador del Reino Unido que estaba ejerciendo los derechos previstos en el
Tratado en los Paises Bajos. El Tribunal sostuvo que concediendo el permiso de
residencia a su compariera sin estar casados se podia contribuir a la integracion
en el Estado de acogida y, por consiguiente, a la realizacién del objetivo de la
libre circulacion de trabajadores. Denegarlo equivalia a una discriminacion.

La Directiva sobre reagrupacion familiar regula la situacion del conyuge y los hijos
menores solteros de los nacionales de un tercer pais que tienen derecho a la rea-
grupacion. El articulo 5.3 de la Directiva exige que la solicitud de reagrupacién fami-
liar se presente y examine mientras el miembro de la familia permanece fuera del
territorio del Estado miembro de la UE donde reside el reagrupante. Los Estados
miembros de la UE pueden derogar esta disposicion. Sin embargo, los miembros de
la familia de nacionales del EEE no pueden quedar sujetos a este requisito (32°).

Las normas nacionales que exigen que el progenitor reagrupante de un tercer pais
esté en posesion de recursos suficientes (sobre la base de las pautas de ingresos
anteriores) antes de conceder la reagrupacion familiar son compatibles con el arti-
culo 71 ¢) de la Directiva sobre la reagrupacién familiar (327).

La Directiva sobre la reagrupacion familiar permite a los Estados miembros de la
Unién Europea «exigir a los nacionales de terceros paises que cumplan las medi-
das de integracion, de conformidad con la legislacién nacional» (articulo 7.2). Cuando
existen medidas de integracion antes de la admisién para la reagrupacion fami-
liar, los Estados miembros de la UE suelen exigir a los miembros de la familia que
demuestren un conocimiento basico del idioma.

Ejemplo: el caso de K. y A. (3??) se referia a dos esposas que trataban de reu-
nirse con sus maridos, que eran nacionales de terceros paises con residencia
legal. En sus solicitudes de reagrupacion familiar, las esposas habian tratado
de que se las eximiera de tener que aprobar el examen de integracién civica
debido a las dificultades fisicas y mentales a las que se enfrentaban cada una
de ellas. Sus solicitudes fueron rechazadas porque esos impedimentos no eran
suficientemente graves. El TJUE sostuvo que el articulo 7.2 de la Directiva sobre

() T)CE, C-459/99, Mouvement contre le racisme, I'antisémitisme et la xénophobie ASBL (MRAX) contra
Etat belge, 25 de julio de 2002; TJCE, C-503/03, Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de
Esparia, 31 de enero de 2006.

(321) TJUE, ¢-558/14, Mimoun Khachab contra Subdelegacion del Gobierno en Alava, 21 de abril de 2016.
(®2) TJUE, C-153/14, Minister van Buitenlandse Zaken contra K. y A., 9 de julio de 2015.
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la reagrupacion familiar permite imponer medidas de integracién a los naciona-
les de terceros paises. Sin embargo, el principio de proporcionalidad exige que
las medidas de integracién cumplan el objetivo de integrarlos y no delimiten
la posibilidad de la reagrupacién familiar. El Tribunal dictaminé que los Estados
miembros de la Unién Europea deben tener en cuenta las circunstancias indi-
viduales del solicitante (como la edad, el analfabetismo, el nivel de educacién,
la situacion econdmica o la salud de los miembros de la familia pertinentes del
reagrupante) que pueden llevar a dispensar el examen de integracion civica
cuando, de otro modo, la reunificacion familiar seria excesivamente dificil.

En el marco del CEDH, el TEDH ha examinado un nimero considerable de asuntos
que plantean problemas relativos a la negativa a admitir a los conyuges u otros
miembros de la familia de ciudadanos de los Estados miembros o migrantes estable-
cidos o a regularizar su situacién. Una de las cuestiones clave relativas a la justifica-
cion del Estado miembro consiste en determinar si existen obstaculos para desarro-
llar la vida familiar en el extranjero. Ello puede implicar que el ciudadano abandone
su propio Estado, pero si esta consecuencia no se estima abusiva, normalmente el
TEDH considerara que la decision del Estado miembro es razonable y proporcio-
nada (3%). La jurisprudencia del Tribunal en este ambito esta estrechamente rela-
cionada con las peculiaridades y hechos particulares de cada asunto (véanse mas
ejemplos en el apartado 6.4).

Ejemplo: en el caso Darren Omoregie y otros contra Noruega (***), el Tribunal
consideré que la esposa noruega de un ciudadano nigeriano no deberia haber
contado con que a este se le fuera a permitir vivir con ella y el hijo de ambos en
Noruega, pese a que cuando se casaron él residia legalmente en el pais. EI TEDH
tuvo especialmente en cuenta los lazos que el esposo mantenia con su pais de
origen.

(3%) TEDH, Darren Omoregie y otros contra Noruega, n.° 265/07, 31 de julio de 2008, parr. 68; TEDH,
Bajsultanov contra Austria, n.° 54131/10, 12 de junio de 2012, parr. 91; TEDH, Onur contra el Reino
Unido, n.° 27319/07, 17 de febrero de 2009, parrs. 60 y 61.

(3**) TEDH, Darren Omoregie y otros contra Noruega, n.° 265/07, 31 de julio de 2008.



https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["265/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["54131/10"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["27319/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["27319/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["265/07"]}
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Ejemplo: en el caso Nuriez contra Noruega (3%°), el solicitante entr6 con docu-
mentacion ilegal en Noruega, donde anteriormente habia cometido un delito
penal bajo otro nombre. El solicitante mantuvo una relacién en Noruega y tuvo
dos hijas. El Tribunal consider6 que Noruega vulneraria el articulo 8 si expulsaba
al solicitante.

El Tribunal ha confirmado la negativa a reqgularizar la situacion de un cényuge extran-
jero tras una ruptura matrimonial, incluso cuando esta situacion puede dar lugar al
exilio de hecho de los nifios de la familia que son ciudadanos del Estado de acogida

(véase también el apartado 6.4.1).

Ejemplo: en el caso Sorabjee contra el Reino Unido (32¢), la Comisién Europea
de Derechos Humanos declar6 inadmisible la queja de la solicitante en virtud
del articulo 8, relativa a la expulsién de su madre a Kenia. Consider6 que, dado
que la solicitante tenia tres afios de edad, podia desplazarse con su madre y era
de esperar que se adaptara al cambio de ambiente. Su ciudadania britdnica era
irrelevante. Cabe contrastar este enfoque con la decision del TJUE en el asunto
Zambrano (véase el ejemplo mas arriba, en este mismo apartado).

Sin embargo, en aquellos asuntos en los que los tribunales nacionales han consi-
derado que un nifio ha de permanecer en el Estado de residencia, el TEDH puede
ser reacio a aceptar la separacién de la familia propuesta por las autoridades de

inmigracion.

Ejemplo: en el caso Rodrigues da Silva y Hoogkamer contra los Paises Bajos (37),
el TEDH considerd que, aunque los tribunales nacionales habian declarado expli-
citamente que el interés superior de la nifia era permanecer en los Paises Bajos
con su padre, neerlandés, resultaba desproporcionado negarse a regularizar la
situacion de su madre, brasilefia, con la que mantenia un contacto regular.

También se producen situaciones en las que puede haber una injerencia indirecta
en el derecho al respeto de la vida familiar, aunque no haya una negativa rotunda

a autorizar una estancia.

(3**) TEDH, Nurez contra Noruega, n.° 55597/09, 28 de junio de 2011.

(3%) Comision Europea de Derechos Humanos, Sorabjee contra el Reino Unido (dec.), n.° 23938/94,
23 de octubre de 1995.

(3¥) TEDH, Rodrigues da Silva y Hoogkamer contra los Paises Bajos, n.° 50435/99, 31 de enero de 2006.
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Ejemplo: en el caso G.R. contra los Paises Bajos (3%8) se examind la injerencia
causada por el cobro de tasas excesivamente elevadas por la reqularizacién de
la situacion de inmigracién de un conyuge extranjero. El TEDH decidié considerar
la cuestion a la luz del articulo 13 del CEDH, pues la queja se referia a la incapa-
cidad del solicitante de impugnar la denegacién de su permiso de residencia, ya
que su solicitud habia sido rechazada simplemente porque no habia abonado las
tasas correspondientes (32°).

6.3. Reagrupacion familiar

La reagrupacion familiar comprende las situaciones en las que la persona que es
residente en un Estado miembro de la UE o del CdE desea que se retinan con ella los
miembros de |a familia dejados en el pais de origen cuando migro.

En el Derecho de la UE, Ias disposiciones de la Directiva sobre libre circulacion rela-
tivas a los miembros de la familia de nacionales del EEE que estan ejerciendo los
derechos que les confieren los tratados no distinguen entre reqularizacién y reagru-
pacién familiar, sino que la diferenciacion viene dada por la relacion entre el miem-
bro de la familia y el reagrupante ciudadano de la UE (véase también el cuadro 7).

En relacion con los miembros de la familia que no forman parte del ntcleo fami-
liar, el TJUE ha sostenido que los Estados miembros disponen de un amplio mar-
gen de apreciacién para decidir qué factores tendran en cuenta cuando examinen
las solicitudes de entrada y de residencia de las personas mencionadas en el arti-
culo 3.2 de la Directiva sobre libre circulacion. Por lo tanto, los Estados miembros de
la UE pueden establecer en su legislacion requisitos particulares en lo que se refiere
ala naturaleza y la duracion de la dependencia. No obstante, el TJUE ha especificado
también que esos requisitos han de ser coherentes con el significado normal de los
términos relativos a la dependencia empleados en el articulo 3.2 de la Directiva y no
pueden despojar a esta disposicion de su eficacia (33°).

De conformidad con el articulo 4 de la Directiva sobre reagrupacién familiar, los con-
yuges y los hijos menores solteros pueden reunirse con un nacional de un tercer pais
que tenga derecho de reagrupacion, pero los Estados miembros de la UE pueden

(%) TEDH, G.R. contra los Paises Bajos, n.° 22251/07, 10 de enero de 2012.
(3%) TEDH, Anakomba Yula contra Bélgica, n.° 45413/07, 10 de marzo de 2009.

(%) TJUE, C-83/11, Secretary of State for the Home Department contra Rahman y otros [GS],
5 de septiembre de 2012, parrs. 36 a 40.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003L0086
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imponer condiciones relativas a los recursos que el reagrupante ha de tener a su dis-
posicion. La Directiva establece que cuando un hijo tenga mas de doce afios y llegue
independientemente del resto de su familia, el Estado miembro, antes de autorizar
su entrada y su residencia de conformidad con la Directiva, podra verificar si cumple
algun criterio de integracion previsto por la legislacion nacional existente en la fecha
de la implementacién de la Directiva. El TJUE desestimé un recurso del Parlamento
Europeo segun el cual estas disposiciones restrictivas de la Directiva vulneraban los
derechos fundamentales. Sin embargo, el TJCE hizo hincapié en que hay una serie
de requisitos que los Estados miembros de la UE han de respetar al implementar la
Directiva (3*").

El articulo 4.5 de la Directiva sobre reagrupacion familiar permite a los Estados
miembros de la UE exigir que el reagrupante y su conyuge hayan alcanzado una
edad minima, que no puede fijarse por encima de los veintitin afos, antes de que el
cényuge pueda reunirse con el reagrupante. Algunos Estados miembros de Ia UE han
aplicado esta interpretacién argumentando que puede ayudar a prevenir casos de
matrimonios forzados.

Ejemplo: en Noorzia (33?), el TJUE observé que el hecho de exigir a los solici-
tantes que hayan cumplido los veintiin afios de edad antes de permitirles pre-
sentar una solicitud de reagrupacién familiar no impide el ejercicio del derecho
a la reagrupacién familiar ni lo hace excesivamente dificil. Esa norma impide
el matrimonio forzado y es compatible con los principios de igualdad de trato
y seguridad juridica.

El Derecho de la UE no establece una distincién entre los casos en que la relacién
familiar es previa a la entrada del reagrupante en el territorio y aquellos en que es
posterior (333).

En relacién con los miembros de la familia de nacionales de terceros paises que
viven en la UE, la Directiva sobre reagrupacién familiar de la UE establece explicita-
mente, en su articulo 2 d), que es de aplicacion independientemente de si la familia
se formo antes o después de la llegada del migrante al pais de acogida, si bien en

(3*) TJCE, C-540/03, Parlamento Europeo contra Consejo de la Unién Europea [GS], 27 de junio de 2006,
parrs. 62 3 65.

(32) TJUE, C-338/13, Marjan Noorzia contra Bundesministerin fur Inneres, 7 de julio de 2014.
(3*) TJCE, C-127/08, Metock y otros contra Minister for Justice, Equality and Law Reform, 25 de Julio de 2008.
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algunos Estados miembros de Ia UE la legislacién plantea una distincién clara. Tal
distincién también es irrelevante para los miembros reconocidos de la familia de ciu-
dadanos del EEE que son nacionales de un tercer pais.

Ejemplo: en el asunto Chakroun (*3*), el TJUE examind la legislacién neerlandesa
que distinguia entre «formacion» familiar y «reagrupacion» familiar, cada una
de las cuales tenia su propio régimen de residencia con sus propios requisitos
financieros. Tal distincién dependia exclusivamente de si la relacion se inicié
antes o después de la llegada del reagrupante para establecerse en el Estado
de acogida. Dado que en este caso concreto la pareja se habia casado dos afios
después de la llegada del reagrupante a los Paises Bajos, su situacion se traté
como formacién familiar, y no como reagrupacién familiar, aunque la pareja
llevaba mas de treinta afios casada cuando se impugnd la decisién. El Tribunal
confirmé que el derecho de un reagrupante que cumple las condiciones de la
Directiva sobre reagrupacion familiar a que se retinan con él los miembros reco-
nocidos de su familia que son nacionales de un tercer pais existia tanto si la
relacién comenzé antes de la entrada del reagrupante como si comenzé des-
pués. El Tribunal tuvo en cuenta que en el Derecho de la UE no se establecia tal
distincion [articulo 2 d) y considerando 6 de la Directiva, y articulo 7 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE], asi como la necesidad de no privar las
disposiciones de la Directiva de su eficacia.

La Directiva sobre libre circulacion y, antes de que esta fuera adoptada, el Regla-
mento (CEE) n.° 1612/68 establecen claramente que los cényuges de nacionales del
EEE tienen derecho a residir con ellos, pero los nacionales del EEE que estan ejer-
ciendo su derecho de libre circulacion también han de disfrutar de las mismas «ven-
tajas sociales y fiscales» que los ciudadanos de sus Estados de acogida, incluido el
beneficio de cualquier norma de inmigracion aplicable a situaciones no cubiertas por
los términos expresos de la Directiva (3%).

Los nifios no acompafiados a los que se ha concedido el estatuto de refugiados tie-
nen derecho, en virtud de la Directiva sobre la reunificacién familiar, a que se reu-
nan con sus parientes de primer grado en linea ascendente directa. La fecha aplica-
ble para determinar si un refugiado es un nifio no acompariado a los efectos de la

(3*) TJUE, C-578/08, Chakroun contra Minister van Buitenlandse Zaken, 4 de marzo de 2010.
(3*) Tribunal de la AELC, Arnulf Clauder, n.° E-4/11, 26 de julio de 2011, parr. 44.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31968R1612
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31968R1612
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62008CJ0578
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2011:344:0009:0009:ES:PDF

Vida privada y familiar y derecho a contraer matrimonio

Directiva sobre la reagrupacion familiar es la fecha en que entro6 en el Estado miem-
bro de la UE y presentd la solicitud de asilo, y no la fecha de la solicitud de reagrupa-
cion familiar (336).

En el marco del CEDH, el TEDH ha examinado diferentes asuntos relativos a la dene-
gacion de visados para conyuges, hijos o familiares ancianos dejados en el pais de
origen y con los que el solicitante habia mantenido previamente una vida familiar en
el extranjero.

Por principio, cuando la vida familiar se ha creado en un momento en que las per-
sonas interesadas eran conscientes de que su situacién de inmigracién era tal que
la persistencia de esa vida familiar en el Estado de acogida seria, desde el principio,
precaria, la expulsion del miembro de la familia no nacional constituiria una violacion
del articulo 8 del CEDH solo en circunstancias excepcionales (337).

Respecto de los cdnyuges dejados en el pais de origen, una gran parte de los argu-
mentos citados por los Estados miembros del CdE (y aceptados por el TEDH) en los
asuntos de regularizacion familiar también son aplicables en los asuntos de reagru-
pacion. Cabe esperar que los cényuges residentes en Estados miembros del CdE que
hayan contraido matrimonio con una persona que se encontraba en el extranjero se
instalen en el extranjero, salvo que puedan demostrar que existen impedimentos
graves, en particular el conocimiento previo de normas de inmigracién restrictivas.
Los Estados miembros no estan obligados a respetar la eleccién de las parejas casa-
das de vivir en determinado pais ni a aceptar que se establezcan en su territorio los
cényuges no nacionales. Sin embargo, si un Estado miembro decide promulgar una
legislacion que confiere a ciertas categorias de inmigrantes un derecho de reunion
con los cédnyuges, debe hacerlo de forma compatible con el principio de no discrimi-
nacién consagrado en el articulo 14 del CEDH (332).

Ejemplo: el caso ante el TEDH Biao contra Dinamarca (**°) se referia a un danés
naturalizado de origen togolés (el primer solicitante) que se casé con una ciu-
dadana de Ghana (el segundo solicitante). Los solicitantes vivian en Suecia

(*) TJUE, C-550/16, A y S contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 12 de abril de 2018, pérrs. 55
360y 64.

(37) TEDH, Rodrigues da Silva y Hoogkamer contra los Paises Bajos, n.° 50435/99, 31 de enero de 2006,
parr. 39; TEDH, Darren Omoregie y otros contra Noruega, n.° 265/07, 31 de julio de 2008, parr. 57.

(3%8) TEDH, Biao contra Dinamarca [GS], n.° 38590/10, 24 de mayo de 2016, parr. 138; TEDH, Hode y Abdi
contra el Reino Unido, n.° 22341/09, 6 de noviembre de 2012, parrs. 43 3 55.

(3*) TEDH, Biao contra Dinamarca [GS], n.° 38590/10, 24 de mayo de 2016.
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y tenian un hijo que obtuvo la ciudadania danesa por la nacionalidad de su
padre. Cuando el segundo solicitante demandé el permiso de reagrupacion
familiar en Dinamarca, su solicitud fue rechazada porque los solicitantes no
cumplian con el «requisito de raigambre» en virtud de la Ley de extranjeria, por
la que una pareja que solicita la reagrupacién familiar no debe tener vinculos
mas fuertes con otro pais —Ghana en el caso de los solicitantes— que con Dina-
marca. El «requisito de raigambre» se suprimié para las personas que habian
tenido la ciudadania danesa por lo menos durante veintiocho afios, asi como
para los no nacionales daneses que habian nacido en Dinamarca y habian resi-
dido legalmente en ese pais por lo menos durante veintiocho afios. Los soli-
citantes afirmaron haber sido objeto de discriminacién indirecta debido a los
«requisitos de raigambre». El TEDH sostuvo que el Gobierno «no habia demos-
trado que existieran razones imperiosas o de gran peso no relacionadas con el
origen étnico para justificar el efecto discriminatorio indirecto de la norma de los
veintiocho afos». Asi pues, el Tribunal determiné que se habia violado el arti-
culo 14 del CEDH en relacion con el articulo 8.

Ejemplo: en el caso Jeunesse contra los Paises Bajos (**°), las autoridades neer-
landesas denegaron el permiso de residencia a una madre surinamesa de tres
hijos nacidos en los Paises Bajos. El TEDH establecid la existencia de circunstan-
cias excepcionales que le llevaron a constatar una violacién del articulo 8 de la
Convencion. El Tribunal observé que la demandante habia nacido como nacional
neerlandesa, pero habia perdido esa nacionalidad involuntariamente cuando
Surinam se independiz6; que las autoridades toleraron su presencia en el pais
durante dieciséis afos, lo que le permitié establecer y desarrollar fuertes lazos
familiares, sociales y culturales en los Paises Bajos; y que no tuvieron en cuenta
ni evaluaron las pruebas en cuanto a la viabilidad, factibilidad y proporcionalidad
de la denegacion de su residencia en los Paises Bajos.

Es habitual que cuando los migrantes se desplazan para establecerse en el pais de
acogida dejen hijos en el pais de origen, a menudo a cargo de los abuelos u otros
parientes, hasta que consiguen una situacion legal, social y econémica adecuada y la
estabilidad necesaria para llevar a sus hijos con ellos. El enfoque del TEDH en este
tipo de asuntos depende en gran medida de Ias circunstancias concretas de cada
aso.

(3%) TEDH, Jeunesse contra los Paises Bajos [GS], n.° 12738/10, 3 de octubre de 2014, parrs. 121y 122.
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Ejemplo: El caso ante el TEDH Tuquabo-Tekle y otros contra los Paises Bajos (3*")
se referia a una demanda de reunificacion familiar de una madre, su esposo
y tres de sus hijos que vivian en los Paises Bajos para que se les uniera una hija
residente en Eritrea. La madre habia obtenido primero el derecho a residir en
Noreuga y a traer a sus hijos por razones humanitarias. Solo su hijo mayor vino
a reunirse con ella en Noruega un afio mas tarde, mientras que sus otros dos
hijos sequian viviendo en Eritrea y se reunirian con ella en una etapa posterior.
Su matrimonio con un refugiado que vivia en los Paises Bajos llevo a toda la
familia a establecerse en ese pais, donde nacieron otros dos hijos. Posterior-
mente, Ia Sra. Tekle y su esposo adquirieron la nacionalidad neerlandesa. Soli-
citaron un visado de residencia provisional para su hija de catorce afios, que
sequia residiendo en Eritrea. Las autoridades neerlandesas rechazaron la soli-
citud sobre la base de que los estrechos lazos familiares entre la madre y su
hija habian dejado entretanto de existir. Teniendo en cuenta que los solicitantes
habian establecido fuertes lazos en los Paises Bajos y solo mantenian vinculos
débiles con su pais de origen, la mejor manera de desarrollar la vida familiar,
segun el Tribunal, era conceder a la hija el derecho a establecerse (3%2).

En cuanto a la CSE, su articulo 19.6 garantiza el derecho a la reagrupacion familiar.
El CEDS ha afirmado lo siguiente en relacion con las condiciones y restricciones de la
reagrupacién familiar:

- la denegacién por razones de salud solo se puede admitir en el caso de deter-
minadas enfermedades cuya gravedad pondria en peligro la salud publica (3*3);

- el requisito de un alojamiento adecuado no debe ser tan restrictivo como para
impedir la reagrupacion familiar (***);

- el requisito de un periodo de residencia superior a un afio para los trabajadores
migrantes que deseen que se retinan con ellos miembros de su familia es exce-
sivo y, por consiguiente, constituye una vulneracion de la CSE;

(3*) TEDH, Tuquabo-Tekle y otros contra los Paises Bajos, n.° 60665/00, 1 de marzo de 2006.

)

(3*2) TEDH, El Ghatet contra Suiza, n.° 56971/10, 8 de noviembre de 2016.

(34) CEDS, Conclusiones XVIII-1, Turquia, declaracion de interpretacion del articulo 19.6.
)

(3*%) CEDS, Conclusiones 2011, Bélgica, declaracion de interpretacion del articulo 19.6.
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+ alos trabajadores migrantes que disponen de ingresos suficientes para mante-
ner a los miembros de su familia no se les deberia denegar automaticamente el
derecho a la reagrupacion familiar en razon del origen de tales ingresos, en la
medida en que legalmente tengan derecho a los beneficios que puedan recibir;

- el requisito de que los miembros de la familia de un trabajador migrante pasen
las pruebas de lengua o de integracién para poder entrar en el pais, o el requi-
sito de que las pasen (y superen) una vez estén en el pais para que se les auto-
rice a permanecer, constituye una restriccién que podria privar de su contenido
a la obligacién recogida en el articulo 19.6 vy, por lo tanto, no es conforme a la
CSE (3*).

Segun el CEDS, los refugiados deben disfrutar plenamente del derecho a la reunifica-
cién familiar en virtud de la CSE. Al tiempo que facilitan la reunificacion familiar, los
Estados tienen que responder a las necesidades especificas de los refugiados y los
solicitantes de asilo (346).

6.4. Mantenimiento de la unidad familiar -
proteccién contra la expulsion

Existen numerosos casos de expulsién o de amenazas de expulsion al conyuge o a
los padres de un nacional de un tercer pais en situaciones en las que ello puede
tener graves repercusiones en la vida familiar existente. Estas situaciones se suelen
producir en los dos casos, a saber, la ruptura de relaciones y las condenas penales,
que a su vez pueden estar interrelacionados.

También se puede tratar simplemente de que las autoridades decidan que el miem-
bro de la familia ya no cumple los requisitos que en un principio le autorizaban a per-
manecer. En estos casos, es necesario analizar |a situacion concreta de la persona
afectada.

(3*) Sobre estos principios véase CEDS, Conclusiones 2011, declaracion de interpretacion del articulo 19.6.

(3*6) CEDS, Conclusiones 2015, declaracion de interpretacion de los dereechos de los refugiados en el marco
del CED.
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6.4.1. Ruptura de relaciones

Si un nacional de un tercer pais ain no ha obtenido el permiso de residencia a titulo
personal y la relacién en la que se basa su derecho de residencia se rompe, el miem-
bro extranjero de la pareja puede perder tal derecho, porque solo tiene un derecho
derivado a través del miembro de la familia que ha estado acompafado o se ha
reunido con el que se reagrupa.

Con arreglo al Derecho de la UE, |a relacion sigue justificando la residencia de un
nacional de un tercer pais hasta que el matrimonio en que se basa se disuelve
legalmente (Directiva sobre libre circulacion) (3*7). La ruptura de la relacién no es
suficiente para justificar la pérdida de la residencia. El articulo 13 de la Directiva
sobre libre circulacion prevé el mantenimiento del derecho de residencia para los
miembros de la familia nacionales de un tercer pais en caso de divorcio o anulacion
cuando el matrimonio haya durado tres afios, uno de los cuales en el Estado de
acogida, o cuando la pareja tenga hijos que necesiten la presencia de los padres. La
Directiva sobre libre circulaciéon contiene una disposicion especifica dirigida a prote-
ger el estatuto de residencia de los nacionales de un tercer pais victimas de violencia
doméstica cuyas parejas sean nacionales del EEE [articulo 13.2 ¢)].

La Directiva sobre reagrupacion familiar contempla también la posibilidad de conce-
der un permiso de residencia al miembro extranjero de la pareja en caso de ruptura
de la relacion con el reagrupante por fallecimiento, divorcio o separacion. La obli-
gacién de conceder un permiso auténomo solo existe tras cinco afios de residencia
(articulo 15). De conformidad con el articulo 15.3 de la Directiva, los Estados miem-
bros de la UE deben establecer disposiciones que garanticen la concesién de un per-
miso de residencia auténomo en caso de que, tras un divorcio o una separacion,
concurran circunstancias especialmente dificiles. Como con el articulo 13.2 ¢) de la
Directiva sobre libre circulacién, con ello se pretende incluir las situaciones de violen-
cia domeéstica, si bien los Estados miembros son libres de introducir las disposiciones
que deseen.

En el marco del CEDH, el TEDH examina si la vida familiar y la necesidad de mante-
ner contacto con los hijos exigen que los nacionales de un tercer pais sean autoriza-
dos a permanecer en el territorio. El enfoque difiere del que se adopta en virtud de
la legislacién nacional de muchos Estados miembros, en los que la ruptura de una
relacién puede dar lugar a la pérdida de los derechos de residencia de los cényuges

(3*) TJCE, C-267/83, Aissatou Diatta contra Land Berlin, 13 de febrero de 1985.
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o padres nacionales de un tercer pais. A menudo, el Tribunal no ve razones para
que no se mantenga contacto por medio de visitas (3*8), si bien en algunas situacio-
nes considera necesario permitir que el nacional de un tercer pais permanezca en el
territorio.

Ejemplo: en el caso Berrehab contra los Paises Bajos (3*°), el TEDH sostuvo que el
articulo 8 del CEDH impedia a los Paises Bajos expulsar a un padre que, pese al
divorcio, mantenia contacto con sus hijos cuatro veces a la semana.

6.4.2. Condenas penales

En ocasiones, un Estado miembro de la UE desea expulsar a un nacional de un tercer
pais residente legal que ha cometido un delito penal.

En el Derecho de la UE, los articulos 27 a 33 de la Directiva sobre libre circulaciéon
confieren a los miembros de la familia reconocidos como tal la misma proteccion
reforzada (derivada) contra la expulsion que tienen los nacionales del EEE. Por ejem-
plo, cualquier intento de limitar la libre circulacién y la residencia de los ciudadanos
de la UE y los miembros de sus familias por razones de orden publico o seguridad
publica deberd basarse en el hecho de que la conducta personal del individuo afec-
tado constituya una amenaza real, actual y suficientemente grave. La existencia de
condenas penales anteriores no constituird por si sola una razén para adoptar dichas
medidas.

En virtud del articulo 28.3 b) de la Directiva, los nifios solo podran ser expulsados
por motivos imperiosos de seguridad publica, salvo si la expulsion es necesaria en el
interés superior del nifio. Los miembros de la familia de nacionales turcos que hayan
conseguido una situacién de residencia estable gozan de una proteccién similar,
independientemente de su nacionalidad (3*°).

El articulo 6.2 de la Directiva sobre reagrupacion familiar autoriza a los Estados
miembros a retirar el permiso de residencia de un miembro de la familia o denegar
su renovacion por motivos de orden publico, sequridad publica o salud publica. Al

(3*) TEDH, Rodrigues da Silva y Hoogkamer contra los Paises Bajos, n.° 50435/99, 31 de enero de 2006.
(3*) TEDH, Berrehab contra los Paises Bajos, n.° 10730/84, 21 de junio de 1988.
(>°) TJUE, C-451/11, Natthaya Dulger contra Wetteraukreis, 19 de julio de 2012.
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adoptar la resolucion correspondiente, el Estado miembro debera tener en cuenta la
gravedad o el tipo de infraccién contra el orden publico o la seguridad publica come-
tida por el miembro de la familia, o el peligro que implique dicha persona.

En cuanto al CEDH, el TEDH decidira, en primer lugar, si es razonable esperar que
la familia acomparie al delincuente al extranjero y, en caso de que no sea asi, si la
conducta delictiva sigue justificando la expulsion una vez que ya esté claro que esta
causara la total separacion de la familia. En estas situaciones, la conclusion alcan-
zada por el TEDH depende en gran medida de los detalles de cada asunto. El TEDH
ha adoptado diferentes criterios para evaluar la proporcionalidad de una orden de
expulsion. Estos criterios incluyen:

+ el caracter y la gravedad del delito cometido por el solicitante en el Estado res-
ponsable de la expulsion;

+ laduracion de la estancia del solicitante en el pais del que va a ser expulsado;

- el tiempo transcurrido desde que se cometi6 el delito y la conducta del solici-
tante durante ese periodo;

- las nacionalidades del solicitante y de todos los miembros de la familia
afectados;

+ la situacion familiar, como la duracién del matrimonio, y otros factores que
expresan la eficacia de la vida familiar de una pareja;

+ siel conyuge tenia conocimiento del delito en el momento en que entré en una
relacion familiar;

+sihay hijos del matrimonio v, si es asi, su edad;

+ la gravedad de las dificultades que el cdnyuge puede encontrar en el pais al que
se va a expulsar al solicitante;

+ Lasolidez de sus lazos sociales, culturales y familiares con el pais de acogida
y con el pais de destino;
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el interés superior y el bienestar de los nifios implicados, y en particular cual-
quier dificultad con que se puedan encontrar si han de seguir al solicitante al pais
a que se le expulsa (*°7).

Ejemplo: el caso A.A. contra el Reino Unido (**?) trataba de un nacional nigeriano
que fue al Reino Unido de nifio para reunirse con su madre y sus hermanos y al
que se concedié un permiso de residencia permanente. Cometié un delito grave
de nifio y cumplié la pena correspondiente. Después se convirtié en un modelo
de rehabilitacién, no cometié mas delitos, obtuvo una licenciatura universita-
ria y encontré un empleo estable. Cuando se encontraba en esta situacion se
ordend su expulsién en razén del delito que habia cometido cuando era menor
de edad. El TEDH se fij6 en la condena que se habia impuesto al solicitante y su
conducta ejemplar e insistié en el tiempo transcurrido desde que cometi6 el
delito y en su conducta a lo largo de ese periodo. Llegd a la conclusién de que,
en esas circunstancias particulares, la expulsién del solicitante habria constituido
una vulneracién del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo: en el caso Antwi y otros contra Noruega (3°3), los solicitantes eran un
nacional ghanés y su esposa y su hija, que eran nacionales noruegas. El TEDH
sostuvo que la decision de expulsar al Sr. Antwi y no volverlo a admitir en
Noruega, adoptada por las autoridades al descubrir que su pasaporte era falso,
no constituia una vulneracion del articulo 8 del CEDH. El Tribunal sostuvo que,
dado que tanto el padre como la madre habian nacido en Ghana (la esposa
habia abandonado el pais a la edad de diecisiete afios) y habian visitado el pais
en diversas ocasiones con su hija, no habia obstaculos insuperables a que se
estableciesen juntos alli o, al menos, a que mantuviesen un contacto regular.

Ejemplo: en el caso Amrollahi contra Dinamarca (***), el solicitante era un irani
con residencia permanente en Dinamarca. Tenia dos hijos con su pareja danesa
y otro, de una relacion anterior, que vivia en Dinamarca. Tras salir de Ia prisién,

(35")  TEDH, Boultif contra Suiza, n.° 54273/00, 2 de agosto de 2001; TEDH, Uner contra los Paises Bajos

[GS], n.° 46410/99, 18 de octubre de 2006, parrs. 57 y 58; TEDH, Balogun contra el Reino Unido,

n.° 60286/09, 10 de abril de 2012, parrs. 43 a 53; TEDH, Udeh contra Suiza, n.° 12020/09, 16 de abril
de 2013, parr. 52; TEDH, Jeunesse contra los Paises Bajos [GS], n.° 12738/10, 3 de octubre de 2014,
parrs. 117 y 118; TEDH, Salem contra Dinamarca, n.° 77036/11, 1 de diciembre de 2016, parrs. 75y 78;
TEDH, Assem Hassan Ali contra Dinamarca, n.° 25593/14, 23 de octubre de 2018, parrs. 54,55 y 61.

(3%2) TEDH, A.A. contra el Reino Unido, n.° 8000/08, 20 de septiembre de 2011.
(33) TEDH, Antwi y otros contra Noruega, n.° 26940/10, 14 de febrero de 2012.
(3*%) TEDH, Amrollahi contra Dinamarca, n.° 56811/00, 11 de julio de 2002.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["54273/00"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["46410/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["60286/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["12020/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["12738/10"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["77036/11"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25593/14"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8000/08"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["26940/10"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["56811/00"]}

Vida privada y familiar y derecho a contraer matrimonio

donde habia cumplido una condena por trafico de drogas, las autoridades qui-
sieron expulsarlo a Iran. El TEDH sostuvo que la expulsion habria constituido
una vulneracion del articulo 8 del CEDH, pues la expulsion permanente de Dina-
marca separaria a la familia. Resultaba imposible que la vida familiar siguiese
fuera de Dinamarca, pues la esposa del solicitante nunca habia estado en Iran,
no entendia el persa y no era musulmana. Aparte de estar casada con un irani,
no tenia ningun lazo con el pais (3*).

Ejemplo: En el caso Hasanbasic contra Suiza (3°¢), el solicitante habia sido conde-
nado por faltas leves en varias ocasiones, pero la decisién de expulsion parecia
deberse mas a sus importantes deudas y los cuantiosos subsidios sociales reci-
bidos por él y su familia que a esas condenas. Aplicando el criterio anterior, el
TEDH considerd que el Convenio preveia expresamente el bienestar econémico
del pais como un objetivo legitimo que justificaba la interferencia en el derecho
a laintimidad y a la vida familiar. Por tanto, justificé que las autoridades suizas
tuvieran en cuenta las deudas del solicitante y la dependencia de su familia del
sistema social, en la medida en que dicha dependencia afectaba al bienestar
economico del pais. No obstante, fue solo uno de los factores examinados por
el TEDH, que concluyé que en este caso la expulsion infringiria el articulo 8 del
CEDH, dado el largo tiempo que los solicitantes habian vivido en Suiza y su inte-
gracién en la sociedad suiza.

Ejemplo: el caso Assem Hassan Ali contra Dinamarca (**’) se referia a la expul-
sién de Dinamarca de un ciudadano jordano con seis hijos de nacionalidad
danesa. Fue deportado tras varias condenas por delitos de drogas. El TEDH no
estaba convencido de que el interés superior de los seis hijos del solicitante se
hubiera visto tan afectado por su deportacién como para que prevaleciera sobre
los demas criterios, a saber, |a prevencién de desérdenes o de la delincuencia.

(3%) Para otras sentencias similares, véanse TEDH, Beldjoudi contra Francia, n.° 12083/86,
26 de marzo de 1992; TEDH, Boultif contra Suiza, n.° 54273/00, 2 de agosto de 20071; TEDH, Udeh
contra Suiza, n.° 12020/09, 16 de abril de 2013.

(3%¢) TEDH, Hasanbasic contra Suiza, n.° 52166/09, 11 de junio de 2013.
(37) TEDH, Assem Hassan Ali contra Dinamarca, n.° 25593/14, 23 de octubre de 2018.
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https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["12083/86"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["54273/00"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["12020/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["12020/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["52166/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25593/14"]}
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Puntos clave

En principio, |a reagrupacion familiar de nacionales de la UE que no han ejercido sus
derechos de libre circulacién no estd cubierta por el Derecho de la UE. En algunos Esta-
dos miembros de Ia UE, los nacionales de la UE que estan ejerciendo su derecho de
libre circulacién gozan de unos derechos de reagrupacién familiar mucho mds amplios
que los nacionales del propio Estado (véase la introduccion a este capitulo).

La Directiva sobre libre circulacion se aplica a los miembros reconocidos de la familia de
ciudadanos del EEE y ciudadanos suizos, en la medida en que hayan ejercido sus dere-
chos de libre circulacién, independientemente de cudl sea su nacionalidad. La Directiva
confiere a los miembros reconocidos de la familia Ia misma proteccion reforzada (deri-
vada) contra la expulsion que a los ciudadanos de la UE (véase el apartado 6.2).

La reagrupacion familiar de reagrupantes nacionales de un tercer pais estd requlada
por la Directiva sobre reagrupacion familiar. En principio, el miembro de la familia ha de
estar fuera del Estado miembro, aunque los Estados miembros de Ia UE pueden dero-
gar ese requisito (véase el apartado 6.3).

A los fines de la reagrupacién familiar, el Derecho de la UE no establece una distinciéon
entre relacion familiar previa y relacion posterior a Ia entrada del reagrupante en el
territorio del Estado de acogida (véase el apartado 6.3).

EI TEDH ha elaborado unos criterios para evaluar la proporcionalidad de una decision de
expulsién, teniendo en cuenta el derecho al respeto a la vida privada y familiar garanti-
zado por el articulo 8 del CEDH. El enfoque adoptado por el TEDH en cuanto a la expul-
sién de miembros de Ia familia o Ia reagrupacion familiar depende de Ias circunstancias
concretas de cada caso (véanse los apartados 6.2 y 6.4.1).

La CSE establece el derecho de reagrupacién familiar y |a jurisprudencia del CEDS cir-
cunscribe las condiciones y restricciones que se podrian aplicar a esta reagrupacion
(véase el apartado 6.3).

En virtud del CEDH, puede no ser aceptable una prohibiciéon general de matrimonio
basada en la condicién de inmigrante del afectado (véase el apartado 6.1).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices C6mo
consultar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en la pagina 359 de este
manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las cuestiones tratadas en
este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la pagina 325.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003L0086

Detencidn y restricciones
a la libre circulacion

UE

Temas tratados

'T.

b
04

K
CdE

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 2 h)

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,

articulo 151

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 8.2

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,

articulo 151
Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 8

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida,
articulo 8.3 ¢).

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,

articulo 15

TJUE, C-61/11 PPU, El Dridi, 20171;
(-329/11, Achughbabian [GS], 2011;

y C-47/15, Affum [GS], 2016 (relacién

entre la preparacion del proceso de

expulsién y la detencién en virtud del

Derecho penal)

orestriccion de la
libre circulacion

Alternativas a la

Lista exhaustiva
de excepciones

Detencion a fin de
evitar una entrada

CEDH, articulo 5 (derecho
alalibertady a la seguridad)

CEDH, articulo 2 del Protocolo n. 4
(libre circulacion)

TEDH, Mikolenko contra Estonia,
n.2 10664/05, 2010 (examen
necesario de las alternativas a la
detencion)

CEDH, articulo 51 a)a 51 f)
(derechoalalibertadyala
seguridad)

CEDH, articulo 5.1 ), primera
parte (derecho ala libertad y a
la seguridad)

TEDH, Saadi contra el Reino Unido
[GS], n.° 13229/03, 2008; y Suso
Musa contra Malta, n.2 42337/12,
2013 (personas aun no autorizadas
por el Estado a entrar)

CEDH, articulo 5.1 f), sequnda

parte (derecho ala libertad y a la
seguridad)

ol
‘o

21


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["10664/05"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13229/03"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["42337/12"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["42337/12"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0061
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0329
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62015CA0047
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
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CdE

UE Temas tratados
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, | Casos prescritos
articulo 20 por laley
Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 8.3
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, Necesidad

articulos 15y 3.7

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 8.2

TJUE, ¢-601/15 PPU, J.N. [GS], 2016
(proporcionalidad de la detencién
de asilo; validez de los motivos

de detencién relacionados con la
seguridad publica y la seguridad

nacional)

Arbitrariedad

Buena fe

Directiva 2008/115/CE sobre retorno, |  Diligencia debida
articulo 151
Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 91
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, Perspectiva
articulo 15 razonable de
TJCE, C-357/09, Kadzoev [GS], 2009 expulsion
(perspectiva razonable de expulsion)
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, | Duracion maxima
articulo 15.5y 15.6 de la detencion

TJCE, (357/09, Kadzoev [GS], 2009
(no detencién mas alla del periodo
maximo)

y proporcionalidad

CEDH, articulo 5.1 (derecho ala
libertad y a la seguridad)

TEDH, Rusu contra Austria,
n.°34082/02, 2008 (razonamiento
inadecuado y arbitrariedad de la
detencion)

TEDH, Longa Yonkeu contra Letonia,
n.° 57229/09, 2011 (guardacostas
que ocultan su conocimiento de
una solicitud de asilo)

TEDH, Ozdil y otros contra Moldova,
n.°42305/18, 2019 (detenciones
de mala fe)

TEDH, Singh contra la Republica
Checa, n.° 60538/00, 2005

(dos arios y medio de detencién

3 la espera de un procedimiento de
expulsion)

TEDH, H.A. contra Grecia,
n.°58424/11, 2016 (falta de
diligencia debida - no hay accién
para expulsar durante cinco meses)
TEDH, Al Husin contra Bosnia

y Herzegovina (n.° 2),n.° 10112/16,
2019 (detencion a pesar de que

no hay perspectivas realistas de
expulsion)

TEDH, Auad contra Bulgaria,
n.246390/10, 2011 (evaluacién

de duracién razonable de la
detencién segun las circunstancias
particulares de cada caso)


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0601
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["34082/02"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["57229/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["42305/18"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["60538/00"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["60538/00"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["58424/11"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0357
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["10112/16"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["10112/16"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0357
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["46390/10"]}
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UE Temas tratados CdE
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, Detencion de TEDH, Mubilanzila Mayeka
articulos 3.9,16.3y 17 individuos con vy Kaniki Mitunga contra Bélgica,
Directiva 2013/33/UE sobre necesidades n.o 13178/03, 2006 (niﬁo no
condiciones de acogida, articulo 11 especificas acompafiado)
Directiva 2011/36/UE sobre la trata TEDH, qukhadz:;)/yeva y otros
de seres humanos, articulo 11 contra Bélgica, n° 41442/07,
2010; y S.F. y otros contra Bulgaria,
n. 8138/16, 2017 (nifios detenidos
en instalaciones inadecuadas)
TEDH, Bistieva y otros contra
Polonia, n.° 75157/14, 2018 (el
interés superior del nifio limita la
detencion de las familias con hijos)
TEDH, Rantsev contra Chipre
y Rusia, n.2 25965/04, 2010
(victima de trata de personas)
Garantias
procesales
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, Derecho a ser CEDH, articulo 5.2 (derecho a la
articulo 15.2 informado de libertad y a la seguridad)
Directiva 2013/33/UE sobre los motlvoglde I8 TEDH, Saadi contra el Reino Unido
condiciones de acogida, articulo 9.2 detencion [GS], n.° 13229/03, 2008 (plazo de
dos dias considerado demasiado
largo)
Carta de los Derechos Derecho a que se | CEDH, articulo 5.4 (derecho ala
Fundamentales de la UE, articulo 47 | revise la detencion | libertady a la seguridad)
.(die_rec_ho a unrecurso efectivoy aun TEDH, Abdolkhani y Karimnia
juiciojusto) contra Turquia, n.2 30471/08, 2009;
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, y S.D. contra Grecia, n.° 53541/07,
articulos 13.4y 15.3 20009 (falta de procedimiento de
Directiva 2013/33/UE sobre revision)
condiciones de acogida, articulo 9.3
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, Condiciones TEDH, M.S.S. contra Bélgica
articulos 16y 17 oregimenesde | y Grecia [GS], n.° 30696/09, 2011
Directiva 2013/33/UE sobre detencion (condiciones de detencion)
condiciones de acogida, articulo 10
Compensacion por | CEDH, articulo 5.5 (derecho ala

detencidnilegal

libertad y a la seguridad)
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0036
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0036
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13178/03"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13178/03"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["41442/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["41442/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8138/16"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["75157/14"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["75157/14"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25965/04"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["25965/04"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["13229/03"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30471/08"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30471/08"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["53541/07"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30696/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30696/09"]}
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
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Introduccién

La detencion es una excepcion al derecho fundamental a la libertad. Por consi-
guiente, la privacién de libertad debe ajustarse a importantes salvaguardias: debe
estar prevista por la ley y no ser arbitraria (3°8). La detencién de solicitantes de asilo
durante el procedimiento de asilo y migrantes sujetos a procedimientos de retorno
debe ser una medida de ultima instancia, que solo se ha de aplicar cuando se
hayan agotado otras alternativas. A pesar de estos principios, en Europa se detiene
a muchas personas a su entrada o para impedir su fuga durante los procedimien-
tos de expulsion. Cuando un individuo es privado de libertad, se le debe tratar de
manera humana y digna.

El Derecho internacional limita la posibilidad de detener a solicitantes de asilo y refu-
giados. De conformidad con el articulo 31 de la Convencion de Ginebra de 1951, no
se pueden imponer sanciones penales, por causa de su entrada o presencia irregu-
lares, a «los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su
libertad estuviera amenazada [...], hayan entrado o se encuentren en el territorio
de tales Estados sin autorizacién, a condicion de que se presenten sin demora a las
autoridades y aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales» (3%°).

El articulo 12 del PIDCP establece el derecho a la libertad de movimiento sin discri-
minacion entre ciudadanos y extranjeros. Se permiten restricciones a este derecho
cuando estén previstas en la ley y sean necesarias para proteger la seguridad nacio-
nal, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas.

El CEDH contiene una lista exhaustiva de motivos de detencién, uno de los cuales es
evitar la entrada no autorizada o facilitar la expulsion de una persona. En el Derecho
de la UE, el principio fundamental es que la detencién de personas en busca de pro-
teccién internacional y personas sujetas a procedimientos de retorno ha de ser nece-
saria. Para que la detencién no sea arbitraria, se deberan cumplir ciertos requisitos
adicionales, como dar razones que justifiquen la detencién y permitir el acceso del
detenido a un control judicial rapido.

(3%8) Para mas informacion sobre las practicas de los Estados miembros de la UE relativas a la privacion de
libertad de personas sujetas a un procedimiento de retorno, véase FRA (2010), Detention of Third-
Country Nationals in Return Procedures [Detencion de nacionales de terceros paises en procedimientos
de retorno], Luxemburgo, Oficina de Publicaciones..

(3*) ACNUR (2012), Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum-

Seekers and Alternatives to Detention; Consejo de Europa, CPT (2009), 20 years of combatting torture:
19th general report, 1 de agosto de 2008-31 de julio de 2009, Estrasburgo, Consejo de Europa.


https://fra.europa.eu/en/publication/2010/detention-third-country-nationals-return-procedures
https://fra.europa.eu/en/publication/2010/detention-third-country-nationals-return-procedures
https://fra.europa.eu/en/publication/2010/detention-third-country-nationals-return-procedures
http://www.refworld.org/docid/503489533b8.html
http://www.refworld.org/docid/503489533b8.html
https://rm.coe.int/1680696a86
https://rm.coe.int/1680696a86

Detencion y restricciones a la libre circulacion

7.1.  ¢Privacion de libertad o restriccion
de la libre circulacion?

En el marco del Derecho de la UE, |a Directiva sobre condiciones de acogida
(2013/33/UE) define la «detencion» (o «internamiento») como «el confinamiento
de un solicitante de asilo por un Estado miembro [de la UE] en un lugar determi-
nado donde se priva al solicitante de la libertad de circulacion» [articulo 2 h)]. El TJUE
confirmo que el significado del término «detencion» en virtud de la Directiva sobre
retorno (2008/115/CE) es el mismo (3¢).

En el marco del CEDH, el articulo 5 regula las cuestiones relativas a la privacion de
libertad y el articulo 2 del Protocolo n.° 4 se ocupa de las restricciones a la libre cir-
culacion. Aunque se dan algunos ejemplos evidentes de detencién, como el confina-
miento en una celda, otras situaciones son mas dificiles de definir y pueden equiva-
ler mds a una restriccion de la circulacién que a una privacién de la libertad.

Al determinar si la situacion de un individuo esta protegida por el articulo 5 del CEDH
o el articulo 2 del Protocolo n.° 4, el TEDH ha sostenido que se ha de partir de una
evaluacion de la situacion del individuo que tenga en cuenta una serie de criterios,
como el tipo, la duracién, los efectos y la modalidad de ejecucion de la medida de
que se trate (3¢"). La diferencia entre privacién de libertad y restriccion de la libre cir-
culacion es de grado o intensidad, y no de naturaleza o contenido (36?). La evaluacion
depender3d de los hechos concretos del asunto.

La privacién de libertad no se puede basar en la importancia de ningun factor
tomado individualmente, sino en el examen acumulativo de todos los elementos.
Ni siquiera una restriccion breve, de unas horas, por ejemplo, significard necesa-
riamente que la situacién constituia una restriccioén de Ia libre circulacion, y no una
privacion de la libertad (3¢3). Este es el caso, en particular, si estdn presentes otros

(3%°)  TJUE, asuntos acumulados C-924/19 PPU y C-925/19 PPU, FMS y otros contra Orszagos
Idegenrendészeti Féigazgatdsag Dél-alféldi Regiondlis Igazgatésdg and Orszdgos Idegenrendészeti
F6igazgatdsdg [GS], 14 de mayo de 2020, parrs. 224 y 225.

(3¢') TEDH, De Tommaso contra ltalia [GS], n.° 43395/09, 23 de febrero de 2017, parr. 80.

(3¢?) Ibid.

(3¢3) Véanse TEDH, Nolan y K. contra Rusia, n.° 2512/04, 12 de febrero de 2009 (el articulo 5 era aplicable, ya
que el solicitante estuvo detenido durante unas horas); y TEDH, Mahdid y Haddar contra Austria (dec.),

n.° 74762/01, 8 de diciembre de 2005 (el articulo 5 no era aplicable, ya que la estancia del solicitante
en una zona de transito no equivalia a una detencidn).
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factores, como que la instalacién esté cerrada (3¢*), que haya elementos de coer-
cion (3%°) o que la situacion tenga efectos particulares en el individuo, incluyendo
cualquier violencia fisica o psiquica (3¢).

Cualquier motivo subyacente de interés publico para la detencién, como la protec-
cion o la intencién de proteger a la comunidad de un riesgo o una amenaza cau-
sados por el individuo, resulta irrelevante a la hora de determinar si la persona ha
sido privada de la libertad. Tales intenciones podrian ser pertinentes al considerar
la justificacion de la detencion con arreglo al articulo 5.1 a) a 5.1 f) del CEDH (3¢7). Sin
embargo, el articulo 5.1 se debe interpretar siempre de manera que tenga en cuenta
el contexto concreto en que se toman las medidas. También se han de tomar en
consideracién la responsabilidad y el deber de la Policia de mantener el orden y pro-
teger al publico, en virtud tanto del Derecho nacional como del CEDH (3¢8).

Ejemplo: en los casos Amuur contra Francia y Riad e Idiab contra Bélgica, ambos
relativos a solicitantes de asilo (3%°), y Nolan y K. contra Rusia (*°), relativo a un
nacional de un tercer pais, se sostuvo que una detencién en la zona de transito
de un aeropuerto era ilegal en virtud del articulo 5.1 del CEDH. El TEDH no acepté
el argumento de las autoridades, segun las cuales no se habia producido priva-
cion de la libertad, pues la persona afectada en cada caso podia haber evitado
la detencién en el aeropuerto tomando un vuelo que saliese del pais. En cambio,
en llias y Ahmed contra Hungria (*”"), el TEDH determind que la estancia de dos
solicitantes de asilo bangladeshies durante veintitrés dias en la zona de transito
de Hungria en la frontera con Serbia no constituia una privacion de libertad en el
sentido del articulo 5 del CEDH (derecho a la libertad). El TEDH sostuvo que los
solicitantes no cruzaron a la zona de transito debido a un peligro inmediato para
su vida en Serbia, sino que entraron por iniciativa propia para solicitar asilo. El

(3%*) TEDH, J.R. y otros contra Grecia, n.° 22696/16, 25 de enero de 2018, parr. 86.

(3%5) TEDH, Foka contra Turquia, n.° 28940/95, 24 de junio de 2008; TEDH, Nolan y K. contra Rusia,
n.° 2512/04, 12 de febrero de 2009.

(3¢) TEDH, Guzzardi contra Italia, n.° 7367/76, 6 de noviembre de 1980; TEDH, H.L. contra el Reino Unido,
n.° 45508/99, 5 de octubre de 2004.

(3¢7) TEDH, A. y otros contra el Reino Unido [GS], n.° 3455/05, 19 de febrero de 2009, parrs. 163 y 164.

(3¢8) TEDH, Austin y otros contra el Reino Unido [GS], n° 39692/09, 40713/09 y 41008/09,
15 de marzo de 2012, parr. 60.

(3%) TEDH, Amuur contra Francia, n. 19776/92, 25 de junio de 1996, parrs. 38 a 49; TEDH, Riad e Idiab
contra Bélgica, n°s 29787/03 y 29810/03, 24 de enero de 2008.

(3°)  TEDH, Nolan y K. contra Rusia, n.° 2512/04, 12 de febrero de 2009, parrs. 93 a 96.
(31) TEDH, llias y Ahmed contra Hungria [GS], n.° 47287/15, 21 de noviembre de 2019.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["22696/16"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["28940/95"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["2512/04"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["7367/76"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["45508/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:[%223455/05%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["39692/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["19776/92"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["29787/03"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["29787/03"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["2512/04"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["47287/15"]}
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TEDH sostuvo, ademas, que Hungria tenia derecho a adoptar todas las medidas
necesarias para examinar las solicitudes de los solicitantes antes de admitirlos.
Mientras esperaban los trdmites procesales que requeria su solicitud de asilo,
los solicitantes habian estado viviendo en condiciones que no limitaban su liber-
tad innecesariamente o en una medida o de una manera ajena al examen de
sus solicitudes de asilo, ni habian permanecido en la zona de transito mas alla
del tiempo necesario para el examen de su solicitud de asilo.

Ejemplo: en el caso ante el TEDH Rantsev contra Chipre y Rusia (*2), la hija del
solicitante era una nacional rusa que residia en Chipre y trabajaba como artista
en un cabaret con un permiso de trabajo expedido a peticién de los propietarios
de este. Tras trabajar alli unos meses, la joven decidié dejar el empleo y volver
a Rusia. Uno de los propietarios del cabaret informo a la oficina de inmigracion
de que la hija del solicitante habia abandonado su lugar de trabajo y su residen-
cia. Posteriormente, la joven fue encontrada y llevada a la comisaria, donde per-
manecio detenida durante alrededor de una hora. La Policia decidié que Ia joven
no debia estar detenida y que el duefio del cabaret, como persona responsable
de ella, era quien debia ir a recogerla. Asi pues, el propietario del cabaret llevé
a la hija del solicitante al apartamento de otra empleada del cabaret, de donde
no podia salir libremente. A la mafana siguiente fue encontrada muerta en la
calle, delante del apartamento. Aunque, en total, la joven estuvo detenida unas
dos horas, el Tribunal sostuvo que esta situacién equivalia a una privaciéon de
libertad en el sentido del articulo 5 del CEDH. Las autoridades chipriotas eran
responsables de la detencién en la comisaria y también en el apartamento,
pues, sin la cooperacién activa de la Policia chipriota con los propietarios del
cabaret, la privacion de libertad no se hubiese producido.

7.2. Alternativas a la detencion

En el marco del Derecho de la UE, la detencién se debe realizar en Gltima instan-
cia y cuando ya se hayan agotado todas las alternativas, salvo que tales alternati-
vas careciesen de efectividad en el caso de que se trate (articulo 15.1 de la Direc-
tiva sobre retorno (2008/115/CE): «Salvo que en el caso concreto de que se trate
puedan aplicarse con eficacia otras medidas suficientes de caracter menos coer-
citivo»; véase también, articulo 8.2 de la Directiva revisada sobre condiciones de
acogida (2013/33/UE), articulo 18.2 del Reglamento de Dublin (Reglamento (UE)

(32) TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n.° 25965/04, 7 de enero de 2010, parrs. 314 a 325.
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n.° 604/2013)) ]. Por lo tanto, la detencion solo se debe producir tras haberse estu-
diado todas las alternativas posibles o si los mecanismos legales no han alcanzado
su proposito legal y legitimo. En el articulo 8.4 de Ia Directiva revisada sobre condi-
ciones de acogida se obliga a los Estados a prever alternativas a la detencion en el
Derecho nacional.

Las alternativas viables a la detencién incluyen las obligaciones de presentacion de
informes regulares, por ejemplo, a la Policia o0 a las autoridades de inmigracion; la
obligacién de entregar el pasaporte o documento de viaje; las condiciones de resi-
dencia, como vivir y dormir en un domicilio determinado; una liberacion bajo fianza
o sin fianza; condiciones de aval; una liberacion con sequimiento de equipos sociales
o en el marco de un programa de seguimiento por la comunidad o por equipos de
salud mental, o un control telematico, como el marcado electrénico (33).

La Carta de los Derechos Fundamentales de |a UE exige que los Estados miembros
examinen alternativas a la detencién para evitar privaciones de libertad arbitrarias
(articulo 6 interpretado en combinacion con los articulos 52 y 53) (374).

En el marco del CEDH, el TEDH analiza si antes de la detencion se podia haber
impuesto una medida menos intrusiva.

Ejemplo: en el caso Mikolenko contra Estonia (37°), el TEDH determiné que las
autoridades podian aplicar otras medidas aparte de mantener al solicitante en
prision preventiva en el centro de expulsién, al no haber perspectivas inmedia-
tas de expulsion.

Las alternativas a la detencion suelen incluir restricciones de la libre circulacion. En
el marco del CEDH, el derecho de libre circulacion queda garantizado por el articulo 2
del Protocolo n.° 4, siempre y cuando el Estado en cuestién haya ratificado dicho
Protocolo (véase el anexo 2). Las restricciones de esta libertad han de ser necesa-
rias y proporcionadas y cumplir los objetivos previstos en el segundo parrafo del

(372) Para mas informacion, véase FRA (2015), Alternatives to detention for asylum seekers and people in
return procedures [Alternativas a la detencion de solicitantes de proteccién internacional y personas en
procedimientos de retorno], Luxemburgo, Oficina de Publicaciones .

(*%) Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, articulo. 6 leido conjuntamente con los articulos 52 y 53.
Véanse también TJUE, C-61/11 PPU, E Dridi, alias Soufi Karim, 28 de abril de 2011, parrs. 39-41; T)UE,
C-146/14 PPU, Bashir Mohamed Ali Mahdi, 5 de junio de 2014, parr. 64.

(37°) TEDH, Mikolenko contra Estonia, n.° 10664/05, 8 de octubre de 2009.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN
https://fra.europa.eu/en/publication/2015/alternatives-detention-asylum-seekers-and-people-return-procedures
https://fra.europa.eu/en/publication/2015/alternatives-detention-asylum-seekers-and-people-return-procedures
https://fra.europa.eu/en/publication/2015/alternatives-detention-asylum-seekers-and-people-return-procedures
https://fra.europa.eu/en/publication/2015/alternatives-detention-asylum-seekers-and-people-return-procedures
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0061
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62014CJ0146
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["10664/05"]}
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articulo 2 del Protocolo n.° 4. Esta disposicion solo es aplicable a quien «se encuentre
legalmente en el territorio» y, por lo tanto, no a quienes se encuentran en situacion
irregular.

Ejemplo: en el caso Omwenyeke contra Alemania (3¢), el solicitante fue obli-
gado a vivir en una zona determinada por su condicion de residencia temporal,
3 la espera de la decisién sobre su solicitud de asilo. El TEDH sostuvo que, dado
que el solicitante habia incumplido las condiciones de su residencia temporal,
no se encontraba «legalmente» en el territorio de Alemania vy, por lo tanto,
no podia disfrutar del derecho de libre circulacién con arreglo al articulo 2 del
Protocolo n.° 4.

7.3. Lista exhaustiva de excepciones
al derecho a la libertad

En el marco del Derecho de la UE, Ia detencién relacionada con el asilo y con el
retorno estd requlada por dos regimenes juridicos distintos (*’7). La privacion de
libertad estd requlada por el articulo 8 de la Directiva revisada sobre condiciones de
acogida y por el articulo 28 del Reglamento de Dublin para los solicitantes de asilo,
y por el articulo 15 de la Directiva sobre retorno para las personas que sean objeto
de procedimientos de retorno.

De conformidad con el articulo 8 de la Directiva sobre condiciones de acogida y el
articulo 26 de la Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/UE), no puede
detenerse a una persona solo porque haya presentado una solicitud de asilo (*78).
Tampoco puede aceptarse que una persona sea detenida por estar sometida al
Reglamento de Dublin (articulo 28.1 del Reglamento). La lista exhaustiva de los
motivos por los que puede detenerse a un o una solicitante de asilo figura en el
articulo 8.3 de la Directiva sobre condiciones de acogida. Los solicitantes de asilo
pueden ser detenidos en seis situaciones diferentes:

(3¢) TEDH, Omwenyeke contra Alemania (dec.), n.° 44294/04, 20 de noviembre de 2007.

(¥7) TJCE, C-357/09, Kadzoev (Huchbarov) [GS], 30 de noviembre de 2009, parr. 45 y T)UE, C-534/11,
Mehmet Arslan contra Policie CR, Krajské reditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké policie,
30 de mayo de 2013, parr. 52.

(38) Para mas informacion, véase Comision Europea, Direccion General de Interior (2012), «Reception
conditions» [Condiciones de acogida].
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para determinar o verificar la identidad o la nacionalidad del solicitante (37°);

para determinar los elementos de la solicitud de asilo que no puedan ser obteni-
dos sin detencién, en particular si existe riesgo de fuga®?;

para decidir sobre el derecho del solicitante de entrar en el territorio;

si se detiene al solicitante en virtud de la Directiva de retorno y presenta una
solicitud de asilo para retrasar o frustrar la expulsién (3%").

cuando la proteccién de la sequridad nacional o del orden publico asi lo
requiera (*%2);

en virtud del articulo 28 del Reglamento de Dublin, que permite la detencion
bajo ciertas condiciones para garantizar los procedimientos de traslado en el
ambito del citado Reglamento.

Ejemplo: en el caso de Al Chodor (*%3), el demandante y sus dos hijos menores
fueron detenidos por la Policia checa a la espera de su traslado a Hungria de
conformidad con el Reglamento de Dublin. El TJUE determiné que un solicitante
de proteccion internacional solo puede ser detenido con arreglo al Reglamento
de Dublin si |a legislacion nacional establece criterios objetivos para determinar
si existe un riesgo de fuga. Observé que toda medida de privacion de libertad
debe ser accesible, precisa y previsible, como exige el articulo 6 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. El TJUE llegé a la conclusién
de que, a falta de esos criterios objetivos en una disposicion vinculante de apli-
cacion general en el derecho nacional, la detencién es ilegal.

(%) Véase también TJCE, C-18/16, K. contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 14 de septiembre

de 2017.

(3%) Ibid.
(%7) Véase también T)UE, C-534/11, Mehmet Arslan contra Policie CR, Krajské reditelstvi policie Usteckého

kraje, odbor cizinecké policie, 30 de mayo de 2013.

(3%2) Véase también, TJUE, C-601/15 PPU, J.N. contra Staatssecretaris voor Veiligheid en Justitie [GS],

15 de febrero de 2016.

(38) TJUE, (-528/15, Policie CR, Krajské feditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké policie v. Salah Al

Chodor and Others, 15 de marzo de 2017.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0018
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0534
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62011CJ0534
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0601
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62015CJ0528
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62015CJ0528
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Ejemplo: en el caso FMS y otros (33*) el TJUE aclaré que, de conformidad con la
Directiva sobre condiciones de acogida (articulo 8) y la Directiva sobre retorno
(articulo 15) respectivamente, un solicitante de proteccién internacional y una
persona que sea objeto de una decisién de retorno no pueden ser interna-
dos Unicamente por el hecho de que no pueden satisfacer sus necesidades.
Asimismo, el TJUE dictamino en VL (3%) que la falta de plaza en un centro de
acogida no puede justificar el internamiento de un solicitante de proteccién
internacional.

El articulo 15.1 de la Directiva sobre retorno solo permite la detencién de nacionales
de terceros paises que sean «objeto de procedimientos de retorno». La privacion de
libertad se permite si existe riesgo de fuga o cuando la persona evita o dificulta la
preparacion del retorno o el proceso de expulsion:

- para preparar el retorno;

- parallevar a cabo el proceso de expulsion.

Ejemplo: el asunto J.N. (3%) se refiere a un solicitante con una decision de
retorno ejecutable que presentd una cuarta solicitud de asilo. Fue detenido por
motivos de orden publico y sequridad nacional en virtud del articulo 8.3 de la
Directiva sobre las condiciones de acogida, a la luz de infracciones penales ante-
riores. El TJUE consideré que la decisién de devolucion no caducaba durante el
examen de la solicitud de asilo. Al mismo tiempo, el Tribunal dictaminé que se
debia permitir al solicitante permanecer en el territorio mientras se examinaba
la solicitud de asilo.

En cuanto al CEDH, su articulo 5.1 protege el derecho a la libertad y a la sequridad.
Los apartados a) a f) proporcionan una lista exhaustiva de posibles excepciones:
«Nadie puede ser privado de su libertad» salvo en los casos siguientes y con arreglo
al procedimiento establecido por la ley:

+ tras una condena por un tribunal competente;

(3% TJUE, asuntos acumulados, C-924/19 PPU y (-925/19 PPU, FMS y otros contra Orszdgos
Idegenrendészeti Féigazgatdsdg Dél-alfoldi Regiondlis Igazgatdsdg and Orszdgos Idegenrendészeti
Féigazgatdsdg [GS], 14 de mayo de 2020, parrs. 256 a 266 y 272 a 281.

(3%) TJUE, C-36/20 PPU, VL contra Ministerio Fiscal, 25 de junio de 2020, parrs. 104 a 113.
(3%) TJUE, C-601/15 PPU, J.N. contra Staatssecretaris voor Veiligheid en Justitie [GS], 15 de febrero de 2016.

221


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=c-924/19
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=c-924/19
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=c-924/19
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=227722&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6782085
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0601

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

222

+ por incumplimiento de una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una
obligacién establecida por la ley;

+  por estar pendiente de juicio;

+ en determinadas situaciones relativas a los nifios;

+ por motivos de salud publica o por tratarse de un vagabundo;

- paraimpedir una entrada ilegal o facilitar la expulsién de un extranjero.
Corresponde al Estado justificar la detencién a partir de uno de esos seis moti-
vos (3%7). Si la detencién no se puede basar en ninguno de esos motivos, automa-
ticamente es ilegal (*%). Los motivos se interpretan de manera restrictiva (3°). No
existen disposiciones de alcance general, como la detencién para impedir un delito
no especificado o el desorden en general. A falta de identificacion clara del propésito

y el motivo concretos de la detencién, la detencion es ilegal.

El articulo 5.1 f) del CEDH prevé la detencién de los solicitantes de asilo y los inmi-
grantes en situacion irregular en dos situaciones:

- paraimpedir una entrada ilegal en el pais;

+ cuando se trata de una persona contra la que haya un procedimiento de expul-
sién o extradicién en curso.

En cuanto a las otras excepciones al derecho a la libertad, cualquier privacién de
libertad con arreglo al articulo 5.1 f) del CEDH se debe basar en uno de los motivos
especificos que se interpretan de forma restrictiva.

(3#) Tribunal Supremo del Reino Unido, WL (Congo) 1 & 2 contra Secretary of State for the Home
Department; KM (Jamaica) contra Secretary of State for the Home Department [2011] UKSC 12,
23 de marzo de 2011.

(3%) TEDH, Al-Jedda contra el Reino Unido [GS], n.° 27021/08, 7 de julio de 2011, parr. 99.
(3%) TEDH, A. y otros contra el Reino Unido [GS], n.° 3455/05, 19 de febrero de 2009.
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7.31. Detencién para impedir la entrada ilegal
en un pais

En el marco del Derecho de la UE, el Cddigo de fronteras Schengen [Regla-
mento (UE) n.° 2016/399] obliga a que se deniegue la entrada a la UE a los nacio-
nales de terceros paises que no cumplan las condiciones de entrada. Los guardias
de fronteras han de impedir la entrada irregular (articulo 14). La legislacion nacio-
nal de muchos Estados miembros de la UE prevé una privacion de libertad de corta
duracion en la frontera, que a menudo tiene lugar en la zona de transito de un
aeropuerto. La Directiva sobre condiciones de acogida permite, en virtud de su arti-
culo 8.3 ), la detencion de solicitantes de asilo que llegan a la frontera cuando sea

necesario decidir sobre el derecho de entrada del solicitante.

En cuanto al CEDH, con arreglo a su articulo 5, para que la detencidn sea legal se han

de cumplir diversas condiciones.

Ejemplo: en el caso Saadi contra el Reino Unido (**°), el TEDH sostuvo que mien-
tras un Estado miembro no autorice la entrada al pais, cualquier entrada se con-
siderara «no autorizada». La detencién de una persona que desea entrar en el
pais pero aun no tiene la autorizacion correspondiente podria, sin distorsiones
lingUisticas, estar dirigida a impedir que entre irregularmente en el territorio
en el sentido del articulo 5.1 f) del CEDH. El Tribunal no acepté la idea de que
cuando un solicitante de asilo se entrega a las autoridades de inmigracion esta
intentando entrar regularmente, por lo que su detencion no se puede justificar
mediante el articulo 5.1 f). Entender que esta disposicion solo permite la deten-
cion de una persona de la que se sabe que intenta soslayar las restricciones
de entrada seria una interpretacion demasiado limitada de sus términos y del
poder del Estado de ejercer su derecho innegable a controlar la libertad de los
extranjeros en el contexto de la inmigracion. Por otra parte, tal interpretacion
contradiria la Conclusiéon n.° 44 de la Comisién Ejecutiva del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados, las directrices del ACNUR y la corres-
pondiente Recomendacién del Comité de Ministros. Todos estos textos prevén
la detencion de solicitantes de asilo en determinadas circunstancias, como,
por ejemplo, mientras se estan llevando a cabo comprobaciones de identidad
o mientras se determinan los elementos que conforman la base de una solici-
tud de asilo. El Tribunal sostuvo que la detencion del solicitante durante siete

(3%) TEDH, Saadi contra el Reino Unido [GS], n.° 13229/03, 29 de enero de 2008, parr. 65.
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dias, en el marco de un procedimiento acelerado de asilo adoptado a raiz de
una situacion de afluencia masiva, no habia constituido una vulneracién del
articulo 5.1.

Ejemplo: en el caso Suso Musa contra Malta (**'), sin embargo, el TEDH consi-
deré que, cuando un Estado va mas alld de sus obligaciones legales y adopta
una legislacion que autoriza de forma explicita la entrada o la permanencia
de inmigrantes durante el examen de una solicitud de asilo, ya sea de forma
independiente o en cumplimiento de la legislacién de la UE, cualquier detencion
ulterior con el fin de evitar una entrada no autorizada puede plantear la cuestion
de la legalidad de la detencion con arreglo al articulo 5.1 f). Ciertamente, en esas
circunstancias, seria dificil considerar la medida estrechamente conectada con
el propésito de la detencion o considerar la situacién acorde con la legislacion
nacional. De hecho, seria arbitraria y, en consecuencia, contraria al proposito del
articulo 5.1 f), que estipula la interpretacién clara y precisa de las disposiciones
de la legislacién nacional. En el asunto Saadi, la legislacién nacional (aunque per-
mitia la admision temporal) no concedia al solicitante la autorizacion formal para
permanecer o entrar en el territorio y, por tanto, no se suscité esta cuestion.
Por consiguiente, la cuestién de cudndo dejaba de aplicarse la primera parte
del articulo 5, por haberse concedido al solicitante autorizacion formal para
entrar o permanecer en el territorio, dependia en gran medida de la legislacion
nacional.

7.3.2. Detencidn a la espera de expulsion
o extradicién

En el marco del Derecho de la UE, algunos de los motivos previstos en el arti-
culo 8.3 de la Directiva revisada sobre condiciones de acogida estadn orientados
areducir el riesgo de fuga.

El articulo 15.1 de la Directiva sobre retorno permite la detencion para preparar el
retorno o para llevar a cabo el proceso de expulsién, a menos que ello se pueda
hacer aplicando otras medidas suficientes pero menos coercitivas (véase el apar-
tado 7.2). La detencion esta permitida, en especial en los casos en que existe riesgo

(3") TEDH, Suso Musa contra Malta, n.° 42337/12, 23 de julio de 2013.
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de fuga u otras injerencias graves en el proceso de retorno o de expulsion y si existe
una perspectiva razonable de expulsién en un plazo razonable. En el articulo 15.5 y
15.6 de la Directiva se establecen plazos maximos.

Se han remitido al TJUE diversos asuntos relativos a la encarcelacion de nacio-
nales de terceros paises en procedimientos de retorno por entrada o estancia
irregulares (3%?).

Ejemplo: en el asunto El Dridi (33), se pidi6 al TJUE que verificase si imponer una
sancién de detencion penal a un nacional de un tercer pais durante el procedi-
miento de retorno y con el Gnico motivo de que no habia cumplido una orden
administrativa de abandonar el territorio en el periodo sefialado era compatible
con los articulos 15 y 16 de la Directiva sobre retorno. El Tribunal debia deter-
minar si la detencién se podia haber considerado una medida necesaria para
ejecutar la decision de retorno en el sentido del articulo 8.1 de la Directiva o, por
el contrario, se tenia que considerar una medida que comprometia la ejecucion
de la decision. Dadas las circunstancias del asunto, el Tribunal sostuvo que la
detencién penal no era compatible con el objetivo de la Directiva, a saber, el
retorno de un individuo a su pais de origen acorde con los derechos fundamen-
tales, y que no contribuia a la expulsién del nacional de un tercer pais del Estado
miembro de la UE afectado. Cuando la obligacion de retorno no se cumple en
el periodo de salida voluntaria, los Estados miembros de la UE han de velar
por la ejecucion de la decision de retorno de manera gradual y proporcionada,
mediante las medidas menos coercitivas posible y respetando debidamente los
derechos fundamentales.

Ejemplo: en el asunto Achughbabian (*°*), el Tribunal examino si los principios
establecidos en el asunto E/ Dridi también se aplicaban a la condena a prision
de un nacional de un tercer pais por un delito de entrada o estancia ilegal en

() TJUE, ¢-61/11 PPU, El Dridi, alias Soufi Karim, 28 de abril de 2011; y TJUE, C-329/11, Achughbabian
contra Préfet du Val-de-Marne [GS], 6 de diciembre de 2011 (la detencion con base en el
mantenimiento del orden publico no es compatible con los objetivos de la Directiva sobre retorno);

TJUE, C-430/11, Procedimiento entablado contra Md Sagor, 6 de diciembre de 2012, y TJUE, (-522/11,
Procura della Repubblica contra Abdoul Khadre Mbaye, 21 de marzo de 2013 (imposicion de una multa);
TJUE, C-297/12, Procesos penales contra Gjoko Filev y Adnan Osmani, 19 de septiembre de 2013; TJUE,
(-290/14, Procedimento penal entablado contra Skerdjan Celaj, 1 de octubre de 2015 (detencién por
vulneracion de una prohibicién de entrada previa).

(32) TJUE, ¢-61/11 PPU, El Dridi, alias Soufi Karim, 28 de abril de 2011, parr. 59.

(3*) TJUE, C-329/11, Achughbabian contra Préfet du Val-de-Marne, 6 de diciembre de 2011, parrs. 37 a 39
y 45.
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el territorio de un Estado miembro de la UE. El Tribunal aclaré que la Directiva
sobre retorno no impide a un Estado miembro calificar una estancia ilegal de
delito y dictar sanciones penales para disuadir y evitar tal infraccion de las nor-
mas nacionales de residencia, ni imponer una detencién mientras se determina
si la estancia es legal. Si la detencién se impone antes del procedimiento de
retorno o durante este, dicha situacién queda cubierta por la Directiva y, por lo
tanto, ha de servir para preparar la expulsion. El TJUE consideré que la Directiva
sobre retorno no se respetaba, pues la detencién penal no tenia por objetivo
preparar la expulsion. Esta medida podia obstaculizar Ia aplicacion de las nor-
mas y procedimientos comunes y posponer el retorno, lo que socavaria la efec-
tividad de la Directiva. Al mismo tiempo, el TJUE no excluyé la posibilidad de que
los Estados miembros impongan una detencién penal una vez completado el
procedimiento de retorno, es decir, si se han aplicado las medidas coercitivas
previstas en el articulo 8 pero la expulsién no se ha podido realizar con éxito.

Ejemplo: en Affum (3*°), el TJUE examind el caso de una ciudadana de Ghana
interceptada por la Policia francesa a la entrada del tinel del canal de la Man-
cha mientras transitaba por Francia en camino desde Bélgica al Reino Unido. Ella
fue detenida por haber entrado ilegalmente, y se dicté una orden para trasla-
darla a Bélgica en virtud de un acuerdo de readmisién entre Francia y Bélgica.
El TJUE decidié que la Directiva sobre retorno se aplicaba a los nacionales de
terceros paises que solo estuvieran presentes brevemente en el territorio del
Estado miembro. Consideré que la directiva se opone a la legislacién nacional
que prevé el encarcelamiento por estancia ilegal, ya que frustraria la aplicacion
del procedimiento de retorno y retrasaria el retorno. Sin embargo, el TJUE aclaré
que la Directiva no se opone a la legislacién nacional que permite el encarcela-
miento de un nacional de un tercer pais sujeto a un procedimiento de retorno
que permanezca en el territorio sin un motivo justificado de no devolucion.

En el marco del CEDH, en virtud de la segunda parte del articulo 5.1 f), los Estados
miembros del CdE pueden mantener detenido a un individuo a fin de expulsarlo
o extraditarlo cuando se haya emitido tal orden y haya una perspectiva razonable
de expulsién. La detencién es arbitraria cuando no esté en curso o efectudndose de
manera activa el procedimiento de extradicion conforme al requisito de la diligencia
debida.

(3*) TJUE, C-47/15, Sélina Affum contra Préfet du Pas-de-Calais [GS], 7 de junio de 2016.
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Ejemplo: en el caso Mikolenko contra Estonia (*°¢), el solicitante era un nacional
ruso que vivia en Estonia. Las autoridades estonias le denegaron la préorroga
del permiso de residencia y lo detuvieron de 2003 a 2007. El TEDH acepté que
el solicitante se negé manifiestamente a cooperar con las autoridades durante
el proceso de expulsién, pero considerd ilegal su detencién, pues no habia una
perspectiva razonable de expulsion y las autoridades no habian ejecutado los
procedimientos con la diligencia debida.

Ejemplo: en el caso ante el TEDH M. y otros contra Bulgaria (3*7), la expulsion
del solicitante a Afganistan se habia ordenado en diciembre de 2005, pero la
primera vez que las autoridades intentaron proporcionarle un documento de
identidad para facilitar la expulsion fue en febrero de 2007. La peticidn se repitio
diecinueve meses después. Durante ese tiempo, el solicitante permaneci6 dete-
nido. Por otra parte, las autoridades bulgaras no habian demostrado que habian
intentado enviarlo a otro pais. La detencion era ilegal y, por falta de diligencia,
constituia una vulneracion del articulo 5 del CEDH.

Ejemplo: en el caso A. y otros contra el Reino Unido (3°¢), el TEDH sostuvo que
una politica consistente en mantener la posible expulsion de un solicitante
«activamente sujeta a revision» no era suficientemente sequra ni determinante
como para equivaler al procedimiento de expulsién en curso contemplado en
el articulo 5.1. Estaba claro que el objetivo de |a detencién no era impedir una
entrada no autorizada, y por lo tanto la detencién era ilegal.

Ejemplo: en el caso Popov contra Francia (>°), los solicitantes eran nacionales
de Kazajistan que habian llegado a Francia en 2000. Sus solicitudes de estatuto
de refugiado y de permiso de residencia fueron denegadas. En agosto de 2007
fueron arrestados y trasladados a un aeropuerto para ser expulsados. El vuelo
fue cancelado y la expulsion no se produjo. Entonces fueron trasladados con sus
dos hijos, de cinco meses y tres afios de edad, a un centro de detencion, donde
permanecieron quince dias. Un segundo vuelo fue cancelado y un juez los dejo
libres. Tras volver a presentar la solicitud correspondiente, se les concedit el
estatuto de refugiados. El TEDH considerd que, aunque los nifios habian sido

(3%) TEDH, Mikolenko contra Estonia, n.° 10664/05, 8 de octubre de 2009. Véase también TEDH, Al Husin
contra Bosnia y Herzegovina (n.° 2), n.° 10112/16, 25 de junio de 2019.

(37) TEDH, M. y otros contra Bulgaria, n.° 41416/08, 26 de julio de 2011, parrs. 75y 76.
(38) TEDH, A. y otros contra el Reino Unido [GS], n.° 3455/05, 19 de febrero de 2009, parr. 167.
(3*°) TEDH, Popov contra Francia, n°s 39472/07 y 39474/07, 19 de enero de 2012.
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llevados con sus padres a un ala reservada para familias, su situacién particular
no habia sido tenida en cuenta y las autoridades no habian intentado averiguar
si se podia prever alguna situacion alternativa, aparte de la detencién adminis-
trativa. Por lo tanto, el sistema francés no habia protegido adecuadamente el
derecho de los nifios a la libertad previsto en el articulo 5 del CEDH.

7.4. (Casos prescritos por la ley

La detencion ha de ser legal con arreglo al Derecho nacional, el Derecho de la UE y el
CEDH.

En el marco del Derecho de la UE, los Estados miembros de la UE estan obligados
a poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para cumplir la Directiva sobre retorno (articulo 20). Del mismo modo, la Direc-
tiva revisada sobre condiciones de acogida exige en su articulo 8.3 que los motivos
de detencién queden recogidos en la legislacién nacional.

En cuanto al CEDH, su articulo 5.1 establece que «[n]adie puede ser privado de su
libertad» salvo «con arreglo al procedimiento establecido por la ley». Esto significa
que la legislacion nacional debe fijar normas materiales y de procedimiento que
determinen cuando y en qué circunstancias se puede detener a un individuo.

El articulo 5 no se refiere Unicamente al «Derecho interno», sino también a la «cali-
dad de la ley», que ha de ser compatible con el Estado de derecho, concepto inhe-
rente a todos los articulos del CEDH. Para que la ley sea de calidad ha de ser suficien-
temente accesible, y su aplicacion ha de ser lo suficientemente precisa y previsible
como para evitar el riesgo de arbitrariedad. Cualquier privacién de la libertad ha
de ajustarse al proposito del articulo 5 del CEDH a fin de proteger al individuo de la
arbitrariedad (“°).

Ejemplo: en el caso S.P. contra Bélgica (*°"), el solicitante fue llevado a un cen-
tro de detencién hasta su inminente expulsion a Sri Lanka. El TEDH dicté una
medida provisional por la que suspendia su expulsion y el solicitante fue puesto
en libertad once dias después. El TEDH declar6 que la aplicacién de una medida

(4°)  TEDH, Amuur contra Francia, n. 19776/92, 25 de junio de 1996, parr. 50; TEDH, Dougoz contra Grecia,
n.° 40907/98, 6 de marzo de 2001, parr. 55.

(*1) TEDH, S.P. contra Bélgica (dec.), n.° 12572/08, 14 de junio de 2011.
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provisional que suspendia de manera temporal el procedimiento de expulsion
del solicitante no convertia su detencién en ilegal, pues las autoridades belgas
seguian teniendo la intencién de expulsarlo y, pese a la suspension, el procedi-
miento de expulsion estaba en curso.

Ejemplo: en el caso Azimov contra Rusia (*°%), el solicitante permanecié bajo
detencion durante mas de dieciocho meses sin que se fijara ningun plazo
maximo tras la emision por el TEDH de una medida provisional que suspendia su
expulsion. EI TEDH consideré que la suspension de los procedimientos naciona-
les por una medida provisional no debe conducir a que el solicitante se consuma
en la carcel durante un tiempo irracionalmente largo.

7.5. Necesidad y proporcionalidad

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 15.5 de la Directiva sobre retorno esta-
blece que el internamiento (o detencion) «se mantendrad mientras se cumplan las
condiciones establecidas en el parrafo 1y sea necesario para garantizar que la
expulsion se lleve a cabo de manera satisfactoria». En cada caso debe haber ele-
mentos claros y pertinentes que justifiquen la necesidad de la detencion mas alla de
una mera afirmacion. El articulo 15.1 de Ia Directiva se refiere al internamiento con
fines de expulsion cuando exista riesgo de fuga, si bien tal riesgo se debe basar en
«criterios objetivos» (articulo 3.7). Las decisiones tomadas en virtud de la Directiva
se deben adoptar de manera individualizada y basandose en criterios objetivos. A la
hora de detener a un individuo se deben tener en cuenta otros factores ademas del
mero hecho de la situacion irregular (considerando 6).

El Derecho de Ia UE obliga a sopesar si la privacién de la libertad es proporcionada
respecto del objetivo que se pretende alcanzar o si la expulsién se podria realizar de
manera satisfactoria imponiendo medidas menos restrictivas, como alternativas a la
detencién (articulo 15.1 de la Directiva sobre retorno) (*3).

(42)  TEDH, Azimov contra Rusia, n.° 67474/11, 18 de abril de 2013.
(*3) TJUE, C-61/11 PPU, El Dridij, alias Soufi Karim, 28 de abril de 2011, parrs. 29 a 62.
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La Directiva revisada sobre condiciones de acogida permite la detencién de solicitan-
tes de asilo «cuando se considere necesaria a partir de una evaluacién individual» si
no se pueden aplicar de manera efectiva otras medidas alternativas menos coerci-
tivas (articulo 8.2; véanse también el articulo 28.2 y el considerando 20 del Regla-
mento de Dublin) (*°4).

Ademas de las cuestiones de legalidad y garantias procesales, la detencién también
debe respetar plenamente los derechos fundamentales recogidos en el CEDH y en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (*%°).

En cuanto al CEDH, su articulo 5 estipula el derecho a la libertad y a la seguridad.
El articulo 5.1 f) no prevé la necesidad de pruebas para detener a una persona que
intente entrar en el pais sin autorizacién o contra la cual haya un procedimiento de
expulsiéon o extradicion en curso (*°6). Esto contrasta con otras formas de detencion
cubiertas por el articulo 5.1, en particular, impidiendo que un individuo cometa una
infraccion o que huya [articulo 5.1) ¢)] (*7).

El articulo 9 del PIDCP establece que toda privacion de libertad impuesta en un con-
texto de inmigracién ha de ser legal, necesaria y proporcionada (“°%). En un asunto
relativo a la detencion de un solicitante de asilo camboyano en Australia, la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha declarado explicitamente que la
detencién debe ser necesaria y proporcionada para cumplir con lo dispuesto en el
articulo 9 del PIDCP (*9).

(%) Véase también TJUE, asuntos acumulados, C-924/19 PPU y (-925/19 PPU, FMS y otros contra Orszégos
Idegenrendészeti Féigazgatdsag Dél-alfoldi Regiondlis Igazgatdsdg and Orszagos Idegenrendészeti
Féigazgatdsag [GS], 14 de mayo de 2020, parrs. 257 a 261.

(%) TJUE, C-329/11, Achughbabian contra Préfet du Val-de-Marne [GS], 6 de diciembre de 2011, parr. 49.

(*¢)  La legislacion nacional puede exigir que se compruebe la necesidad de la detencion. Para mas
informacion, véanse TEDH, Patrick Muzamba Oyaw contra Bélgica (dec.), n.° 23707/15, 28 de marzo
de 2017, parr. 36; y TEDH, J.R. y otros contra Grecia, n.° 22696/16, 25 de enero de 2018, parr. 111.

(*7) TEDH, Saadi contra el Reino Unido [GS], n.° 13229/03, 29 de enero de 2008, parr. 72.

(%) Para mas informacion, véase Comité de Derechos Humanos, Observacion General n.° 35 - Articulo 9
(Libertad y seguridad de la persona), 16 de diciembre de 2014.

(*°)  CDH, A contra Australia, Comunicacién n.° 560/1993, opiniones de 30 de abril de 1997.
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7.6. Arbitrariedad

En el marco del CEDH, el cumplimiento de la legislacion nacional es insuficiente. El
articulo 5 del CEDH establece que cualquier privacion de libertad ha de ajustarse a la
necesidad de proteger al individuo frente a la arbitrariedad (*'°). Es un principio fun-
damental que ninguna detencién arbitraria puede ser compatible con el articulo 5.1.
La nocién de «arbitrariedad» va mas alla de la falta de conformidad con la legislacion
nacional: una privacién de libertad puede ser legal desde el punto de vista del Dere-
cho interno, pero, aun asi, arbitraria y, por lo tanto, contraria al CEDH (“™).

Para evitar que una detencion se considere arbitraria en virtud del articulo 5.1 f), se
debe realizar de buena fe: ha de estar estrechamente relacionada con el motivo de
detencion identificado y en el que se base el Gobierno, el lugar y las condiciones de
la detencion deben ser apropiados, y la duracién de la detencion no debe exceder lo
razonablemente necesario para el fin perseguido (*2). La rapidez con la que los tri-
bunales nacionales sustituyen una orden de detencién que ha expirado o que se ha
considerado defectuosa es otro elemento para evaluar si la detencién se considera
arbitraria (“). Los procedimientos se han de llevar a cabo con la diligencia debida
y debe existir una perspectiva razonable de expulsion. Lo que se considere arbitrario
depender3 de las circunstancias del asunto.

Ejemplo: en el caso Rusu contra Austria ('), la solicitante fue arrestada cuando
intentaba salir de Austria porque habia entrado en el pais ilegalmente, sin pasa-
porte ni visado validos, y porque carecia de los medios de subsistencia necesa-
rios para permanecer en Austria. Por estas razones, las autoridades asumieron
que, si permanecia en libertad, se fugaria y eludiria los procedimientos. El TEDH
reiteré que la detencion de un individuo es una medida grave y que, en un con-
texto en que la detencion fuera necesaria para alcanzar un objetivo definido,
seria arbitraria salvo que estuviese justificada como Gltimo recurso después de
tomar en consideracion otras medidas menos graves y haberlas considerado
insuficientes para salvaguardar el interés individual o publico. El razonamiento

(*19) TEDH, S, V. y A. contra Dinamarca, n° 35553/12,36678/12 y 36711/12, 22 de octubre de 2018, parr.
74.

(1) TEDH, Saadi contra el Reino Unido [GS], n.° 13229/03, 29 de enero de 2008, parr. 67; TEDH, A. y otros
contra el Reino Unido [GS], n.° 3455/05, 19 de febrero de 2009, parr. 164.

(12) TEDH, Yoh-Ekale Mwanje contra Bélgica, n.° 10486/10, 20 de diciembre de 2011, parrs. 117 3 119.

(*12)  TEDH, Minjat contra Suiza, n.° 38223/97, 28 de octubre de 2003, parrs. 46 3 48; TEDH, Khudoyorov
contra Rusia, n.° 6847/02, 8 de noviembre de 2005, parrs. 136 y 137.

(%) TEDH, Rusu contra Austria, n.° 34082/02, 2 de octubre de 2008, parr. 58.
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de las autoridades para detener a la solicitante era inadecuado y su detencion
presentaba un elemento de arbitrariedad. Por lo tanto, su detencién constituia
una vulneracién del articulo 5 del CEDH.

Ejemplo: en el caso H.A. y otros contra Grecia (**°), los demandantes —nueve
nifos no acompanados— fueron detenidos en Grecia por falta de documenta-
cién y fueron puestos bajo custodia provisional en las comisarias de Policia. El
TEDH determiné que se habia violado el articulo 5.1 del CEDH, ya que la legisla-
cién griega sobre Ia custodia protectora no establecia ningun plazo maximo que
pudiera dar lugar a situaciones arbitrarias en las que la privacion de libertad de
los nifios pudiera durar largos periodos.

7.61. Buenafe

En el marco del CEDH, si las autoridades que llevan a cabo la detencion no actdan de
buena fe, esta se puede considerar arbitraria. Se viola el articulo 5 del CEDH cuando
las autoridades nacionales adoptan una decisién consciente de inducir a error a los
nacionales de terceros paises para facilitar su expulsion (*).

Ejemplo: en el caso Longa Yonkeu contra Letonia (*'7), el TEDH rechazé el argu-
mento del Gobierno, segun el cual el servicio estatal de guardia de fronteras no
se enterd de la suspension de la expulsion del solicitante hasta dos dias después
de haberlo expulsado. Las autoridades estaban al corriente desde hacia cua-
tro dias de que el solicitante habia pedido asilo por motivos humanitarios, pues
habian recibido una copia de su solicitud. Ademas, la legislaciéon nacional le con-
feria la condicion de solicitante de asilo desde la fecha de su solicitud y, como
tal, no podia ser expulsado. Por consiguiente, el servicio estatal de gquardia de
fronteras no actuo6 de buena fe al expulsar al solicitante antes de que la autori-
dad nacional competente examinara su solicitud de asilo por motivos humanita-
rios. Asi pues, la detencion realizada con este fin fue arbitraria.

(+1) TEDH, H.A. y otros contra Grecia, n.° 19951/16, 28 de febrero de 2019.

(16)  TEDH, Conka contra Bélgica, n.° 51564/99, 5 de febrero de 2002; TEDH, Saadi contra el Reino Unido
[GS], n.2 13229/03, 29 de enero de 2008; TEDH, A. y otros contra el Reino Unido [GS], n.° 3455/05,
19 de febrero de 2009.

(17) TEDH, Longa Yonkeu contra Letonia, n.° 57229/09, 15 de noviembre de 2011, parr. 143.
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7.6.2. Diligencia debida

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH establecen el principio de que el Estado
miembro debe actuar con la diligencia debida al detener a individuos sujetos
a expulsion.

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 15.1 de la Directiva sobre retorno esta-
blece que la detencion solo se debe mantener mientras el dispositivo de expulsién
esté en curso y se ejecute con la diligencia debida. Por otra parte, el articulo 9.1 y el
considerando 16 de la Directiva revisada sobre condiciones de acogida vy el arti-
culo 28.3 del Reglamento de Dublin incluyen también para solicitantes de asilo una
disposicion relativa a la diligencia debida.

En cuanto al CEDH, la detencién con arreglo a la segunda parte del articulo 5.1 f) del
CEDH solo estd justificada durante los procedimientos de expulsién o extradicién. Si
tales procedimientos no se llevan a cabo con la diligencia debida, la detencién dejara
de estar justificada en virtud del CEDH (*'®). Por lo tanto, los Estados han de realizar
un esfuerzo activo para organizar una expulsién, ya sea al pais de origen, ya a un
tercer pais. En la practica, los Estados no han de limitarse a simples declaraciones de
los esfuerzos que realizan en este sentido, sino que han de adoptar medidas concre-
tas y aportar pruebas que demuestren los esfuerzos para favorecer la admision, por
ejemplo, cuando la identificacion de los propios nacionales de un Estado de acogida
por sus autoridades sea excesivamente lenta.

Ejemplo: en el caso Singh contra Republica Checa (*°), el TEDH sefalé que los
solicitantes estuvieron detenidos durante dos afios y medio a la espera de la
expulsion. Los procedimientos se caracterizaron por periodos de inactividad,
y el Tribunal consideré que las autoridades checas deberian haber mostrado una
mayor diligencia, especialmente cuando la Embajada de la India manifesto su
falta de interés en emitir pasaportes para los solicitantes. Por otra parte, el Tri-
bunal sefialé que los solicitantes habian sido condenados por un delito menor
y que la duracién de su detencién a la espera de la expulsion habia excedido
la de la sentencia correspondiente a ese delito. Por consiguiente, el Tribunal

(1) TEDH, Chahal contra el Reino Unido, n.° 22414/93, 15 de noviembre de 1996, parr. 113; TEDH,
A. y otros contra el Reino Unido [GS], n.° 3455/05, 19 de febrero de 2009, parr. 164; TEDH, Amie y otros
contra Bulgaria, n.° 58149/08, 12 de febrero de 2013, parr. 72.

(*1°) TEDH, Singh contra la Republica Checa, n.° 60538/00, 25 de enero de 2005.
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considerd que las autoridades checas no habian actuado con la diligencia debida
al tramitar el asunto de los solicitantes y que la duracion de su detencién no
habia sido razonable.

Ejemplo: en el caso H.A. contra Grecia (**°), el solicitante era un ciudadano irani
que llegé a Grecia. Tras ser detenido por la Policia, se le orden6 regresar a Tur-
quia, pero Turquia rechazé su admision. En espera de su expulsion, el deman-
dante fue detenido durante un largo periodo de tiempo. El TEDH determiné que
las autoridades griegas no habian actuado con la debida diligencia, ya que no
adoptaron ninguna medida para llevar a cabo la expulsién durante los cinco
meses siguientes a la negativa de Turquia a admitir al solicitante. Esto condujo
3 una violacién del articulo 5.1 del CEDH.

7.6.3. Perspectiva razonable de expulsion

El Derecho de la UE y el CEDH solo justifican la detencion cuando existe una perspec-
tiva razonable de expulsién en un plazo prudencial.

En el marco del Derecho de la UE, cuando la perspectiva razonable de expulsién deja
de existir, la detencion deja de estar justificada y la persona ha de ser puesta en
libertad inmediatamente (articulo 15.4 de la Directiva sobre retorno). Cuando existen
obstaculos a la expulsion, como el principio de no devolucién (articulo 5 de la Direc-
tiva sobre retorno), normalmente no hay perspectivas razonables de expulsion.

Ejemplo: en el asunto Kadzoev (**"), el TJCE sostuvo que, cuando el tribunal
nacional revisé la detencién, era necesario que hubiese una perspectiva real
de que la expulsion se podria llevar a cabo con éxito para que se considerase
que existia una perspectiva razonable de expulsién. Esa perspectiva razonable
no existia cuando era improbable que la persona fuese admitida en un tercer

pais (*22).

En un contexto nacional, la Agencia de Fronteras del Reino Unido ha desarrollado un
criterio de referencia practico, segun el cual en los casos de expulsion se puede con-
siderar que esta expulsion es inminente cuando existe un documento de viaje, se
han dado las instrucciones para la expulsién, no hay barreras juridicas importantes

(*2°) TEDH, H.A. contra Grecia, n.° 58424/11, 21 de enero de 2016.
(*2") TJCE, C-357/09, Kadzoev (Huchbarov) [GS], 30 de noviembre de 2009, parrs. 65 y 66.
(*2) Véase también TJUE, C-146/14 PPU, Bashir Mohamed Ali Mahdi, 5 de junio de 2014, parrs. 59 y 60.
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y es probable que la expulsion tenga lugar en las cuatro semanas siguientes. Sin
embargo, si el individuo dificulta la expulsion no cooperando con el proceso de docu-
mentacion y si ello constituye un obstaculo considerable a la expulsién, estos facto-
res tienen un gran peso en contra de su puesta en libertad (*23).

En cuanto al CEDH, se exigen perspectivas razonables de expulsion.

Ejemplo: el caso Al Husin contra Bosnia y Herzegovina (n.° 2) (***) se referia a un
nacional sirio que fue detenido por motivos de seguridad nacional. Se emiti¢ al
solicitante una orden de deportacion en la que se indicaba que, en caso de que
no saliera voluntariamente, se emitiria una orden de deportacién adicional en
la que se indicaria el pais de destino para su expulsion. El solicitante permane-
ci6 detenido por motivos de seguridad nacional durante cuatro afios. Se pidié
3 mas de cuarenta paises que acogieran al solicitante, pero ninguno accedié. El
solicitante fue puesto en libertad tras ocho afos de detencién ininterrumpida.
El TEDH considerd que se habia violado el articulo 5.1 porque los motivos de la
detencién no habian sequido siendo validos durante todo el periodo de deten-
cion debido a la falta de una perspectiva realista de ejecutar la expulsion.

7.6.4. Duracion maxima de la detencion

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 9.1 de la Directiva revisada sobre con-
diciones de acogida y el articulo 28.3 del Reglamento de Dublin estipulan que la
detencién de los solicitantes de asilo ha de ser lo mas breve posible. Cuando los soli-
citantes de asilo estan detenidos en virtud del Reglamento de Dublin, se aplican pla-
zos reducidos para presentar y contestar a las peticiones de traslado.

Segun el articulo 15.1 de la Directiva sobre retorno, la detencién de personas
sujetas a un procedimiento de retorno debe ser lo mds corta posible. La Direc-
tiva sobre retorno, sin embargo, prevé también un tiempo maximo de detencion
de seis meses, prorrogable en otros doce meses en circunstancias excepcionales,
a saber, en casos de falta de cooperacién o de obstaculos para la obtencién de la
documentacién de viaje necesaria (articulo 15.5 y 15.6). Antes de llegar a una pré-
rroga excepcional serd necesario que las autoridades hayan desplegado todos los

(**) United Kingdom Border Agency [Agencia de Fronteras del Reino Unido] (2012), Enforcement Instructions
and Guidance: Chapter 55 Detention and Temporary Release .

(*2*) TEDH, Al Husin contra Bosnia y Herzegovina (n.° 2), n.2 10112/16, 25 de junio de 2019. Véase también
TEDH, Mikolenko contra Estonia, n.° 10664/05, 8 de octubre de 2009.

235


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://www.gov.uk/government/publications/chapters-46-to-62-detention-and-removals
http://www.gov.uk/government/publications/chapters-46-to-62-detention-and-removals
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["10112/16"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["10664/05"]}

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

236

esfuerzos razonables para expulsar al individuo. Una vez expirado el periodo de
detencion de seis meses 0, en casos excepcionales, de los doce meses adicionales,
la detencion no se podra prorrogar mas.

Ejemplo: en el asunto Kadzoev (*?°), el TJCE considerd que, al haberse alcanzado
el plazo maximo de detencién previsto en el articulo 15.6 de la Directiva sobre
retorno, ya no cabia plantearse si existia una «perspectiva razonable de expul-
sién» en el sentido del articulo 15.4. Por lo tanto, la persona afectada debia ser
dejada inmediatamente en libertad.

Ejemplo: en el asunto FMS y otros (**6), el TJUE proporciond aclaraciones sobre
la duracion del internamiento en virtud del acervo de la UE tanto en materia de
asilo como de retorno. Aunque el articulo 9 de la Directiva sobre condiciones
de acogida no exige que los Estados miembros determinen la duracién maxima
para internar a los solicitantes de proteccién internacional, el Derecho nacional
debe garantizar que la detencién dure solo mientras el motivo de detencion siga
siendo aplicable. Por el contrario, en caso de detencion previa a la expulsion en
virtud del articulo 15 de la Directiva sobre retorno, el internamiento prolongado
nunca puede durar mas de dieciocho meses y puede mantenerse solo mien-
tras los tramites de expulsién estén en curso y sean ejecutados con la debida
diligencia.

En cuanto al CEDH, el articulo 5.1 f) no establece limites maximos a las detencio-
nes relacionadas con la inmigracién. La duraciéon de la detencién a los fines del
articulo 5.1 f) del CEDH depende de un examen de la legislacion nacional y de una
evaluacion de los hechos particulares del caso (*?7). Los plazos maximos son un
componente esencial de una legislacion precisa y previsible que rige la privacién de
libertad.

Ejemplo: en el caso ante el TEDH Mathloom contra Grecia (**), un nacional ira-
qui estuvo detenido durante mas de dos afios y tres meses a la espera de la
expulsiéon, aunque se habia emitido una orden para su libertad condicional. La

(*2*) TJCE, (-357/09, Kadzoev (Huchbarov) [GS], 30 de noviembre de 2009, parr. 60.

(*%)  TJUE, asuntos acumulados, C-924/19 PPU y (-925/19 PPU, FMS y otros contra Orszagos
Idegenrendészeti Féigazgatosag Dél-alfoldi Regionalis Igazgatdsag and Orszagos Idegenrendészeti
Féigazgatdsag [GS], 14 de mayo de 2020, parrs. 262 3265 y 278 a 280.

(*77) TEDH, Auad contra Bulgaria, n.° 46390/10, 11 de octubre de 2011, parr. 128.
(*28) TEDH, Mathloom contra Grecia, n.° 48883/07, 24 de abril de 2012.
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legislacién griega que rige la detencién de personas cuya expulsion ha sido
ordenada por los tribunales no establecia un periodo maximo y, por lo tanto,
no satisfacia el requisito de «legalidad» del articulo 5 del CEDH, pues no era
previsible.

Ejemplo: en el caso Louled Massoud contra Malta (**°), un nacional argelino fue
llevado a un centro de detencion, donde permanecié algo menos de dieciocho
meses a la espera de ser expulsado. Durante ese tiempo, el solicitante se negé
3 cooperar y las autoridades argelinas no se mostraron dispuestas a entregarle
documentos de viaje. El TEDH considerd que se trataba de una vulneracién del
articulo 5.1 y expres6 graves dudas en cuanto a la validez de los motivos de la
detencion del solicitante, es decir, su expulsién prevista, durante todo el periodo
de detencién. Las dudas afectaban a cuestiones como el periodo de mas de
dieciocho meses después de la denegacion de la solicitud de asilo, la probable
inexistencia de una perspectiva de expulsién razonable y la posibilidad de que
las autoridades nacionales no hubiesen llevado a cabo los procedimientos con
la diligencia debida. Por otra parte, el Tribunal establecié que el solicitante no
disponia de ningun recurso efectivo para contestar la legalidad y la duracién de
su detencién.

Ejemplo: en el caso Auad contra Bulgaria (**°), el TEDH sostuvo que la duracién
de la detencion no debia exceder el periodo razonablemente necesario para
alcanzar el fin persequido. El Tribunal sefial6 que el TJCE habia formulado una
observacion similar en relacién con el articulo 15 de la Directiva sobre retorno
en el asunto Kadzoev, pero insistié en que, a diferencia del articulo 15 de la
Directiva sobre retorno, el articulo 5.1 f) del CEDH no contenia plazos maximos.
Asi pues, que la duracién de los procedimientos de expulsion pudiera afectar
3 la legalidad de la detencion en virtud de esta disposicion Unicamente depen-
dia de las circunstancias particulares de cada caso.

(*?°) TEDH, Louled Massoud contra Malta, n.° 24340/08, 27 de julio de 2010.
(*°) TEDH, Auad contra Bulgaria, n.° 46390/10, 11 de octubre de 2011.
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7.7. Detencion de individuos con necesidades
especificas

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 21 de la Directiva revisada sobre condi-
ciones de acogida y el articulo 3.9 de la Directiva sobre retorno incluyen una relacion
de las personas que se consideran vulnerables (véase el capitulo 10). Ninguno de los
dos instrumentos prohibe la detencién de personas vulnerables, pero cuando estan
detenidas, el articulo 11 de la Directiva sobre condiciones de acogida y los articu-
los 16.3 y 17 de la Directiva sobre retorno exigen que se preste la debida atencién
a sus necesidades especificas.

Ambas directivas hacen hincapié en que los nifios solo deben ser detenidos como
medida de Gltimo recurso y solo si no se pueden aplicar eficazmente medidas
menos coercitivas. La detencién tiene que ser por el periodo mas corto de tiempo.
Se debe hacer todo lo posible para liberar y colocar a los detenidos en un aloja-
miento adecuado para nifios. Con arreglo a la Directiva sobre condiciones de aco-
gida, los nifios no acompafados solicitantes de proteccién internacional solo pueden
ser detenidos en circunstancias excepcionales y nunca pueden ser colocados en un
alojamiento de prision. En el caso de los nifios no acompafados detenidos en espera
de su expulsién, deben ser colocados en instituciones con personal e instalaciones
que respondan a las necesidades de las personas de su edad (articulo 17 de la Direc-
tiva sobre retorno) (7).

La Directiva sobre la trata de seres humanos (2011/36/UE) obliga a prestar asisten-
cia y apoyo a las victimas de trata de seres humanos proporcionandoles, por ejem-
plo, un alojamiento apropiado y seguro (articulo 11), si bien la Directiva no prohibe
totalmente su detencidn.

En cuanto al CEDH, el TEDH ha revisado los asuntos de inmigracién relacionados con
la detencion de nifios y de personas con problemas de salud. El Tribunal consider6
que detenerlas en instalaciones no equipadas para atender a sus necesidades es
arbitrario y constituye una vulneracién del articulo 5 del CEDH, ademas de que, en

(*1) Para mas informacion, véase FRA (2017), European legal and policy framework on immigration
detention of children [Marco juridico y politico europeo sobre la detencion de nifios por motivos de
inmigracién], Luxemburgo, Oficina de Publicaciones, junio de 2017.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0036
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-immigration-detention-children_en.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-immigration-detention-children_en.pdf
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algunos casos, plantea problemas con arreglo al articulo 3 del CEDH (*3?). El Tribu-
nal también consider6 que los solicitantes de asilo son especialmente vulnerables,
en particular, en caso de detencién y respecto al contexto y a las condiciones de
esta (*3).

Ejemplo: el caso Yoh-Ekale Mwanje contra Bélgica (***) trataba de la detencién
de una nacional camerunesa en una fase avanzada de VIH. Las autoridades
conocian la identidad y la direccion fija de la solicitante, y ella siempre habia
acudido a Ias citas con las autoridades y habia realizado diversos tramites para
regularizar su situacion en Bélgica. A pesar de que su salud se deterior6 durante
la detencién, las autoridades no se plantearon una opcién menos severa, como
por ejemplo expedirle un permiso de residencia temporal para salvaguardar el
interés publico, sino que la mantuvieron detenida durante casi cuatro meses. El
TEDH no encontré ninguna relacion entre la detencion de la solicitante y el obje-
tivo del Gobierno de expulsarlay, por lo tanto, consideré que se habia producido
una violacion del articulo 5.1 del CEDH.

Ejemplo: en el caso Mubilinanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica (**°),
el TEDH sostuvo que la detencién de nifios solicitantes de asilo no acompafados
en un centro de detencién de adultos constituia una vulneracion del articulo 3
del CEDH.

Ejemplo: en el caso Muskhadzhieyeva contra Bélgica (*¢), el TEDH sostuvo que
la detencién de cuatro nifios chechenos a la espera de un traslado en el marco
del Reglamento de Dublin en una instalacién no equipada para cubrir las nece-
sidades especificas de los nifios constituia una vulneracion del articulo 3 del
CEDH.

(*?) TEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica, n.° 13178/03, 12 de octubre de 2006; TEDH,
Muskhadzhiyeva y otros contra Bélgica, n.° 41442/07, 19 de enero de 2010; TEDH, Kanagaratnam
y otros contra Bélgica, n.° 15297/09, 13 de diciembre de 2011; TEDH, Popov contra Francia,
n% 39472/07 y 39474/07, 19 de enero de 2012; TEDH, M.S. contra el Reino Unido, n.° 24527/08,
3 de mayo de 2012; TEDH, Price contra el Reino Unido, n.° 33394/96, 10 de julio de 2001.

(*3) TEDH, S.D. contra Grecia, n.° 53541/07, 11 de junio de 2009; TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS],
n.° 30696/09, 21 de enero de 2011.

(%) TEDH, Yoh-Ekale Mwanje contra Bélgica, n.° 10486/10, 20 de diciembre de 2011.
(*%)  TEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica, n.° 13178/03, 12 de octubre de 2006.
(*¢)  TEDH, Muskhadzhiyeva y otros contra Bélgica, n.° 41442/07, 19 de enero de 2010.
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Ejemplo: en el caso A.M. y otros contra Francia (*7), el TEDH determino que, si
bien las condiciones materiales de los centros de detencién previa a la expul-
sién eran apropiadas, las condiciones de esos centros eran una fuente de ansie-
dad para los nifios pequefios. Por lo tanto, la colocacion de nifios en centros de
detencién equivalia a un trato inhumano y degradante en violacion del articulo
3 del CEDH.

Ejemplo: en el caso S.F. y otros contra Bulgaria (*3%), el TEDH considerd la deten-
cion de una familia con tres hijos en un centro de detencion de la Policia de fron-
teras y la duracion de su estancia. El Tribunal observé que la detencién de nifios
por motivos de inmigracion, ya sea acompafados o no, plantea problemas par-
ticulares, ya que los nifios son extremadamente vulnerables y tienen necesida-
des especificas. Independientemente del tiempo de detencién, las condiciones
en el centro de detencion de la Policia no eran adecuadas para los nifios. Por
consiguiente, el TEDH determiné que se habia infringido el articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: en el caso Bilalova y otros contra Polonia (%), los demandantes, nacio-
nales rusos de origen checheno (una mujer con sus cinco hijos), se quejaron de
que la colocacion de nifios en un centro de detencién previa a la expulsién era
ilegal. EI TEDH observé que, por principio, debia evitarse el confinamiento de
nifios pequefios en esas instalaciones y que solo la colocacion a corto plazo en
condiciones adecuadas podia ser compatible con el CEDH, siempre y cuando
las autoridades establecieran que recurrian a esta medida como ultimo recurso
y solo después de haber examinado especificamente que no existia ninguna
otra medida menos coercitiva. El Tribunal llegé a la conclusién de que no habia
pruebas suficientes para demostrar que las autoridades nacionales habian reali-
zado esa evaluacién y que no se habian adoptado medidas para limitar la dura-
cion de la detencion. Por lo tanto, la detencién de los nifios violaba el articulo 5.1
f) del CEDH.

Ejemplo: en el caso Bistieva y otros contra Polonia (**°), la solicitante, junto con
su marido y sus hijos, llegé a Polonia y solicité asilo. La solicitud de asilo fue
rechazada y la familia huyé a Alemania, pero las autoridades alemanas los
enviaron de vuelta a Polonia, donde fueron detenidos. La demandante se quejo

(*7) TEDH, A.M. y otros contra Francia, n.° 24587/12, 12 de julio de 2016.

(*®) TEDH, S.F. y otros contra Bulgaria, n.° 8138/16, 7 de diciembre de 2017.
(*¥°) TEDH, Bilalova y otros contra Polonia, n.° 23685/14, 26 de marzo de 2020.
(*) TEDH, Bistieva y otros contra Polonia, n.° 75157/14, 10 de abril de 2018.



https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["24587/12"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["8138/16"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["23685/14"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["75157/14"]}
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de que su detencion violaba el derecho al respeto de la vida privada y fami-
liar previsto en el articulo 8 del CEDH. El TEDH consideré que la detencion de
la demandante interferia con el ejercicio efectivo de la vida familiar, ya que las
autoridades polacas no habian evaluado las repercusiones de la detencién en
la familia y los nifios y no habian considerado la detencion de la familia como
una medida de ultimo recurso. El TEDH sostuvo que la observancia del interés
superior del nifio no podia limitarse a mantener unida a la familia e incluia la
adopcién de todas las medidas necesarias para limitar la detencién de las fami-
lias con hijos. Por lo tanto, la detencion de la demandante y su familia durante
casi seis meses violaba el articulo 8 del CEDH.

Ejemplo: en el caso Rantsev contra Chipre y Rusia (*"), el TEDH consider6 que
las autoridades chipriotas no habian dado una explicacion de las razones y el
fundamento juridico para no permitir que la difunta hija del solicitante, victima
de trata de personas, abandonara la comisaria por voluntad propia, en lugar
de entregarla a un particular. En estas circunstancias, el Tribunal consideré que
su privacion de libertad habia sido arbitraria e ilegal en virtud del articulo 5 del
CEDH.

7.8. Garantias procesales

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH prevén garantias procesales en relacién con

la detencidn de solicitantes de asilo y migrantes.

En el marco del Derecho de la UE, I3 Directiva sobre retorno trata de las garantias
especificas cuando los migrantes en situacién irreqular se enfrentan al retorno. La
Directiva revisada sobre condiciones de acogida (articulo 9) y el articulo 26.2 de la
Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/UE) incluyen garantias para los

solicitantes de asilo.

En cuanto al CEDH, su articulo 5 contiene una lista integrada de garantias procesales.
Los dos articulos siguientes también se aplican a la privacion de libertad en virtud

del articulo 5.1 f):

(*9) TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n.° 25965/04, 7 de enero de 2010.
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+Articulo 5.2: derecho de la persona afectada a ser informada, en el plazo mas
breve posible y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detencién
y de cualquier acusacién formulada contra ella.

+ Articulo 5.4: derecho de la persona afectada a presentar un recurso ante un
organo judicial a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su
detencién y ordene su puesta en libertad si dicha detencion no es legal (*2).

La detencién debe siempre ordenarse por escrito y las 6rdenes de detencién deben
emitirse individualmente. La simple mencién de los nombres de los nifios en la
orden de detencién emitida contra los padres o cualquier adulto asociado viola el
articulo 5.1 del CEDH (*#3).

7.81. Derecho a ser informado de los motivos

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 15.2 de Ia Directiva sobre retorno obliga
a las autoridades a ordenar la detencion por escrito y a indicar los fundamentos de
hecho y de derecho. Para los solicitantes de asilo se incluyen las mismas condiciones
en el articulo 9.2 de la Directiva revisada sobre condiciones de acogida. El TJUE tam-
bién reafirmo estos requisitos (*44).

En cuanto al CEDH, todo detenido debe ser informado de las razones de su detencién
«en el plazo mas breve posible» y «en una lengua que comprenda» (articulo 5.2 del
CEDH). Esto significa que se ha de comunicar a los detenidos los motivos de hecho
y de derecho que justifican su arresto o detencién en un lenguaje simple, no técnico,
que puedan entender para, si lo consideran necesario, cuestionar su legalidad ante
los tribunales con arreglo al articulo 5.4 (**°).

Ejemplo: en el caso Nowak contra Ucrania (**¢), un nacional polaco pre-
gunto cudles eran las razones de su detencion, y le respondieron que era un
«ladron internacional». El TEDH sostuvo que dificilmente esa declaracion podria

(*2) TEDH, O.S.A. y otros contra Grecia, n.° 39065/16, 21 de marzo de 2019.
(*2)  TEDH, Moustahi contra Francia, n.° 9347/14, 25 de junio de 2020, parrs. 102 a 104.

(**4)  TJUE, asuntos acumulados C-924/19 PPU y (-925/19 PPU, FMS y otros contra Orszagos
Idegenrendészeti Féigazgatdsag Dél-alféldi Regiondlis Igazgatésdg and Orszdgos Idegenrendészeti
Fé6igazgatdsag [GS], 14 de mayo de 2020, parrs. 257 y 259.

(**) Véanse tamlgie’n TEDH, Khlaifia y otros contra Italia [GS], n.° 16483/12, 15 de diciembre de 2016, parr.
115; TEDH, Conka contra Bélgica, n.° 51564/99, 5 de mayo de 2002.

(*%) TEDH, Nowak contra Ucrania, n.° 60846/10, 31 de marzo de 2011, parr. 64.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["39065/16"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["9347/14"]}
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=c-924/19
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=c-924/19
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=c-924/19
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["16483/12"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["51564/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["60846/10"]}
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corresponder a la orden de detencién que se habia redactado en ucraniano
y remitia a una disposicion del Derecho internacional. El solicitante no poseia
conocimientos suficientes del idioma para entender el documento, que recibié
el cuarto dia de su detencion. Antes de eso, no habia indicaciones de que se le
hubiera notificado que estaba detenido para ser expulsado. Ademas, el solici-
tante no disponia de medios eficaces para presentar recurso mientras perma-
necia detenido ni de reclamar una compensacién mds adelante. Por lo tanto, se
habia producido una vulneracién del articulo 5.2 del CEDH.

Ejemplo: en el caso ante el TEDH Saadi contra el Reino Unido (**7), se considerd
que un plazo de setenta y seis horas para comunicar los motivos de una deten-
cién era demasiado largo y constituia una vulneracion del articulo 5.2 del CEDH.

Ejemplo: en el caso Dbouba contra Turquia (**8), dos agentes de Policia habian
tomado nota de Ia solicitud de asilo del solicitante al ACNUR. Se comunico al
solicitante que habia sido puesto en libertad a la espera de su juicio por perte-
nencia a Al Qaeda y que se habia iniciado un procedimiento de expulsion contra
él. La Policia no facilité al solicitante ningiin documento que le informara de los
motivos de su detencién. El TEDH sostuvo que las razones de la detencion del
solicitante nunca le habian sido comunicadas por las autoridades nacionales, lo
que constituia una vulneracién del articulo 5.2 del CEDH.

Ejemplo: en el caso J.R. y otros contra Grecia (**%), tres ciudadanos afganos fue-
ron detenidos en un «punto caliente» griego en la isla de Quios. El TEDH con-
sideré esto una violacién del articulo 5.2 del CEDH. Aunque los demandantes
habian recibido un folleto con informacidn sobre los motivos de su detencion, el
contenido del folleto no era lo suficientemente claro y preciso como para infor-
mar a los demandantes de los motivos de su detencion.

7.8.2. Derecho a que se revise la detencion

En el marco del Derecho de la UE y del CEDH, la clave para evitar una detencién arbi-
traria es el derecho al control judicial.

(*7) TEDH, Saadi contra el Reino Unido [GS], n.° 13229/03, 29 de enero de 2008.
(*48) TEDH, Dbouba contra Turquia, n.° 15916/09, 13 de julio de 2010, parrs. 52 a 54.
(*) TEDH, J.R. y otros contra Grecia, n.° 22696/16, 25 de enero de 2018.
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En el marco del Derecho de la UE, el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales establece que toda persona que se encuentre en una situacion regida
por el Derecho de la UE tiene derecho a un recurso efectivo y a que su causa sea
oida equitativa y publicamente dentro de un plazo razonable. El articulo 15.2 de la
Directiva sobre retorno y el articulo 9.3 de la Directiva sobre condiciones de acogida
requieren un control judicial rapido cuando la detencion es ordenada por autorida-
des administrativas. Ademas, el articulo 15.3 de la Directiva sobre retorno y el arti-
culo 9.5 de la Directiva sobre condiciones de acogida establecen que la detencién
se ha de revisar a intervalos razonables cuando lo solicite el nacional del tercer pais
o de oficio. La revisién debe efectuarse por una autoridad judicial en el caso de los
solicitantes de asilo, mientras que, en casos de procedimientos de retorno, solo se
requiere revision por autoridad judicial si la detencién es prolongada.

Ejemplo: en el asunto FMS y otros (**°), el TJUE reafirmé que la legalidad de la
detencién, tanto en virtud de la Directiva sobre condiciones de acogida como
de la Directiva sobre retorno, debe estar sujeta, sin excepcién, a revisién judicial.
Esto requiere que, a falta de normas nacionales que prevean una revision judi-
cial, el juez nacional tenga competencia para pronunciarse sobre el asunto vy, si
considera la detencion ilegal, ordenar la liberacién de la persona.

Cuando la prérroga de una medida de internamiento haya vulnerado el derecho
a ser oido, el juez nacional competente solo puede ordenar el levantamiento de la
medida de internamiento si estima que esa vulneracion ha privado efectivamente
a quien la invoca de la posibilidad de ejercer mejor su defensa, en tal grado que ese
procedimiento administrativo hubiera podido llevar a un resultado diferente (*7).

Se regula la posibilidad de asistencia juridica. Por otra parte, en caso de periodos de
detencion prolongados, las revisiones se someterdn a la supervisién de una autori-
dad judicial. Las disposiciones relativas a la detencién de solicitantes de asilo aun se
estan negociando. El articulo 47 de la Carta y el articulo 13.4 de la Directiva sobre
retorno exigen que se dé a todos los individuos la posibilidad de ser aconsejados,
representados y defendidos en cuestiones juridicas, y que se ofrezca asistencia juri-
dica a los interesados para garantizar el acceso a la justicia. Para los demandantes

(*°)  TJUE, asuntos acumulados C-924/19 PPU y (-925/19 PPU, FMS y otros contra Orszagos
Idegenrendészeti Féigazgatdsdg Dél-alfoldi Regiondlis Igazgatdsdg and Orszdgos Idegenrendészeti
Féigazgatdsag [GS], 14 de mayo de 2020, parrs. 273 3 277.

(*") TJUE, C-383/13, M. G. y N. R. contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie,
10 de septiembre de 2013.
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de asilo, se incluyen previsiones especificas sobre asistencia juridica y representa-
cién gratuitas en el articulo 9 de la Directiva sobre condiciones de acogida (para mas
detalles, véase el capitulo 5).

En cuanto al CEDH, su articulo 5.4 establece expresamente que «toda persona» pri-
vada de su libertad ha de tener derecho a presentar un recurso «ante un érgano
judicial, a fin de que se pronuncie en un plazo breve sobre la legalidad de su deten-
cién y ordene su puesta en libertad si dicha detencion fuera ilegal». Esta obligacion
se recoge en el articulo 9.4 del PIDCP.

La necesidad de una revision «en un plazo breve» y la «accesibilidad» del recurso
son dos garantias primordiales. El objetivo del articulo 5.4 es garantizar el derecho
de un detenido a un control judicial de la medida a la que esté sujeto. Asi pues, el
articulo 5.4 no se limita a exigir el acceso a un juez para decidir en un plazo breve
sobre la legalidad de la detencién, sino que ademas exige que el 6rgano judicial
revise periédicamente la necesidad de una detencion continuada. Debe ser posi-
ble interponer el recurso durante la detencion a fin de que el detenido pueda acce-
der a una revision judicial en un plazo breve, y la revision ha de ser susceptible de
dar lugar a la puesta en libertad si se determina que la detencién fue ilicita (*2). El
recurso debe ser lo suficientemente seguro, tanto en la teoria como en la practica,
como para resultar accesible y efectivo. La existencia de una revision judicial auto-
matica de la detencién de inmigrantes no es un requisito esencial en virtud del arti-
culo 5.1 del CEDH (*3).

Es especialmente importante que los solicitantes de asilo tengan acceso a una tutela
judicial efectiva, pues se encuentran en una situacion precaria y es posible que ten-
gan que enfrentarse a la devolucion.

(*2) TEDH, Khlaifia y otros contra Italia [GS], n.° 16483/12, 15 de diciembre de 2016, parr. 131; linseher
contra Alemania [GS], n° 10211/12 y 27505/14, 4 de diciembre de 2018, parr. 251.

(*3) TEDH, J.N. contra el Reino Unido, n.° 37289/12, 19 de agosto de 2016, parr. 96.
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Ejemplo: en el caso Abdolkhani y Karimnia contra Turquia (***), dos iranies
solicitantes de asilo habian estado detenidos en la comisaria de Policia. El
TEDH consideré que no habian tenido a su disposiciéon ningudn procedimiento
mediante el cual un érgano judicial hubiera podido examinar la legalidad de su
detencién (*°).

Ejemplo: en el caso S.D. contra Grecia (**¢), un solicitante de asilo habia sido
detenido pese a no poder ser expulsado por estar a la espera de una decision
sobre su solicitud de asilo. El TEDH sostuvo que se habia encontrado en un
«vacio legal» por no haberse previsto una revision directa de su detencién a la
espera de la expulsion.

Ejemplo: en el caso Oravec contra Croacia (**7), el solicitante, sospechoso de tra-
fico de drogas, fue detenido y posteriormente puesto en libertad. Tras la ape-
lacién del fiscal contra su liberacion, el solicitante fue nuevamente puesto bajo
custodia. El TEDH consider6 que la apelacién representaba una continuacion de
los procedimientos que estaban relacionados con la legalidad de la detencién
del solicitante y que el resultado de la apelacién era un factor crucial para deci-
dir sobre su legalidad, independientemente de si en ese momento el solicitante
estaba detenido. Por lo tanto, el articulo 5. 4 del CEDH resultaba aplicable a las
circunstancias del caso.

7.9. Condiciones o regimenes de detencion

Las propias condiciones de detencién pueden vulnerar por si mismas el Derecho de
la UE o el CEDH. Tanto el Derecho de la UE como el CEDH exigen que la detencién se
ajuste a otros derechos fundamentales, que incluyen que las condiciones de priva-
cién de la libertad sean humanas, que las familias no queden separadas y que, por
lo general, no se detenga a nifios ni a individuos vulnerables (véase el apartado 7.7,
relativo a la detencion de individuos con necesidades especificas y nifios) (*°8).

(*%) TEDH, Abdolkhani y Karimnia contra Turquia, n.° 30471/08, 22 de septiembre de 2009.

(") Véanse también TEDH, Z.N.S. contra Turquia, n.° 21896/08, 19 de enero de 2010; TEDH, Dbouba contra
Turquia, n.° 15916/09, 13 de julio de 2010.

(*¢) TEDH, S.D. contra Grecia, n.° 53541/07, 11 de junio de 2009.
(*7) TEDH, Oravec contra Croacia, n.° 51249/11, 11 de julio de 2017, parr. 65.

(*#) Para mas informacion, véanse TEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica, n.° 13178/03,
12 de octubre de 2006 (nifios no acompanados); TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n.° 25965/04,
7 de enero de 2010 (victima de trata de seres humanos).
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En el marco del Derecho de la UE, |as condiciones de detencién de las personas suje-
tas a procedimientos de retorno estan reguladas por el articulo 16 de la Directiva
sobre retorno, y las de los nifios y las familias, en el articulo 17. La detencién previa
a la expulsion debe tener lugar en instalaciones especializadas, por regla general,
y los detenidos deben mantenerse separados de los prisioneros ordinarios (**°). Las
condiciones de detencion de los solicitantes de asilo se regulan en el articulo 10 de la
Directiva sobre condiciones de acogida, que contiene disposiciones especificas sobre
las personas vulnerables incluidas en el articulo 17.

En cuanto al CEDH, el lugar, el régimen y las condiciones de detencion han de ser
apropiados, pues en caso contrario pueden plantear un problema con arreglo a los
articulos 3, 5 u 8 del CEDH. El Tribunal examinara las caracteristicas individuales de
las condiciones y su efecto acumulativo. Esto incluye, entre otros elementos, donde
esta detenido el individuo (en el aeropuerto, en una celda de la comisaria de Policia,
en la prisién) (*¢°), si se podrian o no usar otras instalaciones, el tamafo de la zona
de detencion, si esta es compartida y con cudntas personas, la disponibilidad y el
acceso a las instalaciones sanitarias, la ventilacién y el acceso al aire libre, el acceso
al mundo exterior, y si los detenidos sufren enfermedades y tienen acceso a ser-
vicios sanitarios. Presentan una importancia particular las circunstancias concretas
del individuo: si el detenido es un nifio, una persona que ha sufrido torturas, una
mujer embarazada, una victima de trata de personas, una persona de edad avan-
zada o una persona con discapacidad.

Al evaluar las condiciones de detencidn de un caso concreto, el TEDH tiene en cuenta
los informes del Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas
o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT). Estos informes aportan también valio-
sas orientaciones a los Estados miembros sobre las condiciones que se consideran
inaceptables (*¢").

(*°) Véanse también TJUE, asuntos acumulados C-473/13 y -514/13, Adalo Bero contra
Regierungsprasidium Kassel y Ettayebi Bouzalmate contra Kriesverwaltung Kleve [GS], 17 de julio
de 2014, parr. 32; y TJUE, C¢-474/13, Thi Ly Pham contra Stadt Schweinfurt, Amt fur Meldewesen und
Statistik [GS], 17 de julio de 2014, parrs. 16 y 17.

(%)  TEDH, Khanh contra Chipre, n.° 43639/12, 4 de diciembre de 2018, parr. 46.

(*1) Véase, por ejemplo, Consejo de Europa, CPT (2019), Report to the Greek Government on the visit to
Greece del 10 al 19 de abril de 2018.
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Ejemplo: en los casos Dougoz, Peers y S.D. contra Grecia (*¢2), el TEDH estable-
cié importantes principios acerca de las condiciones de detencién y precisé que
los solicitantes de asilo detenidos son especialmente vulnerables, dadas las
experiencias que han vivido al huir de la persecucion, que podrian aumentar su
angustia durante la detencion.

Ejemplo: en el caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia (*6*), el TEDH consider6 que
se habia producido una vulneracién del articulo 3 del CEDH, no solo en relacion
con las condiciones de detencion del solicitante, sino también en cuanto a sus
condiciones generales de vida (acogida) en Grecia. Se trataba de un solicitante
de asilo afgano de cuya identidad estaban al corriente las autoridades griegas
desde su llegada a Atenas, ademads de saber que era un potencial solicitante
de asilo. Fue detenido inmediatamente sin explicaciéon alguna. En diferentes
informes de organismos internacionales y ONG se hacia referencia a la practica
sistematica de las autoridades griegas de detener a los solicitantes de asilo. Las
declaraciones del solicitante, que afirmaba haber sido sometido a tratos bruta-
les por parte de la Policia, coincidian con los testimonios recogidos por las orga-
nizaciones internacionales, y en especial por el CPT. Las averiguaciones realiza-
das por el CPT y el ACNUR también confirmaban las declaraciones del solicitante
sobre las condiciones insalubres y el hacinamiento en el centro de detencion
cercano al aeropuerto internacional de Atenas. Aunque el solicitante estuvo
detenido durante un tiempo relativamente breve, las condiciones de detencion
fueron inaceptables. EI TEDH sostuvo que el solicitante debia de haber experi-
mentado sensaciones de arbitrariedad, inferioridad y ansiedad, y que sin lugar
a dudas las condiciones de detencién habian tenido un profundo efecto en su
dignidad y equivalian a un trato degradante. Ademads, al tratarse de un solici-
tante de asilo, era especialmente vulnerable a causa de su migracion y de las
experiencias traumaticas que probablemente habia vivido. El Tribunal consideré
que se habia producido una vulneracion del articulo 3 del CEDH.

(*?) TEDH, Dougoz contra Grecia, n.° 40907/98, 6 de marzo de 20071; TEDH, Peers contra Grecia,
n.° 28524/95, 19 de abril de 2001; TEDH, S.D. contra Grecia, n.° 53541/07, 11 de junio de 2009.

(%) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011.
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El articulo 3 del CEDH exige que los Estados adopten medidas especificas en el caso
de los detenidos en huelga de hambre. El TEDH ha considerado problematico el ais-
lamiento de un detenido que se encuentra en una etapa avanzada de una huelga de
hambre y puede presentar un mayor riesgo de perder el conocimiento, a menos que
se tomen las medidas adecuadas para supervisar su estado de salud (*¢).

Ejemplo: el caso Ceesay contra Austria (“¢°) se refiere a un ciudadano gam-
biano que murié por deshidratacion en detencién previa a la expulsion. En la
mafana de su muerte fue llevado al hospital. Parecia un hombre fisicamente
apto que era agresivo, porque no queria ser examinado. Se le consideré apto
para la detencién y posteriormente fue puesto en aislamiento debido a su com-
portamiento agresivo. Su estado de salud decay¢ precipitadamente y muri6.
La autopsia reveld que sufria de anemia falciforme no diagnosticada. El TEDH
considerd que el Ministerio del Interior de Austria habia emitido procedimientos
claros para los eventos de huelga de hambre. Los médicos visitaban regular-
mente al detenido, incluso en su Ultimo dia, y durante el aislamiento la Policia lo
controlaba cada 15-30 minutos. Si bien su comportamiento agresivo podia ser
un signo de deshidratacién ya avanzada y de la consiguiente desintegracion de
sus células sanguineas debido a la anemia falciforme, eso no era previsible en el
momento de los hechos. EI TEDH lleg6 a la conclusién de que no se podia culpar
a las autoridades por no haber examinado al detenido para detectar Ia anemia
falciforme y no constaté ninguna violacion del articulo 3 del CEDH.

Entre las fuentes de derecho indicativo sin caracter vinculante pertinentes a esta
cuestién figuran las Veinte directrices sobre el retorno forzoso del CdE (*6¢) y las nor-
mas penitenciarias europeas (*¢7).

7.10. Indemnizacién por detencioén ilegal

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH prevén el pago de indemnizaciones a las
personas detenidas ilegalmente.

) TEDH, Palushi contra Austria, n.° 27900/04, 22 de diciembre de 2009, parr. 72

) TEDH, Ceesay contra Austria, n.° 72126/14, 16 de noviembre de 2017.

(*¢) Consejo de Europa, Comité de Ministros, Twenty guidelines on forced return, 4 de mayo de 2005.
)

Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recommendation Rec(2006)2-rev on the European Prison
Rules, 11 de enero de 2006, revisado y modificado el 1 de Julio de 2020.
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En el marco del Derecho de la UE, el TJCE establecio en el asunto Francovich (*¢8)
que los tribunales nacionales han de reparar los dafios causados cuando un Estado
miembro de la Unién vulnera una disposicion de la UE. El principio adn no se ha
aplicado a las vulneraciones causadas por la no aplicacion de una directiva por un

Estado miembro en el contexto de la detencién de inmigrantes.

En cuanto al CEDH, su articulo 5.5 establece que «[t]Joda persona victima de un
arresto o detencién contrarios a las disposiciones de este articulo tendrd derecho
a una reparaciéon». Por lo tanto, para que haya una reparacion se ha de producir una

vulneracion de uno o mas parrafos del articulo 5 del CEDH (*%°).

Puntos clave

Tanto de conformidad con el Derecho de Ia UE como con el CEDH, la privacion de liber-
tad ha de ser una medida de Ultima instancia que solo se aplicard una vez agotadas las
posibilidades de medidas alternativas menos intrusivas (véase el apartado 7.2).

En virtud del CEDH, Ia situacion concreta de un individuo puede equivaler a Ia privacion
de libertad, descrita en el articulo 5 del CEDH, o a la restriccion de |a libre circulacion,
descrita en el articulo 2 del Protocolo n.° 4 del CEDH (véase el apartado 7.1).

De conformidad con el CEDH, Ia privacion de libertad debe estar justificada para un
objetivo concreto definido en el articulo 5.1 a) a 5.1 f), ser ordenada con arreglo a un
procedimiento previsto por la ley y no ser arbitraria (véase el apartado 7.3).

En el marco del Derecho de Ia UE, una privacion de libertad ha de ser conforme a la ley
(véase el apartado 7.3), necesaria y proporcionada (véase el apartado 7.5).

El Derecho de la UE establece para la detencidn previa a la expulsion una duracion
maxima de seis meses, que excepcionalmente se podrd prorrogar hasta alcanzar un
maximo de dieciocho meses. El CEDH no contiene limites de tiempo maximos para la
detencién de inmigrantes, pero de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, Ia legisla-
cién nacional debe establecer un periodo maximo y Ia legalidad de la duracién de la
detencion depende de las circunstancias particulares del caso (véase el apartado 7.6.4).

(8)  TJCE, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/ 90, Francovich y Bonifaci y otros contra Republica Italiana,
19 de noviembre de 1991.

(*°) TEDH, Lobanov contra Rusia, n.° 16159/03, 16 de octubre de 2008, parr. 54.
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Tanto el Derecho de la UE como el CEDH exigen una perspectiva razonable de expul-
sién de la persona detenida para ser expulsada (véase el apartado 7.6.3) y que los
procedimientos de expulsion se lleven a cabo con Ia diligencia debida (véase el
apartado 7.6.2).

Toda privacién de libertad debe cumplir las garantias procesales previstas en el arti-
culo 5.2 del CEDH, relativas al derecho de las personas a ser informadas de los motivos
de la detencién. Bajo el Derecho de la UE, |a Directiva sobre condiciones de acogida
obliga a ordenar la detencién por escrito y a exponer los motivos de hecho y de dere-
cho (véase el apartado 7.8).

Tanto en virtud del Derecho de Ia UE como del CEDH, las personas privadas de su liber-
tad tienen el derecho a un recurso efectivo y a que Ia decision de detencion se revise
en un plazo breve (véase el apartado 7.8).

El Derecho de la UE y el CEDH establecen que la privacion de la libertad y la limitacién
de la libre circulacion deben respetar otras garantias de los derechos humanos, como
que las condiciones de detencion respeten la dignidad humana, que la salud de los
individuos no se ponga nunca en peligro y la necesidad de una consideracién especial
para los miembros de grupos vulnerables (véanse los apartados 7.7 y 7.9).

Un individuo que haya sido detenido de manera arbitraria o ilegal puede pedir una
reparacion por dafios al amparo tanto del Derecho de la UE como del CEDH (véase el
apartado 7.10).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices C6mo
consultar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en la pagina 359 de este
manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las cuestiones tratadas en
este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la pagina 325.
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Retornos forzosos
y modalidades de expulsion

UE Temas tratados CdE
Directiva 2008/115/CE sobre Ejecuciondela | Comité de Ministros, Veinte directrices
retorno expulsion de sobre el retorno forzoso, 2005,

formasegura,  directriz 19

Reglamento sobre la Guardia !
digna y humana

Europea de Fronteras y Costas
(UE) n.22019/1896

Decision (2004/573/CE) del
Consejo relativa a la organizacion
de vuelos conjuntos para la
expulsion, desde el territorio de
dos 0 mas Estados miembros,
de nacionales de terceros paises
sobre los que hayan recaido
resoluciones de expulsion

Directiva 2013/32/UE sobre Confidencialidad | Comité de Ministros, Veinte directrices

procedimientos de asilo, sobre el retorno forzoso, 2005,

articulo 48 directriz 12

Carta de los Derechos Darfios graves | CEDH, articulo 2 (derecho a la vida)

Fundamentales de la UE, causados por | (EpH, articulo 3 (prohibicion de tortura

articulo 2 (derecho a la vida) medidasde | otros tratos degradantes)

Directiva 2008/115/CE sobre contencion Comité de Ministros, Veinte directrices

retorno, articulo 8.4 sobre el retorno forzoso, 2005,
directriz 19
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UE Temas tratados CdE

Investigaciones | TEDH, Tarariyeva contra Rusia,
n.° 4353/03, 2006 (asistencia médica
en las prisiones)

TEDH, Tais contra Francia, n.° 39922/03,
2006 (comprobacién de las condiciones
médicas durante la detencion)

TEDH, Ramsahai y otros contra los
Paises Bajos [GS], n.° 52391/99, 2007
(sistema efectivo)

TEDH, Armani Da Silva contra el
Reino Unido [GS], n.° 5878/08, 2016
(investigacion efectiva)

Introduccién

En este capitulo se examina la manera en la que un Estado puede expulsar a aque-
llos que no sean nacionales de dicho Estado. Los obstaculos legales a la expulsion,
tales como los obstaculos a la expulsién de solicitantes de asilo, se examinan en los
capitulos 1,4y 5.

Ya sea por aire, por tierra o por mar, el traslado de las personas expulsadas se ha de
llevar a cabo de manera sequra, digna y humana. En ocasiones, durante el proceso
de expulsion han fallecido personas por asfixia o por haber sufrido heridas graves.
También se han producido muertes en centros de detencién antes de que la expul-
sion pudiera tener lugar. Por otra parte, el proceso de expulsién puede aumentar
el riesgo de autolesién o suicidio, tanto durante la detencién antes de la expulsién
como durante la propia expulsion.

En cuanto al Derecho de la UE, los retornos forzosos estan requlados por la Direc-
tiva sobre retorno (2008/115/CE). Las actividades de Frontex en el area de retorno
estan reguladas por el Reglamento sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas
[Reglamento (UE) 2019/1896]. Las operaciones conjuntas de retorno por aire estan
reguladas por la Decision 2004/573/CE del Consejo.

En virtud de la legislacién de la Unién Europea, los sistemas de informacién de gran
magnitud de la UE contienen informacién sobre los migrantes en situacién irregular,
que se utilizan en los procesos relacionados con la migracién, incluida la facilitacion
de los retornos (véase el apartado 2.1).
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Al TEDH se le ha pedido en muy pocas ocasiones que examine las modalidades de
expulsién. Sin embargo, la jurisprudencia es abundante, principalmente en relacién
con los articulos 2, 3 y 8 del CEDH. Esta jurisprudencia se refiere al uso de la fuerza
en general por las autoridades, la necesidad de proteger a los individuos de los
darfos y la obligacién procedimental de las autoridades de investigar como se mane-
jan las situaciones en las que se podria haber sometido a un individuo a dafios gra-
ves. Estos principios generales también pueden ser aplicables en ciertas situaciones
particulares, como en el contexto de los retornos forzosos. Este aspecto se analizara
mas detalladamente.

Ademads de las disposiciones legislativas, existen importantes instrumentos juridi-
cos no vinculantes relativos a esta cuestion concreta. Las Veinte directrices sobre el
retorno forzoso del CdE ofrecen informacion util, por lo que se mencionan en diver-
sas ocasiones a lo largo de este capitulo (*7%). Las normas del CPT también incluyen
un apartado dedicado a los retornos por aire (*’).

A menudo, los retornos son posibles gracias a los acuerdos de readmision celebra-
dos a nivel politico u operativo. En la UE se pueden firmar acuerdos de readmision
con la Union o con Estados miembros individuales. En el periodo 2004-2020 se fir-
maron dieciocho acuerdos de readmisién con la UE (*72). Se estan llevando a cabo
negociaciones con cinco paises (*73).

8.1. Ejecucién de una expulsion segura,
digna y humana

En el marco del Derecho de la UE, la Directiva sobre retorno afirma que los retornos
forzosos se han de llevar a cabo con el debido respeto a la dignidad y la integri-
dad fisica de la persona de que se trate (articulo 8.4). Por otra parte, se ha de dar
prioridad a las salidas voluntarias (articulo 7) y se ha de crear un sistema eficaz de

(*7°) - Consejo de Europa, Comité de Ministros, Twenty guidelines on forced return, 4 de mayo de 2005.
(1) Consejo de Europa, CPT (2003), Los estandares del CPT: Deportacion de extranjeros por via aérea.

(*2) Hong Kong, Macao, Sri Lanka, Albania, Rusia, Ucrania, Republica de Macedonia del Norte, Bosnia
y Herzegovina, Montenegro, Serbia, Moldavia, Pakistan, Georgia, Armenia, Azerbaiyan, Turquia, Cabo
Verde y BelarUs. Véase también la pagina web de la Comision Europea en Return & readmission. La
Unién Europea firmo acuerdos de readmision juridicamente no vinculantes con Afganistan, Etiopia,
Ghana, Niger y Nigeria.

(“73)  Argelia, China, Jordamia, Nigeria y Tinez.. Véase también Comision Europea, Estado de la Unidn 2018:
Una politica europea de retorno mas firme y eficaz.
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control de retornos forzosos (articulo 8.6) (*’*). En el anexo a una Decisiéon del Con-
sejo de 2004, las directrices comunes sobre las normas de seguridad en las expul-
siones conjuntas por via aérea orientan, entre otras cosas, en las cuestiones médi-
cas, la formacion y la conducta de los escoltas y el uso de medidas coercitivas (*°).

La Directiva sobre retorno obliga a tener en cuenta el estado de salud del indivi-
duo en el proceso de expulsion (articulo 5). En caso de retorno por via aérea, por lo
general serd necesario que un médico certifique que la persona es apta para viajar.
El estado fisico y la capacidad mental de la persona también pueden ser razones de
un posible aplazamiento de la expulsién (articulo 9). Al llevar a cabo las expulsio-
nes se ha de tener en cuenta debidamente el derecho a la vida familiar (articulo 5).
La legislacion y la politica nacionales también pueden abordar cuestiones sanitarias
concretas, cuando se trata, por ejemplo, de mujeres en la Ultima fase del embarazo.

La Directiva sobre retorno exige que los nifios no acompafados solo sean devueltos
a miembros de su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida ade-
cuados (articulo 10) (*76).

En el marco del CEDH, los Estados tienen una obligacion positiva de abstenerse de
maltratar a cualquier persona que se encuentre dentro de su jurisdiccion o bajo su
control, independientemente de su condicién de migrante. Se deberd evaluar si las
heridas o los dafios que los agentes estatales puedan haber infligido a los individuos
que estén bajo su tutela y control presentan suficiente gravedad como para apli-
car el articulo 3 del CEDH. Las vulnerabilidades particulares del individuo, como las

(#74) Para mas informacion sobre las practicas de los Estados miembros de la UE, véase FRA, Forced return
monitoring systems - 2020 update [Sistemas de monitorizacién del retorno forzoso - Actualizacion
de 2020..

(*7%) Decisién 2004/573/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la organizacion de vuelos
conjuntos para la expulsion, desde el territorio de dos o mas Estados miembros, de nacionales de
terceros paises sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion, DE 2004 L 261/28. Véase
también Agencia Europea de Fronteras y Guardacostas (2018), Code of Conduct: For return operations
and return interventions coordinated or organised by Frontex, Frontex, Varsovia (solo disponible en
inglés).

(*7¢) Véase también FRA (2019), Returning unaccompanied children: fundamental rights considerations
[Retorno de nifios no acompariados: consideraciones de derechos fundamentales], Luxemburgo,Oficina
de Publicaciones, septiembre de 2019 (solo disponible en inglés).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004D0573
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32004D0573
https://fra.europa.eu/en/publication/2020/forced-return-monitoring-systems-2020-update
https://fra.europa.eu/en/publication/2020/forced-return-monitoring-systems-2020-update
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004D0573
https://frontex.europa.eu/assets/Key_Documents/Code_of_Conduct/Code_of_Conduct_for_Return_Operations_and_Return_Interventions.pdf
https://frontex.europa.eu/assets/Key_Documents/Code_of_Conduct/Code_of_Conduct_for_Return_Operations_and_Return_Interventions.pdf
https://fra.europa.eu/en/publication/2019/returning-unaccompanied-children
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derivadas de su edad, el embarazo o los problemas de salud mental, se han de tener
en cuenta (*7). Los migrantes en situacion irregular sujetos a expulsion deben ser
declarados «aptos para viajar» (*8).

De conformidad con las Veinte directrices sobre el retorno forzoso del CdE, las auto-
ridades deben cooperar con las personas que van a ser expulsadas para limitar la
necesidad del uso de la fuerza, y las personas que van a ser expulsadas han de tener
la oportunidad de prepararse para el retorno (directriz 15). Ademas, las personas
que van a ser expulsadas han de ser aptas para viajar (directriz 16).

8.2. (Confidencialidad

Es importante asegurarse de que solo se entrega al pais de retorno la informacion
necesaria para facilitar la expulsién, a fin de proteger la confidencialidad de la infor-
macion obtenida en el proceso de asilo. Los escoltas que acompafien a una persona
expulsada desde el centro de detencién hasta el punto de retorno también deberdn
garantizar esa confidencialidad.

En el marco del Derecho de la UE, la informacion obtenida durante los procedimien-
tos de asilo se rige por el articulo 48 de la Directiva sobre procedimientos de asilo
(2013/32/UE), que obliga a los Estados miembros a respetar la confidencialidad de
toda la informacién obtenida. El articulo 30 de la Directiva ofrece garantias de no
revelacion de informacién a presuntos agentes de la persecucién cuando recojan
informacion sobre solicitudes de asilo individuales.

En cuanto al CEDH, |a vulneracién de la confidencialidad podria plantear problemas
en el 3mbito de aplicacion de su articulo 8 y, si la vulneracion conlleva riesgo de
malos tratos en caso de retorno, puede corresponder al dmbito de aplicacion de su
articulo 3. EI TEDH determino que la violacién de la confidencialidad en el proceso de
expulsion era contraria al articulo 3 del CEDH, ya que la revelacion de informacién de
que el repatriado era sospechoso de terrorismo podia dar lugar a un riesgo de malos
tratos (*°).

(*77)  TEDH, Shioshvili y otros contra Rusia, n.° 19356/07, 20 de diciembre de 2016, parrs. 85 y 86;TEDH,
M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011; TEDH, Darraj contra Francia,
n.° 34588/07, 4 de noviembre de 2010; TEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica,
n.° 13178/03, 12 de de octubre de 2006; TEDH, Moustahi contra Francia, n.° 9347/14, 25 de junio
de 2020, parrs. 68 a 70.

(+78) TEDH, Al-Zawatia contra Suecia (dec.), n.° 50068/08, 22 de junio de 2010, parr. 58.
(*7°) TEDH, X. contra Suecia, n.° 36417/16, 9 de enero de 2018, parrs. 553 61.
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Las Veinte directrices sobre el retorno forzoso del CdE abordan también el respeto
de los datos personales y las restricciones impuestas para su tratamiento, asi como
la prohibicion de compartir informacion relacionada con las solicitudes de asilo
(directriz 12).

8.3. Danios graves causados por medidas
de contencion

Con arreglo al Derecho nacional, los agentes estatales, tales como el personal de
vigilancia y escolta, pueden estar autorizados al uso de la fuerza en el ejercicio de
sus funciones. Tanto el Derecho de la UE como el CEDH estipulan que esa fuerza ha
de ser razonable, necesaria y proporcionada.

El Derecho de la UE y el CEDH establecen unas normas comunes aplicables al
fallecimiento en los casos de detencion. El derecho a la vida esta garantizado por
el articulo 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y por el mismo
articulo del CEDH. El articulo 2 recoge uno de los derechos mds importantes, para
el cual no se prevén excepciones en el articulo 15 del CEDH. Sin embargo, el CEDH
establece que el uso de la fuerza, y especialmente de una fuerza letal, no consti-
tuye una vulneracion del articulo 2 si es absolutamente necesario y estrictamente
proporcionado (*2°).

En el marco del Derecho de la UE, |a Directiva sobre retorno establece normas sobre
las medidas coercitivas. Tales medidas se han de usar como ultimo recurso y deben
ser proporcionadas y no exceder la fuerza razonable. Ademas, se han de aplicar con
el debido respeto de la dignidad vy la integridad fisica de la persona de que se trate
(articulo 8.4).

En el marco del CEDH, el deber primordial de los Estados en virtud del articulo 2 del
CEDH en el contexto del uso de la fuerza por parte de agentes estatales entrafa el
establecimiento de un marco juridico apropiado que defina las circunstancias limi-
tadas en que las fuerzas del orden pueden hacer uso de la fuerza. La jurispruden-
cia relativa a su articulo 2 exige un marco legislativo, reglamentario y administra-
tivo que rija el uso de la fuerza por los agentes estatales a fin de proteger contra la

(*°) TEDH, McCann y otros contra el Reino Unido, n.° 18984/91, 27 de septiembre de 1995, parrs. 148
y 149; TEDH, Yiksel Erdogan y otros contra Turquia, n.° 57049/00, 15 de mayo de 2007, parr. 86; TEDH,
Ramsahai'y otros contra los Paises Bajos [GS], n.° 52391/99, 15 de mayo de 2007, parr. 286; TEDH,
Giuliani y Gaggio contra Italia [GS], n.° 23458/02, 24 de marzo de 2011, pérrs. 175y 176.


https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805b06f6
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["18984/91"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["57049/00"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["52391/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["23458/02"]}
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arbitrariedad, el abuso y la pérdida de vidas, incluidos los accidentes evitables. La
estructura del personal, los canales de comunicacion y las directrices sobre el uso
de la fuerza han de quedar clara y adecuadamente recogidos en dicho marco (*8").
Si los agentes estatales utilizan mas fuerza de la que estan razonablemente autori-
zados a utilizar y a consecuencia de ello se producen dafios, o incluso la muerte, el
Estado miembro puede ser considerado responsable. Llegado el caso, serd necesario
realizar una investigacién eficaz de lo sucedido que pueda desembocar en un pro-
cedimiento penal (“82), y las autoridades competentes deben aplicar un escrutinio
riguroso a la investigacion (*3).

El TEDH ha sostenido que los Estados miembros no solo tienen obligaciones «nega-
tivas» de no causar dafio a los individuos, sino también obligaciones «positivas» de
protegerlos contra la pérdida de la vida o contra heridas graves, tanto infligidas por
ellos mismos como por terceras personas, asi como de facilitarles el acceso a los ser-
vicios médicos. La obligacién del Estado miembro de proteger comprende asimismo
el deber de establecer disposiciones legales y procedimientos apropiados, incluidas
las disposiciones penales necesarias para evitar delitos contra una persona, junto
con sanciones disuasorias para evitar que tales delitos se cometan (*4). La cuestion
es si las autoridades han hecho todo lo que razonablemente cabe esperar de ellas
para evitar un riesgo real e inmediato para la vida que ellas conociesen o debiesen
haber conocido (*°).

Al examinar la legalidad del uso de la fuerza, el TEDH ha tenido en cuenta diversos
factores, incluida la naturaleza del objetivo persequido y el riesgo fisico y para la
vida inherente a la situacion. El Tribunal analiza las circunstancias de un determinado
uso de la fuerza, incluido si fue deliberado o intencionado v si la operacion se plani-
fico y controlé adecuadamente.

(*)  TEDH, Makaratzis contra Grecia [GS], n.° 50385/99, 20 de diciembre de 2004, parr. 58; TEDH, Nachova
y otros contra Bulgaria [GS], n° 43577/98 y 43579/98, 6 de julio de 2005, parr. 96. TEDH, Giuliani
y Gaggio contra Italia, n.° 23458/02, 24 de marzo de 2011, parr. 209.

(*82) TEDH, McCann y otros contra el Reino Unido, n.° 18984/91, 27 de septiembre de 1995, parr. 161; TEDH,
Velikova contra Bulgaria, n.° 41488/98, 18 de mayo de 2000, parr. 80.

(*) TEDH, Enukidze y Girgvliani contra Georgia, n.° 25091/07, 26 de julio de 2011, parr. 277; TEDH, Armani
Da Silva contra el Reino Unido [GS], n.° 5878/08, 30 de marzo de 2016, parr. 229.

(*8%)  TEDH, Osman contra el Reino Unido, n.° 23452/94, 28 de octubre de 1998; TEDH, Mastromatteo contra
Italia [GS], n.° 37703/97, 24 de octubre de 2002, parrs. 72 y 73; TEDH, Finogenov y otros contra Rusia,
n° 18299/03 y 27311/03, 20 de diciembre de 2011, parr. 209.

(*85)  TEDH, Branko Tomasic y otros contra Croacia, n.° 46598/06, 15 de enero de 2009, parr. 51.
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Ejemplo: en el caso Kaya contra Turquia (*%¢), el TEDH reiter6 que el Estado debe
evaluar la fuerza empleada y el grado de riesgo que podria dar lugar a la pér-
dida de una vida.

El uso de técnicas coercitivas no solo puede plantear problemas con arreglo al arti-
culo 2, en caso de muerte o de situacién préxima a la muerte, como un intento de
suicidio que cause dafios duraderos, sino también con arreglo a los articulos 3 y 8 del
CEDH, en situaciones en las que el individuo sufre heridas o dafos de otros tipos por
el uso de técnicas coercitivas que no llegan a suponer la muerte.

El Tribunal sostuvo que hay una violacion del articulo 3 del CEDH cuando una per-
sona sufre dafio cerebral como resultado del uso de fuerza excesiva en el momento
del arresto (*¢7), asi como cuando los detenidos son abofeteados por agentes del
Estado durante su detencion en una comisaria de Policia (*3¢) o cuando las autorida-
des no investigan efectivamente las denuncias de los solicitantes sobre los presun-
tos malos tratos durante la deportacion (*°).

EI TEDH ha expresado su preocupacion por incidentes con intervencion policial o de
otros agentes contra individuos en el contexto del articulo 8 del CEDH. Las personas
deben ser protegidas del riesgo de intrusiones indebidas de la Policia en sus hoga-
res (*°). Deben existir salvaguardias para evitar cualquier posible abuso y proteger
la dignidad humana. Entre ellas podria figurar la exigencia al Estado de que lleve
a cabo una investigacion eficaz si ese es el inico medio legal para examinar las
denuncias de registros domiciliarios ilegales (*).

La muerte y las heridas pueden estar causadas por técnicas coercitivas de conten-
cion o por el hecho de que el Estado miembro no haya impedido la muerte, lo que
incluye los casos de autolesiones y los que obedecen a razones médicas (*?). En
este sentido, las Veinte directrices sobre el retorno forzoso del CdE prohiben las

() TEDH, Kaya contra Turquia, n.° 22729/93, 19 de febrero de 1998.

(467)  TEDH, ilhan contra Turquia [GS], n.% 22277/93, 27 de junio de 2000, pérrs. 77 a 87.
(*8) TEDH, Bouyid contra Bélgica [GS], n.° 23380/09, 28 de septiembre de 2015.

(%) TEDH, Thuo contra Chipre, n.° 3869/07, 4 de abril de 2017.

(*°) TEDH, Kucera contra Eslovaquia, n.° 48666/99, 17 de julio de 2007, parrs. 119y 122 a 124; TEDH,
Rachwalski'y Ferenc contra Polonia, n.° 47709/99, 28 de julio de 2009, parrs. 58 a 63.

(*1) TEDH, Vasylchuk contra Ucrania, n.° 24402/07, 13 de junio de 2013, parr. 84.

(*2) Véase un ejemplo en el asunto del Reino Unido FGP contra Serco Plc & Anor [2012] EWHC 1804
(Admin), 5 de julio de 2012.


https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805b06f6
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["22729/93"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["22277/93"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["23380/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["3869/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["48666/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["47709/99"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["24402/07"]}
http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Admin/2012/1804.html

Retornos forzosos y modalidades de expulsion

medidas coercitivas que pueden obstruir las vias respiratorias parcial o totalmente
y las que obligan a la persona expulsada a adoptar posturas en las que corre riesgo
de asfixia (directriz 19).

8.4. Lainvestigacion

En el marco del CEDH, en determinadas circunstancias los principios generales desa-
rrollados principalmente en virtud de sus articulos 2, 3 y 8 pueden ser aplicables
en el contexto de los retornos forzosos. Cuando un individuo pierde la vida o sufre
heridas graves mientras se encuentra en manos de un Estado miembro o cuando
estos hechos se producen en circunstancias en las que el Estado miembro puede ser
considerado responsable, como ocurre cuando el individuo se encuentra en deten-
cién, debe haber algun tipo de investigacion efectiva y oficial. Las autoridades com-
petentes deben aplicar un escrutinio especialmente riguroso a la investigacion subsi-
guiente (**3). El Estado miembro puede ser considerado responsable aunque delegue
a empresas privadas parte de las tareas propias de las situaciones de expulsién. Se
debe alcanzar un nivel minimo de efectividad que depende de las circunstancias del
caso (**). Son necesarias una responsabilidad y una transparencia efectivas para
garantizar el respeto del Estado de derecho y mantener la confianza de la opinion
publica (*°).

Cuando es encontrado muerto o herido un individuo que esta o ha estado en deten-
cién o sometido al control de un Estado miembro, dicho Estado miembro es el res-
ponsable de dar una explicacion satisfactoria y convincente de lo que ha sucedido.
Por ejemplo, el Tribunal determiné que se habia producido una vulneracion del
articulo 2 en un asunto en que el Gobierno declaré una muerte por causas natura-
les sin dar ninguna explicacion satisfactoria de la muerte ni de la autopsia, que fue
incompleta (**¢). Del mismo modo, se consideré que se habian producido infraccio-
nes del articulo 2 en casos de asistencia médica insuficiente en el hospital de una
prision (*7) y en el reconocimiento médico insuficiente de un solicitante mientras se
encontraba detenido (*2).

(*3) TEDH, Armani Da Silva contra el Reino Unido [GS], n.° 5878/08, 30 de marzo de 2016.

(**) TEDH, McCann y otros contra el Reino Unido, n.° 18984/91, 27 de septiembre de 1995, parr. 161; TEDH,
Velikova contra Bulgaria, n.° 41488/98, 18 de mayo de 2000, parr. 80.

) TEDH, Ramsahai y otros contra los Paises Bgjos [GS], n.° 52391/99, 15 de mayo de 2007, parr. 325.
) TEDH, Tanl contra Turquia, n.° 26129/95, 10 de abril de 2001, parrs. 143 a 147.

(*7) TEDH, Tarariyeva contra Rusia, n.° 4353/03, 14 de diciembre de 2006, parr. 88.

(*®) TEDH, Tais contra Francia, n.° 39922/03, 1 de junio de 2006.

(495

(496
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Para que una investigacion sea conforme a lo previsto en el articulo 2, los criterios
esenciales son que ha de ser independiente, adecuada y eficaz, rapida y sin dila-
ciones indebidas, ha de implicar a la familia de la victima y estar abierta al escruti-
nio (*°). Los resultados de la investigacion han de ser publicos. Las autoridades han
de llevar a cabo la investigacion por iniciativa propia y sin esperar a que se presente
una queja. La investigacion ha de estar a cargo de un agente u organismo indepen-
diente de los implicados en los hechos. Ello no solo implica la ausencia de conexién
jerarquica e institucional, sino también independencia practica (>°°).

Puntos clave

+  Las expulsiones se han de llevar a cabo de manera segura y humana y deben proteger
la dignidad del individuo (véase el apartado 8.1).

« Los individuos han de ser aptos para vigjar, teniendo en cuenta su estado fisico y su
salud mental (véase el apartado 8.1).

« Se ha de tener un cuidado especial con las personas vulnerables, incluidos los nifios
y también las personas que presentan riesgo de suicidio o autolesion (véase el
apartado 8.1).

«  Enelmarco del Derecho de la UE, los Estados miembros de la UE han de crear sistemas
eficaces de control de retornos forzosos (véase el apartado 8.1).

- La Directiva sobre retorno exige que los nifios no acompafados solo sean devueltos
3 miembros de su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida adecua-
dos (véase el apartado 8.1).

- La confidencialidad de la informacion obtenida en el proceso de asilo ha de estar
garantizada (véase el apartado 8.2).

« Tanto el Derecho de la UE como el CEDH estipulan que las medidas coercitivas utiliza-
das han de ser razonables, necesarias y proporcionadas (véase el apartado 8.3).

- Envirtud del CEDH, las autoridades deben investigar las declaraciones plausibles de
uso de la fuerza excesivo durante la devolucién (véase el apartado 8.4).

(*°) TEDH, Armani Da Silva contra el Reino Unido [GS], n.° 5878/08, 30 de marzo de 2016, parrs. 232 a 237.
(5%%)  TEDH, Finucane contra el Reino Unido, n.° 29178/95, 1 de julio de 2003, parr. 68.
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Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices C6mo
consultar la jurisprudencia de los tribunales europeos, en la pagina 359 de este
manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las cuestiones tratadas en
este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la pagina 325.
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Derechos econdmicos
y sociales

UE Temas tratados CdE
Carta de los Derechos Derechos CEDH, articulo 4 (prohibicion de la
Fundamentales de la UE, economicos esclavitud y del trabajo forzado)

articulos 12 (libertad de

reunion y de asociacion), 151
(libertad de elegir una profesion
y derecho a trabajar), 16 (libertad
de empresa), 28 (derecho

de negociacion y de accion
colectiva), 29 (derecho de acceso
a los servicios de colocacion), 30
(proteccidn en caso de despido
injustificado), 31 (condiciones de
trabajo justas y equitativas) y 32
(prohibicion del trabajo infantil

y proteccién de los jévenes en el
trabajo)

El acceso al mercado laboral estd
regulado por el Derecho derivado
de Ia UE de cada categoria
especifica

CEDH, articulo 11 (libertad de
asociacion)

CSE, articulo 1.2 (no discriminacion
y trabajo forzoso u obligatorio)

CSE, articulo 5 (libertad de
asociacion)

CSE, articulo 6 (negociacion y accion
colectiva)

TEDH, Bigaeva contra Grecia,

n.° 26713/05, 2009 (extranjera
autorizada a realizar una formacion
profesional, pero no a presentarse al
examen correspondiente)

CEDS, LO/TCO contra Suecia,
Denuncia n.° 85/2012, 2013
(restricciones a la igualdad de trato
de los trabajadores desplazados
en materia de empleo y derechos
sindicales)
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/charter-texts
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/charter-texts
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/charter-texts
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["26713/05"]}
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-85-2012-dadmissandmerits-en
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UE Temas tratados CdE

Carta de los Derechos Educacion CEDH, articulo 2 del Protocolon.° 1

Fundamentales de |a UE, articulo 14 (derecho a la educacién)

(derecho a la educacion) CSE, articulos 17 (derecho de los

Directiva 2008/115/CE sobre nifios a proteccién social, juridica

retorno, articulo 14.1 (migrantes en y econoémica), 18 (derecho

situacion irregular) a ejercer una actividad lucrativa)

Directiva 2013/33/UE sobre las y 19 (derecho de los trabajadores )

condiciones de acogida, articulo 14 migrantes y sus familias a proteccion

(solicitantes de asilo) y asistencia)
TEDH, Ponomaryovi contra Bulgaria,
n.° 5335/05, 2011 (matricula mas
cara en la educacién secundaria para
los migrantes en situacién irregular)
Comision Europea de Derechos
Humanos, Karus contra ltalia (dec.),
n.229043/95, 1998 (matricula mas
cara en la educacién superior para
los extranjeros)

Carta de los Derechos Alojamiento TEDH, Gillow contra el Reino Unido,

Fundamentales de |a UE, n.° 9063/80, 1986 (derecho al

articulo 34.3 (seguridad social respeto del domicilio)

y asistencia social) TEDH, M.S.S. contra Bélgica

Para los nacionales de terceros y Grecia [GS], n.°2 30696/09, 2011

paises que son miembros de la (vulneracién del articulo 3 del CEDH

familia de nacionales del EEE, por no ofrecer un alojamiento)

residentes de larga duracion, CSE, articulo 31 (derecho ala

solicitantes de asilo, refugiados, vivienda)

bengfl;la'rlos d,e !a proteccion CEDS, FEANTSA contra los Paises

subsidiaria y victimas de trata de - R

seres humanos, las normas de Bajos, Denuncia - 86/2012, 20.14

alojamiento estan recogidas en el (derecho arefugio de emergencia)

Derecho derivado CEDS, DCl contra los Paises Bajos,
Denuncia n.° 47/2008, 2009
(alojamiento para nifios en situacion
irregular)

Carta de los Derechos Asistencia sanitaria = CSE, articulo 11 (derecho a la salud)

Fundamentales de la UE, articulo 35
(proteccién de la salud)

El cuidado de la salud esta regulado
por el Derecho derivado de la UE de
cada categoria especifica

CSE, articulo 13 (derecho a la
asistencia social y médica)

CEDS, FIDH contra Francia, Denuncia
n.°14/2003,2004

CEDS, EUROCEF contra Francia,
Denuncia n.° 114/2015, 2018
(alojamiento y cuidado de nifios no
acompanados)


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts/convention
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/charter-texts
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["5335/05"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["29043/95"]}
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["9063/80"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30696/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["30696/09"]}
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/charter-texts
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-86-2012-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-86-2012-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-47-2008-dmerits-en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/charter-texts
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/charter-texts
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-14-2003-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-114-2015-dmerits-en

UE

Temas tratados

Derechos econémicos y sociales

CdE

Para los nacionales de terceros
paises que son miembros de la
familia de nacionales del EEE:

Directiva 2004/38/CE sobre libre
circulacion, articulos 24 y 14

Reglamento (CE) n.° 883/2004
sobre la coordinacion de

los sistemas de seguridad
social, modificado por el
Reglamento (UE) n.° 465/2012

Para los nacionales de un tercer
pais que se desplazan por la UE:

Reglamento (CE) n.° 859/2003
y Reglamento (UE) n.° 1231/2010

Otras categorias:

El Derecho derivado de la UE prevé
derechos especificos para los
solicitantes de asilo, refugiados,
personas a las que se ha concedido
proteccion subsidiaria, victimas

de trata de seres humanos

y residentes de larga duracién

TJUE, asuntos acumulados
C-443/14y C-444/14, Alo

y 0sso [GS], 2016 (condiciones
de residencia impuestas a un
beneficiario de protecciéon
subsidiaria)

TJUE, G-713/17, Ayubi, 2018
(refugiado con permiso de
residencia temporal)

Introduccién

Seguridad social

TEDH, Gaygusuz contra Austria,

n.° 17371/90, 1996 (discriminacion
de extranjeros en las prestaciones
por desempleo)

TEDH, Koua Poirrez contra Francia,
n.° 40892/98, 2003 (discriminacion
de los extranjeros en las
prestaciones por discapacidad)

TEDH, Dhahbi contra Italia,

n.° 17120/09, 2014 (discriminacion
de los extranjeros en materia de
prestaciones familiares)

TEDH, Andrejeva contra Letonia [GS],
n.% 55707/00, 2009 (discriminacion
de los extranjeros en las pensiones)

CSE, articulos 12 (derecho ala
seguridad social), 13 (derecho

3 la asistencia social y médica), 14
(derecho a los beneficios de los
servicios sociales), 15 (derechos
de las personas minusvalidas), 17
(derecho de los nifios y adolescentes
3 proteccion social, juridica

y econoémica), 23 (derechos de las
personas de edad avanzada a la
proteccion social) y 30 (proteccion
contra la pobreza y la exclusién
social)

CEDS, EUROCEF contra Francia,
Denuncia n.° 114/2015, 2018
(alojamiento y cuidado de nifios no
acompariados)

Para la mayor parte de los inmigrantes, el acceso al empleo, la educacion, el aloja-
miento, la sanidad, la seguridad social, |a asistencia social y otras prestaciones socia-
les puede ser una tarea agotadora. Normalmente, para acceder a todos los derechos
sociales es necesario un derecho de permanencia reconocido.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02004R0883-20120628
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32012R0465
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003R0859
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32010R1231
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62014CJ0443
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62014CJ0443
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62017CJ0713
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["17371/90"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["40892/98"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["17120/09"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["55707/00"]}
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/charter-texts
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-114-2015-dmerits-en

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

268

Por lo general se permite que los Estados establezcan diferencias entre nacionali-
dades cuando ejercen su derecho de soberania a permitir o denegar el acceso a su
territorio. En principio, no es ilegal celebrar acuerdos o adoptar legislacién nacio-
nal que confiera a determinadas nacionalidades derechos privilegiados de acceso
o permanencia en el territorio del Estado. Normalmente también se permite que los
Estados impongan condiciones diferenciadas para la entrada o la residencia, como
la prohibicion de acceso al empleo o de recurso a fondos publicos. No obstante, los
Estados han de tener presente que los instrumentos internacionales y europeos de
derechos humanos prohiben la discriminacion, incluso por motivos de nacionalidad,
en los diferentes ambitos que regulan (*°).

Cuanto mas se puede considerar que una situacion particular corresponde al Dere-
cho soberano de un Estado a admitir o excluir extranjeros, mayor margen tiene el
Estado para imponer condiciones diferenciadas (*%). El trato diferenciado resulta
menos aceptable cuanto mas se asemeja la situacion de inmigracion del extranjero
a la situacion de los ciudadanos del Estado de que se trate (°°3). Cuando se ven afec-
tados derechos fundamentales esenciales, como el derecho a la vida o la prohibi-
cion de trato degradante, el trato diferenciado equivale a una discriminacién pro-
hibida (°°). Estos principios presentan una importancia particular en la cuestién del
acceso a los derechos sociales.

En este capitulo se presenta un breve panorama de las normas de la UE y del CdE
relativas al acceso a derechos econémicos y sociales, a saber, el derecho al trabajo,
a la educacion, a la vivienda, a la sanidad y a la proteccién social.

9.1. Principales fuentes de Derecho

En el marco del Derecho de la UE, |as disposiciones relativas a la libre circula-
cién tienen un impacto considerable en la situaciéon de los nacionales de un
tercer pais que son miembros de la familia de ciudadanos de la UE que estan
ejerciendo su derecho de libre circulaciéon por Europa. La Directiva sobre libre circu-
lacion (2004/38/CE) regula la situacion de los miembros de su familia de cualquier

(**) Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, articulo 21; CEDH, articulo 14 y protocolo n.° 12,
articulo 1; CSE, parte V, articulo E.

(°°2) TEDH, Bah contra el Reino Unido, n.° 56328/07, 27 de septiembre de 2011.
(3) TEDH, Gaygusuz contra Austria, n.° 17371/90, 16 de septiembre de 1996.

(3**)  CEDS, Defence for Children International (DCl) contra los Paises Bajos, Denuncia n.° 47/2008, méritos,
20 de octubre de 2009.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["56328/07"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["17371/90"]}
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-47-2008-dmerits-en
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nacionalidad. El articulo 2.2 de la Directiva define qué miembros de la familia que-
dan cubiertos por esta (véase el apartado 6.2). La Directiva se aplica también a los
miembros de la familia de ciudadanos de Islandia, Liechtenstein y Noruega que son
nacionales de un tercer pais (°°°). Los miembros de la familia de ciudadanos suizos
gozan de una condicién similar (°°¢). Los miembros de la familia cubiertos por estas
disposiciones no solo tienen derecho a acceder al mercado laboral, sino que también
tienen derecho a prestaciones sociales.

Pese a no ser nacionales del EEE, los nacionales turcos y los miembros de su familia
disfrutan, en el marco del Derecho de la UE, de una situacion privilegiada en los Esta-
dos miembros de la UE. Ello deriva del Acuerdo de Ankara de 1963 y su Protocolo
adicional de 1970, en los que se supuso que en 1985 Turquia seria miembro de la UE.

El grado de acceso al mercado laboral de otras categorias de nacionales de terceros
paises, como solicitantes de asilo, refugiados o residentes de larga duracién, esta
requlado por directivas especificas. En diciembre de 2011, la UE adopto la Directiva
sobre el permiso Unico (2011/98/UE), que introduce un procedimiento Unico de soli-
citud para que los nacionales de terceros paises residan y trabajen en el territorio
de un Estado miembro de Ia UE, asi como un conjunto comun de derechos para los
trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro.

Ejemplo: el caso de Martinez Silva (°°7) se referia a la denegacién a un nacional
de un tercer pais de una prestacién familiar sobre la base de que la legislacion
italiana no permite que se conceda esa prestacion a los nacionales de paises no
pertenecientes a la UE que tengan un permiso de trabajo Unico. El TJUE sostuvo
que la legislacién nacional no puede excluir a un titular de un permiso Unico de
recibir una prestacion familiar, debido a la cldusula de igualdad de trato incluida
en la Directiva sobre el permiso Unico.

Ademas, la Directiva sobre igualdad racial (2000/43/CE) prohibe la discriminacién
basada en el origen racial o étnico en el contexto del empleo y de la oferta de bienes
y servicios, asi como en el acceso al sistema de asistencia y a la sequridad social (>°¢).

(%) Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, 2 de mayo de 1992, parte ll, Libre circulacion de
personas, servicios y capitales, DO L 1 de 3 de marzo de 1994.

(%)  Acuerdo sobre libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y la Confederacion Suiza, por otra, 21 de junio de 1999, articulo 7, DO 2002 L 114/6.

(37) TJUE, C-449/16, Kerly del Rosario Martinez Silva contra Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS)
y Comune di Genova, 21 de junio de 2017.

(*%%) Directiva 2000/43/CE, DO 2000 L 180/22.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A31964D0732
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123%2801%29
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123%2801%29
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0098
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0098
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32000L0043
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21994A0103(01)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:22002A0430%2801%29
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:22002A0430%2801%29
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0449
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0449
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32000L0043#:~:text=La%20presente%20Directiva%20tiene%20por,principio%20de%20igualdad%20de%20trato.
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También se aplica a los nacionales de terceros paises; sin embargo, de conformidad
con el articulo 3.2 de la Directiva, «no afecta a la diferencia de trato por motivos de
nacionalidad y se entiende sin perjuicio de [...] cualquier tratamiento derivado de la
situacion juridica de los nacionales de terceros paises y de los apatridas».

La Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
fue adoptada el 9 de diciembre de 1989, mediante declaracién de todos los Esta-
dos miembros. La Carta enuncié los grandes principios en los que se basa el modelo
europeo de derecho laboral y desarrollé el modelo social europeo en la siguiente
década. Los derechos sociales fundamentales declarados en la Carta comunitaria
siguen desarrolldandose y amplidndose en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE. La aplicacién de la Carta se limita a los asuntos que corresponden al ambito
de aplicacion del Derecho de Ia UE, que sus disposiciones no pueden ampliar. La
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE garantiza muy pocos derechos socia-
les a todos los individuos, como el derecho a la educacién del articulo 14.1 y 14.2,
pues la mayor parte de los derechos se limitan a los ciudadanos o a los residentes
legales.

En cuanto al derecho del CdE, el CEDH garantiza principalmente derechos civiles
y politicos, mientras que la orientacién que aporta en materia de derechos econémi-
cos y sociales es limitada.

En cambio, la CSE (adoptada en 1961 y revisada en 1996), completa el CEDH y cons-
tituye una referencia clave para la legislacion europea en materia de derechos
humanos en el dmbito de los derechos econémicos y sociales. La CSE recoge los
derechos y libertades fundamentales y establece un mecanismo de supervision
basado en un procedimiento de presentacion de informes y un mecanismo de recla-
macion colectiva que garantiza el respeto de los derechos previstos en la CSE por los
Estados partes. La CSE consagra un conjunto de derechos que abarca la vivienda, la
sanidad, la educacién, el empleo, la proteccion social, la libre circulacion de los indivi-
duos y la no discriminacion.

Aunque la proteccion que la CSE brinda a los migrantes no se basa en el principio
de reciprocidad, por lo general sus disposiciones solo se aplican a los nacionales de
Estados que han ratificado la CSE y que son migrantes en otros Estados que tam-
bién la han ratificado. De conformidad con el apéndice de la CSE, aunque los arti-
culos 1a 17 y 20 a 31 de esta no se refieren explicitamente a los extranjeros, se
aplican a ellos siempre que sean nacionales de Estados partes de la CSE que residan
legalmente o trabajen regularmente en el territorio de un Estado parte en la CSE.


http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/CDSFT/1989-CDSFT.htm
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/CDSFT/1989-CDSFT.htm
https://www.eurofound.europa.eu/es/node/52121
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Estos articulos se han de interpretar a la luz de los articulos 18 y 19, relativos a los
trabajadores migrantes y sus familias. El articulo 18 garantiza el derecho a ejercer
una actividad lucrativa en el territorio de otros Estados que son partes en la CSE, y el
articulo 19 garantiza el derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a pro-
teccion y asistencia.

Asi pues, el 3ambito de aplicacién de la CSE es algo limitado, pero el CEDS ha desa-
rrollado una jurisprudencia considerable. Cuando se trata de ciertos derechos fun-
damentales, la jurisprudencia del CEDS ha ampliado el ambito de aplicacién de la
CSE hasta cubrir a todas las personas que se encuentran en el territorio, incluidos los
migrantes en situacion irregular (°%).

La CSE tiene una importante relacion complementaria con el CEDH, lo que aporta un
valor considerable a la jurisprudencia del CEDS. Aunque no todos los Estados miem-
bros de la UE y del CdE han ratificado la CSE o aceptado todas sus disposiciones, el
TEDH ha sostenido que la ratificacion no es esencial para la interpretacién por el Tri-
bunal de determinadas cuestiones planteadas en virtud del CEDH que también estan
reguladas por la CSE ().

9.2. Derechos econdmicos

En este apartado se analizan los derechos econémicos, incluidos el acceso al mer-
cado laboral y el derecho de igualdad de trato en el trabajo. Por lo general, el acceso
al mercado laboral depende del estatuto juridico de la persona. Sin embargo, desde
que una persona empieza a trabajar, ya sea legalmente o no, sus derechos laborales
esenciales se han de respetar. Del mismo modo, independientemente de cual sea
su estatuto juridico, los trabajadores tienen derecho a cobrar por el trabajo que han
realizado.

(3®) CEDS, International Federation of Human Rights Leagues (FIDH) contra Francia, Denuncia n.° 14/2003,
méritos, 8 de septiembre de 2004; CEDS, Conference of European Churches (CEC) contra los Paises
Bajos, Denuncia n.° 90/2013, méritos, 1 de julio de 2014; y CEDS, European Federation of National
Organisations working with the Homeless (FEANTSA) contra los Paises Bajos, Denuncia n.° 86/2012,
méritos, 2 de julio de 2014. Ademas, el CEDS emitié una declaracion de interpretacion de los dereechos
de los refugiados en el marco del CED en 2015.

(51°)  TEDH, Demir y Baykara contra Turquia [GS], n.° 34503/97, 12 de noviembre de 2008, parrs. 85y 86.
Otros ejemplos de instrumentos internacionales pertinentes aplicables en este dmbito son el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la Convencidn internacional sobre
la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de las Naciones
Unidas y el Convenio de la OIT n.° 143.
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http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-14-2003-dmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-90-2013-dmerits-en
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En el CEDH, los derechos econédmicos y sociales no se garantizan explicitamente,
salvo la prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (articulo 4) y el derecho
a fundar sindicatos (articulo 11).

Entre los ambitos relacionados con las cuestiones econémicas, el TEDH ha exami-
nado el asunto relativo a la situaciéon de una extranjera a la que se permitié comen-
zar una formacion profesional, pero se le denegé el derecho a ejercerla.

Ejemplo: en el caso Bigaeva contra Grecia (°'"), se habia permitido a una ciuda-
dana rusa comenzar una formacién de dieciocho meses para poder ser admi-
tida en el Colegio de Abogados. Cuando la completd, el Colegio no le permi-
tio presentarse a los examenes por no ser nacional griega. El TEDH sefialé que
el Colegio de Abogados habia permitido a la solicitante empezar la formacién
pese a estar claro que, una vez la hubiese finalizado, no podria presentarse
a los examenes correspondientes. El Tribunal consideré que la conducta de
las autoridades habia sido incoherente e irrespetuosa con la solicitante, tanto
desde el punto de vista personal como desde el profesional, y habia constituido
una injerencia ilegal en su vida privada en el sentido del articulo 8 del CEDH.
Sin embargo, el TEDH no considerd que excluir a los extranjeros de la abogacia
fuera, por si mismo, un hecho discriminatorio.

En cuanto a la CSE, el articulo 1 garantiza el derecho al trabajo y prohibe la discrimi-
nacion en el empleo vy el trabajo forzoso. Esto implica que los Unicos empleos que se
pueden prohibir a los extranjeros son los que estan intrinsecamente relacionados
con la proteccion del interés publico o la seguridad nacional y que implican el ejerci-
cio de la autoridad publica (de alto nivel) (>2).

El articulo 18 de la CSE prevé el derecho a ejercer una actividad lucrativa en el
territorio de otros Estados que sean partes de la CSE. Esta disposicion no regula la
entrada en el territorio con fines profesionales y en algunos aspectos es mas exhor-
tatoria que obligatoria. No obstante, exige que la tasa de denegacién de permisos
de trabajo no sea demasiado alta (°), que los permisos de trabajo y de residencia
se puedan obtener mediante una solicitud Unica y sin tener que pagar tasas exce-
sivas (*'*), que los permisos de trabajo concedidos no sean demasiado restrictivos

(*") TEDH, Bigaeva contra Grecia, n.° 26713/05, 28 de mayo de 2009.
(5'2) CEDS, Conclusiones 2012, Albania, articulo 1.2.

(513) CEDS, Conclusiones XVII-2, Espana, articulo 18.1.

(®'%) CEDS, Conclusiones XVII-2, Alemania, articulo 18.2.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["26713/05"]}
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=2012/def/ALB/1/2/EN
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=XVII-2/def/ESP/18/1/EN
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=XVII-2/def/DEU/18/2/EN
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desde el punto de vista geografico ni desde el ocupacional (**) y que la pérdida del
empleo no suponga la pérdida automatica e inmediata del permiso de residencia, de
modo que la persona afectada tenga tiempo de buscar otro empleo (°%).

El articulo 19 de la CSE incluye un amplio catadlogo de disposiciones de proteccién
y apoyo a los trabajadores migrantes en el territorio de otros Estados partes, si bien
solo son aplicables en caso de que su situacion sea legal (no obstante, conviene con-
sultar en el capitulo 4 los detalles del articulo 19.8).

La CSE también cubre las condiciones de trabajo, como el derecho a un horario razo-
nable, el derecho a vacaciones anuales retribuidas, el derecho a la salud y la seguri-
dad en el lugar de trabajo y el derecho a una remuneracioén justa, asi como derechos
colectivos (°").

En cuanto al Derecho de la UE, una de las libertades consagradas en la Carta de los
Derechos Fundamentales es el derecho a trabajar y a ejercer una profesion libre-
mente elegida o aceptada (articulo 15.1 de la Carta). Sin embargo, este derecho estd
circunscrito al Derecho nacional, incluidas las leyes nacionales que regulan el dere-
cho de los extranjeros al trabajo. La Carta reconoce el derecho de negociacion colec-
tiva (articulo 28) y la libertad para fundar sindicatos (articulo 12). También concede
a todas las personas el derecho a acceder a servicios gratuitos de colocacién (arti-
culo 29). Todo trabajador, incluidos los que no son nacionales de la UE, tiene derecho
a proteccion en caso de despido injustificado (articulo 30), derecho a unas condicio-
nes de trabajo justas y equitativas y derecho a periodos de descanso y a un periodo
de vacaciones anuales retribuidas (articulo 31). El articulo 16 garantiza la libertad de
empresa. La Carta prevé asimismo la proteccion de la salud y la seguridad en el tra-
bajo (articulo 31) y prohibe el trabajo infantil (articulo 32).

El Derecho derivado de la UE relativo a una categoria concreta de personas suele
reqular el acceso al mercado laboral. Los nacionales de terceros paises tienen dife-
rentes grados de acceso al mercado laboral que dependen de |a categoria a la que
pertenezcan. Los apartados 9.2.1 3 9.2.8 presentan brevemente |a situacién de las
principales categorias de nacionales de terceros paises.

(5'%) CEDS, Conclusiones V, Alemania, articulo 18.3.
(>'¢) CEDS, Conclusiones XVII-2, Finlandia, articulo 18.3.

(*'7) CEDS, Marangopoulos Foundation for Human Rights (MFHR) contra Grecia, Denuncia n.° 30/2005,
meéritos, 6 de diciembre de 2006, referente a los trabajadores de las industrias extractivas.

273


http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=V/def/DEU/18/3/EN
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=XVII-2/def/FIN/18/3/EN
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-30-2005-dmerits-en

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

274

9.21. Miembros de la familia de nacionales del EEE
y de nacionales suizos

En el marco del Derecho de la UE, los miembros de la familia designados, sea cual
sea su nacionalidad, de ciudadanos de la UE que estén ejerciendo sus derechos de
libre circulacion, asi como otros ciudadanos del EEE y ciudadanos suizos tienen dere-
cho a circular libremente por Europa con fines de trabajo por cuenta ajena y propia
y gozan de igualdad de trato respecto de los nacionales del propio Estado miembro
de la UE (articulo 24 de la Directiva sobre libre circulacion de los ciudadanos de la
UE).

Los miembros de la familia de nacionales suizos no tienen derecho a la plena igual-
dad de trato a este respecto (°%).

En el contexto de la libre circulacion de los ciudadanos de la UE y los miembros de
su familia de cualquier nacionalidad, el articulo 45.4 del TFUE autoriza a los Estados
miembros a reservar el empleo en la funcién publica a sus propios nacionales. El
TJUE ha interpretado esta disposicion estrictamente y no ha permitido a los Estados
miembros de la UE reservar el acceso a ciertos puestos a los nacionales, por ejemplo,
para trabajar como profesores en practicas (°'®) o como lectores universitarios de
lenguas extranjeras (°%).

Para facilitar la verdadera libre circulacién de los trabajadores, la UE ha adoptado
también una legislacién compleja relativa al reconocimiento mutuo de cualificacio-
nes, tanto en general como por sectores, que se aplica a los miembros de la familia
que son nacionales de un tercer pais, asi como a los nacionales del EEE. La ultima
version consolidada de la Directiva 2005/36/CE sobre el reconocimiento de cualifi-
caciones profesionales se adopté en mayo de 2013 (ultima versién consolidada de
abril de 2020). Hay disposiciones complejas relativas a quienes han obtenido sus
cualificaciones total o parcialmente fuera de la UE, aunque esas cualificaciones ya
hayan sido reconocidas en un Estado miembro de la Unién. El TJUE ha dictado un
numero considerable de sentencias en este dmbito (°*").

(>'®) TJUE, C-70/09, Alexander Hengartner y Rudolf Gasser contra Landesregierung Vorarlberg,
15 de julio de 2010, parrs. 39 a 43.

(>") TJCE, C-66/85, Deborah Lawrie-Blum contra Land Baden-W(rttemberg, 3 de julio de 1986, parrs. 26
y 27.

(3%°) TJCE, asuntos acumulados C-259/91, C-331/91y (-332/91, Pilar Allué y Carmel Mary Coonan y otros
contra Universita degli studi di Venezia and Universita degli studi di Parma, 2 de agosto de 1993,
parrs. 153 21.

(**') Para una descripcion general de la jurisprudencia relacionada con la Directiva 2005/36/CE, consulte la
entrada eur-lex.europa.eu de la Directiva en «informacion del documento».


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02005L0036-20130701
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62009CJ0070
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61985CJ0066
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61991CJ0259
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61991CJ0259
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex:32005L0036
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9.2.2. Trabajadores desplazados

En el marco del Derecho de la UE, los nacionales de terceros paises que no gozan
de los derechos de libre circulacién, pero estan trabajando legalmente en un Estado
miembro de la UE para un empresario que los envia temporalmente a llevar a cabo
una tarea en su nombre en otro Estado miembro, estan cubiertos por la Direc-
tiva sobre trabajadores desplazados (96/71/CE) modificada por la Directiva (UE)
2018/957. El propdsito de esta Directiva es garantizar que se protejan los derechos
y las condiciones de trabajo de los trabajadores en toda la Unién Europea, a fin de
evitar el dumping social. Dicho de una manera mas explicita, la Directiva tiene por
objetivo reconciliar la libertad de prestacién de servicios transfronterizos en el marco
del articulo 56 del TFUE con la proteccion apropiada de los derechos de los trabaja-
dores enviados temporalmente al extranjero a este fin (°22). Sin embargo, tal como
destaco el TJCE, ello no puede dar lugar a una situacién en la que la Directiva obligue
a un empresario a respetar la legislacion laboral pertinente tanto del Estado donde
la empresa tiene su sede como del pais al que se envia al trabajador, pues el nivel de
proteccion garantizado en los dos Estados miembros de la UE se puede considerar
equivalente (°23).

En este sentido, la Directiva establece unos niveles minimos que se deben aplicar
a los empleados de un Estado miembro de Ia UE enviados a trabajar en otro. Concre-
tamente, de conformidad con el articulo 3 de la Directiva, las condiciones de trabajo
y empleo establecidas por la legislacion del pais de acogida o por convenios colecti-
vos de aplicacién general son de aplicacion a los trabajadores desplazados, especial-
mente en lo referente a los periodos maximos de trabajo, los periodos minimos de
descanso, las vacaciones anuales y las cuantias de salario minimo.

Bajo la CSE, CEDS mantuvo que la ley sueca conllevaba restricciones a la negocia-
cion y accién colectiva de trabajadores desplazados, lo cual vulneraba el articulo 6.2
y 6.4 de la CSE (°*).

(>?) TJCE, C-346/06, Dirk Riiffert contra Land Niedersachsen, 3 de abril de 2008.

(*%) TJCE, C-341/05, Laval un Partneri Ltd contra Svenska Byggnadsarbetareférbundet, Svenska
Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1 Byggettan y Svenska Elektrikerférbundet,
18 de diciembre de 2007.

(®**) CEDS, Swedish Trade Union Confederation (LO) y Swedish Confederation of Professional Employees
(TCO) contra Suecia, Denuncia n.° 85/2012, méritos, 3 de julio de 2013. Véase también CEDS,
Conclusiones 2018, Suecia, articulo 6.4.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32018L0957
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32018L0957
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62006CJ0346
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62005CJ0341
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62005CJ0341
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-85-2012-dadmissandmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-85-2012-dadmissandmerits-en
http://hudoc.esc.coe.int/eng?i=2018/def/SWE/6/4/EN
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9.2.3. Titulares de la tarjeta azul, investigadores
y estudiantes

Bajo el Derecho de la UE, tras dos afios de empleo legal, los nacionales de terceros
paises que son titulares de una tarjeta azul UE tienen derecho al mismo trato que
los nacionales en cuanto al acceso a cualquier empleo altamente cualificado en el
Estado miembro de la UE de acogida. Tras dieciocho meses de residencia legal en un
Estado miembro de la UE, los titulares de una tarjeta azul de la UE se pueden despla-
zar a otro Estado miembro de la UE para aceptar un empleo altamente cualificado,
siempre que se respeten los limites impuestos por el Estado miembro en cuanto al
numero de no nacionales aceptado y se cumplan las mismas condiciones aplicables
en el momento de admisién al Estado miembro de la UE en cuestién.

De conformidad con el articulo 15.6 de la Directiva sobre la tarjeta azul
(2009/50/CE), los miembros de la familia de titulares de la tarjeta azul, independien-
temente de cudl sea su nacionalidad, adquieren un derecho general automatico de
acceso al mercado laboral. A diferencia de la Directiva sobre reagrupacién familiar
(2003/86/CE), la Directiva sobre la tarjeta azul no impone plazos para la adquisicion
de este derecho.

La Directiva sobre estudiantes e investigadores [Directiva (UE) 2016/801] requla la
admision de nacionales de terceros paises en la UE con fines de investigacion, estu-
dios, formacion, servicio voluntario, planes de intercambio de alumnos o proyectos
educativos y de au pair. Una vez finalizadas las investigaciones o los estudios, los
investigadores y los estudiantes deben tener la posibilidad de permanecer en el
territorio del Estado miembro de la UE durante un periodo minimo de nueve meses
para buscar empleo o crear una empresa.

Ejemplo: en Ali Ben Alaya (°%%), el TJUE dictamino que los Estados miembros de
la UE estan obligados a admitir en su territorio a un nacional de un tercer pais
que cumpla los requisitos de admision, siempre que el Estado miembro de la UE
no invoque contra ese solicitante uno de los motivos enumerados en la Direc-
tiva como justificacién para denegar un permiso de residencia. Las condiciones
de admisién se enumeran exhaustivamente en los articulos 6 y 7 de la Directiva
sobre estudiantes e investigadores.

(*%*) TJUE, C-491/13, Mohamed Ali Ben Alaya contra Bundesrepublik Deutschland, 10 de septiembre
de 2014.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0050
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003L0086
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32016L0801
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0491
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9.2.4. Nacionales turcos

En el marco del Derecho de la UE, los nacionales turcos gozan de una situacion espe-
cialmente privilegiada en virtud del Acuerdo de Ankara de 1963 y su Protocolo adi-
cional de 1970, asi como de las decisiones adoptadas por el Consejo de Asociacién
CEE-Turquia establecido en el marco de estos instrumentos. No obstante, los nacio-
nales turcos no tienen un derecho directo de entrada en ninguin Estado miembro
de la UE con el fin de aceptar un empleo. No obstante, si el derecho nacional de un
Estado miembro de |a UE les permite aceptar un empleo, pueden sequir en el mismo
empleo transcurrido un afo (>2¢). Transcurridos tres afios, en determinadas condi-
ciones, pueden también buscar otro empleo en virtud del articulo 6.1 de la Deci-
sion n.° 1/80 del Consejo de Asociacion CEE-Turquia. Como los trabajadores del EEE,
los trabajadores turcos estan definidos de manera amplia.

Ejemplo: en el asunto Tetik (°27), las autoridades alemanas no quisieron conceder
al Sr. Tetik un permiso de residencia cuando, transcurridos los tres afios previs-
tos, empez6 a buscar otro empleo. El TJCE consideré que se le habia de permitir
un periodo razonable de residencia legal para que pudiera buscar el trabajo que
tenia derecho a aceptar, en caso de que lo encontrara.

Ejemplo: en el asunto Genc (°%8), el TJUE consider6 que una nacional turca que
solo trabaja un nimero especialmente reducido de horas (a saber, 5,5 horas
por semana) para un empresario a cambio de una retribucién que solo cubre
parcialmente el minimo necesario para su subsistencia es una trabajadora en el
sentido del articulo 6.1 de la Decision n.° 1/80 del Consejo de Asociacién, a con-
dicién de que su empleo sea real y efectivo.

De conformidad con el articulo 7 de la Decision n.° 1/80, los miembros de la fami-
lia de un trabajador turco, aunque ellos no sean nacionales turcos, pueden acceder
al mercado laboral tras haber residido legalmente durante tres afios en el Estado
miembro de la UE en cuestion. Razones objetivas pueden justificar que el miembro
de la familia en cuestion viva separado del trabajador turco migrante. La legislacion

(%) TJCE, C-386/95, Suleyman Eker contra Land Baden-W(ttemberg, 29 de mayo de 1997, parrs. 20 3 22.
(3¥) TJCE, C-171/95, Recep Tetik contra Land Berlin, 23 de enero de 1997, parr. 30.
(®2) TJUE, C-14/09, Hava Genc contra Land Berlin, 4 de febrero de 2010, parrs. 27 y 28.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A31964D0732
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123%2801%29
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123%2801%29
http://www.inis.gov.ie/en/INIS/DECISION_No_1_80_eng.pdf/Files/DECISION_No_1_80_eng.pdf
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nacional que dificulta o imposibilita la reunificacion familiar llevaria a una restriccion
del establecimiento de un trabajador auténomo, lo cual esta prohibido en virtud del
Protocolo adicional de 1970 (*%°).

El hijo de un nacional turco que haya efectuado una formacion profesional en el
pais de acogida puede responder a ofertas de empleo siempre y cuando uno de los
progenitores haya estado legalmente empleado en el pais de acogida durante un
minimo de tres afos.

Ejemplo: en el asunto Derin (*3°), el TJCE sostuvo que un nacional turco que habia
llegado de nifio a Alemania para reunirse con sus padres, quienes trabajaban
legalmente en el pais, solo podia perder el derecho de residencia en Alemania,
derivado de su derecho de libre acceso al empleo, por motivos de orden publico,
seguridad publica o salud publica, o por abandonar el territorio del Estado
miembro de la UE durante un periodo considerable sin una buena razén.

En cuanto al derecho de establecimiento y la prestacién de servicios, los naciona-
les turcos se pueden acoger a la cldusula suspensiva prevista en el articulo 41 del
Protocolo adicional del Acuerdo de Ankara. Si en el momento en que el articulo 41
del Protocolo entr6 en vigor en un Estado miembro determinado a los nacionales
turcos no se les habia impuesto ningun requisito de visado o permiso de trabajo, ese
Estado miembro de la UE no puede imponer ningun requisito de visado o permiso de
trabajo (véase también el apartado 4.4.3).

9.2.5. Residentes de larga duracion y beneficiarios
de la Directiva sobre reagrupacion familiar

En el marco del Derecho de la UE, en virtud del articulo 11.1 de la Directiva sobre
residentes de larga duracion (2003/109/CE), las personas que han adquirido la con-
dicién de residente de larga duracién gozan del mismo trato que los nacionales en lo
que respecta al acceso al trabajo remunerado y no remunerado, a las condiciones de
empleo y trabajo (el horario de trabajo, las normas de salud y seguridad, el derecho
a vacaciones, la remuneracién y el despido), a la libertad de asociacion y afiliacion
y a la participacion en organizaciones de trabajadores o patronos.

(*¥) TJUE, C-138/13, Naime Dogan contra Bundesrepublik Deutschland, 10 de julio de 2014.
(>*) TJCE, C-325/05, Ismail Derin contra Landkreis Darmstadt-Dieburg, 18 de julio de 2007, parrs. 74 y 75.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02003L0109-20110520
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02003L0109-20110520
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62013CJ0138
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62005CJ0325
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Para los beneficiarios de la Directiva sobre reagrupacion familiar (véase también
el capitulo 6), los miembros de la familia de un nacional de un tercer pais reagru-
pante que sea residente legal tienen derecho a acceder a un empleo por cuenta
ajena o por cuenta propia (articulo 14). El acceso al mercado laboral esta sujeto a un
limite de tiempo tras la llegada al Estado de acogida que no puede exceder los doce
meses. Durante ese tiempo, el Estado de acogida puede considerar si su mercado
laboral estd o no en condiciones de aceptarlo.

9.2.6. Nacionales de otros paises que han celebrado
acuerdos de asociacion o cooperacion

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 216 del TFUE prevé la celebracion de
acuerdos entre terceros paises y la UE, mientras que el articulo 217 prevé concre-
tamente la posibilidad de celebrar acuerdos de asociacion. Los ciudadanos de cier-
tos Estados que han celebrado acuerdos de asociacion, estabilizaciéon, cooperacion
o de otros tipos (*3") gozan de igualdad de trato en muchos aspectos, pero no tie-
nen derecho a una igualdad de trato plena como los ciudadanos de la UE. A finales
de julio de 2020, la UE habia celebrado acuerdos con mas de cien Estados (*3?).

Estos acuerdos de asociacion y cooperacién no confieren a los nacionales de los pai-
ses correspondientes un derecho directo a entrar y trabajar en la UE. Sin embargo,
los nacionales de esos paises que trabajan legalmente en un determinado Estado
miembro de |a UE tienen derecho al mismo trato y las mismas condiciones de tra-
bajo que los nacionales de ese Estado miembro de la UE. Este es, por ejemplo, el
caso del articulo 64.1 de los Acuerdos euromediterrdneos con Marruecos y Tunez,
que establece que «[c]ada uno de los Estados miembros concederd a los trabaja-
dores de nacionalidad marroqui [o tunecina] empleados en su territorio un régimen
caracterizado por la ausencia de cualquier discriminacion basada en la nacionalidad

(**) Existen acuerdos de estabilizacion y asociacidn en vigor con Albania, la Republica de Macedonia del
Norte, Bosnia y Herzegovina, Kosovo (Esta denominacion se entiende sin perjuicio de las posiciones
sobre su estatuto y estd en consonancia con la Resolucion 1244 (1999) del Consejo de Sequridad
de las Naciones Unidas y con la Opinién de Ia Corte Internacional de Justicia sobre la declaracion de
independencia de Kosovo), Montenegro y Serbia. Existen acuerdos de colaboracion y cooperacién con
trece paises de Europa Oriental y Asia Central; los acuerdos originales con Marruecos, Tunez y Argelia
han sido sustituidos por los acuerdos euromediterraneos (que incluyen a siete Estados). Se han firmado
acuerdos con los setenta y nueve Estados de Africa, el Caribe y el Pacifico (Acuerdo de Cotond) y con
Chile. El Acuerdo de Cotonu dejé de estar vigente en febrero de 2020 y, actualmente, la segunda ronda
de negociaciones sobre el futuro de la UE y los paises ACP se ha concluido. Para mds informacién, véase
Consejo Europeo (2020), Acuerdo de Cotonu.

(*32) Servicio Europeo de Accién Exterior, base de datos de la Oficina de Tratados Europeos (solo disponible en
inglés).
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con respecto a sus propios nacionales, en lo que se refiere a las condiciones de tra-
bajo, remuneracion y despido» (>33). En el empleo temporal, la no discriminacion se
limita a las condiciones de trabajo y remuneracion (articulo 64.2). El articulo 65.1 del
mismo acuerdo introdujo también la no discriminacion en el 3mbito de la sequridad
social (534).

El TJCE ha tratado diferentes casos relativos a esos acuerdos (°3*). Algunos de ellos se
referian a la posibilidad de renovar, con fines profesionales, el permiso de residencia
de un nacional de un tercer pais que habia perdido sus derechos de residencia como
dependiente por la ruptura de una relacion.

Ejemplo: el asunto E/ Yassini (*3¢) trataba de un nacional marroqui al que le fue
denegada la renovacion del permiso de residencia porque habia perdido la
razén inicial de su estancia, sin tener en cuenta que sequia teniendo un empleo
remunerado. El TJCE tuvo que determinar si el enfoque adoptado en su juris-
prudencia sobre los nacionales turcos (*3”) se podia aplicar también, por ana-
logia, a los nacionales marroquies vy, por lo tanto, si el articulo 40 del Acuerdo
CEE-Marruecos (sustituido mas adelante por el Acuerdo euromediterrdneo con
Marruecos) concedia el beneficio de la sequridad de empleo mientras durase el
contrato entre el empresario y el empleado. El TJCE considerd que el Acuerdo
CEE-Marruecos era directamente aplicable, pues establecia unos principios cla-
ros, incondicionales y suficientemente practicos en el dmbito de las condiciones
de trabajo y la retribucién. No obstante, el Tribunal excluyé la posibilidad de que
la jurisprudencia relativa al Acuerdo de Ankara pudiera aplicarse al asunto en

(®*) El Acuerdo euromediterraneo por el que se crea una asociacion entre las Comunidades Europeas
y sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra entré en vigor el
1 de marzo de 2000, DO 2000 L70, y el Acuerdo euromediterraneo por el que se crea una asociacion
entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y Ia Republica de Tunez, por
otra entré en vigor el 1 de marzo de 1998, DO 1998 L97.

(*3%) TJCE, C-18/90, Office national de I'emploi contra Bahia Kziber, 31 de enero de 1991.

(>**) Algunos asuntos relacionados con los acuerdos son: TJCE, C-18/90, Office national de I'emploi contra
Bahia Kziber, 31 de enero de 1991; (Acuerdo de Cooperacion entre la Comunidad Econdmica Europea
y el Reino de Marruecos, articulo 41.1, allocation d‘atteinte, DO 1978 L 264, pp. 2-118, sustituido por
el Acuerdo euromediterraneo de asociacion UE-Marruecos); T)CE, C-416/96, El Yassini contra Secretary
of State for the Home Department, 2 de marzo de 1999 (Acuerdo de Cooperacién entre la Comunidad
Economica Europea y el Reino de Marruecos); TJCE, C-438/00, Deutscher Handballbund eV contra
Kolpak, 8 de mayo de 2003 (Republica Eslovaca).

(*3) TJCE, C-416/96, El Yassini contra Secretary of State for the Home Department, 2 de marzo de 1999,
parrs. 64, 65y 67.

(%¥) TJCE, (-237/91, Kazim Kus contra Landeshauptstadt Wiesbaden, 16 de diciembre de 1992, parrs. 21
a23y29.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:22000A0318(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:22000A0318(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21998A0330(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61990CJ0018
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61990CJ0018
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61990CJ0018
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61996CJ0416
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61996CJ0416
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62000CJ0438
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61996CJ0416
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cuestion. Entre el Acuerdo de Ankara y el Acuerdo CEE-Marruecos existian dife-
rencias sustanciales, pues el Acuerdo CEE-Marruecos no preveia la posibilidad
de que Marruecos se adhiriera a la Comunidad y no tenia por objetivo garanti-
zar la libre circulacién de los trabajadores. Por consiguiente, el Tribunal sostuvo
que nada impedia al Reino Unido negarse a prorrogar el permiso de residencia
del solicitante, aunque ello implicara la terminacién de su empleo antes de que
concluyera el contrato. Por otra parte, el Tribunal sefialé incluso que la situacion
habria sido distinta si el Estado miembro de la UE hubiera concedido al nacio-
nal marroqui «unos derechos concretos en el 3mbito del ejercicio de un empleo
mas amplios que los que le habian sido conferidos por ese mismo Estado en el
ambito de la residencia».

Ejemplo: en el asunto Gattoussi (°38), se pidi6 al Tribunal que se pronunciara
sobre un caso similar, pero relativo a la prohibicién de discriminacién reco-
gida en el articulo 64.1 del Acuerdo euromediterraneo entre la UE y Tunez. Sin
embargo, en este caso al demandante se le habia concedido explicitamente un
permiso de trabajo indefinido. En estas circunstancias, el Tribunal consideré que
el articulo 64.1 del Acuerdo euromediterrdneo entre la UE y TUnez «puede pro-
ducir efectos sobre el derecho de residencia de un nacional tunecino en el terri-
torio de un Estado miembro cuando este le haya autorizado legalmente a ejer-
cer una actividad profesional en su territorio durante un periodo que supera la
duracién de la autorizacién de residencia de dicho nacional». En esencia, el Tri-
bunal sefialé que en principio el Acuerdo euromediterraneo entre la UE y TUnez
no impedia a un Estado miembro reducir el derecho del nacional tunecino
cuando anteriormente le habia permitido entrar en su territorio y ejercer una
actividad profesional. No obstante, en la medida en que se habian concedido al
nacional tunecino derechos de empleo especificos mas amplios que los dere-
chos de residencia, la negativa a prorrogar su permiso de residencia se tenia
que justificar basandose en la proteccién de un interés nacional legitimo, como
el orden publico, la seguridad publica o la salud publica.

De forma mas restrictiva, el articulo 23 del Acuerdo de colaboracién y cooperacion
con Rusia (°*) relativo a las condiciones de trabajo establece que «[s]alvo lo dis-
puesto en la legislacion, las condiciones y los procedimientos aplicables en cada
Estado miembro, la Comunidad y sus Estados miembros velaran por que el trato

(**) TJCE, C-97/05, Mohamed Gattoussi contra Stadt Risselsheim, 14 de diciembre de 2006, parr. 39.

(**) Acuerdo de colaboracion y cooperacion por el que se establece una colaboracién entre las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Federacion de Rusia, por otra (que entrd en vigor

el 1 de diciembre de 1997; Ultima versién consolidada de 1 de abril de 2016), DO 1997 L327.
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que se conceda a los nacionales rusos, legalmente empleados en el territorio de un
Estado miembro, no implique ninguna discriminacién por motivos de nacionalidad,
por lo que respecta a las condiciones de trabajo, la remuneracion o el despido, en
comparacion con los nacionales de ese mismo Estado».

Ejemplo: el asunto Simutenkov (°*°) trataba de un nacional ruso empleado como
jugador de fatbol profesional en un club espafiol y cuya participacion en compe-
ticiones estaba limitada por la normativa espafiola a causa de su nacionalidad. El
TJCE interpreté la disposicion de no discriminacién establecida en el articulo 23
del Acuerdo de colaboracién y cooperacion con Rusia al evaluar una norma dic-
tada por una federacion deportiva de un Estado miembro de la UE que prevé
que, en las competiciones organizadas a escala nacional, los clubs solo pue-
den alinear un numero limitado de jugadores de paises que no son partes en
el Acuerdo EEE. El Tribunal sostuvo que la norma no se ajustaba al proposito del
articulo 23.1 del Acuerdo de colaboracién y cooperacion.

9.2.7. Solicitantes de asilo y refugiados

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 15 de la Directiva sobre condiciones
de acogida (2013/33/UE) requiere a los Estados miembros que permitan que los
solicitantes de asilo accedan al mercado de trabajo si, transcurridos nueve meses,
o un afo en el caso de Irlanda, desde la presentaciéon de una solicitud de asilo, no se
hubiera adoptado una decisién en primera instancia. Lo mismo se aplica para quie-
nes aun se ven afectados por el articulo 11 de la versién de 2003 de la Directiva
(2003/9/CE), siempre que este retraso no se pueda imputar al solicitante. Las con-
diciones para el acceso al mercado de trabajo pueden decidirse de acuerdo con el
Derecho nacional, pero deben permitir que los solicitantes de asilo tengan acceso
efectivo al mercado de trabajo. Se puede dar prioridad a los nacionales del EEE y a
otros nacionales de terceros paises que sean residentes legales.

El articulo 26.1 y 26.3 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento
(2011/95/CE) reconoce el derecho de los refugiados y de las personas a las que se
les ha concedido proteccion subsidiaria a aceptar un empleo y a trabajar por cuenta
propia. Se ha de conceder el mismo acceso que a los nacionales a los procedimien-
tos de reconocimiento de cualificaciones. Ademas, el articulo 28 de la Directiva
sobre requisitos para el reconocimiento prevé el acceso a medidas para certificar la

(3*) TJCE, C-265/03, Igor Simutenkov contra Ministerio de Educacion y Cultura y Real Federacion Espariola de
Futbol, 12 de abril de 2005, parr. 41.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32003L0009&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62003CJ0265
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62003CJ0265
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formacion anterior del individuo, en caso de que no pueda aportar documentos jus-
tificativos de sus cualificaciones. Estas disposiciones reflejan los articulos 17, 18, 19
y 22.2 de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados. Por otra
parte, la Directiva obliga al Estado miembro de la UE a garantizar el acceso a la for-
macién profesional en las mismas condiciones que los nacionales.

9.2.8. Migrantes en situacion irregular

En el marco del Derecho de la UE, el acceso a numerosos derechos sociales depende
de que la presencia o la residencia del interesado en el Estado de acogida sea legal.
La UE pretende eliminar la llegada y la presencia de los inmigrantes econémicos
no autorizados. La medida clave es la Directiva sobre las sanciones aplicables a los
empleadores (2009/52/CE), que prohibe el empleo de inmigrantes de terceros pai-
ses en situacion irregular multando a los empresarios o incluso, en los casos mas
graves, imponiéndoles sanciones penales. Todos los Estados miembros de |a UE,
excepto Dinamarca e Irlanda, han de aplicar la Directiva, uno de cuyos objetivos es
ofrecer a los trabajadores migrantes en situacion irregular cierto grado de proteccion
frente a los abusos de algunos empresarios.

De conformidad con la Directiva, antes de contratar a un nacional de un tercer pais,
los empresarios deben comprobar si su estancia estd autorizada y, en caso de que
no lo esté, notificarlo a la autoridad nacional pertinente (articulo 4). Los empresa-
rios que puedan demostrar haber cumplido estas obligaciones y haber actuado de
buena fe no estan sujetos a sanciones. Dado que muchos migrantes en situacion
irreqular trabajan en hogares particulares, la Directiva se aplica también a los parti-
culares como empresarios.

Si un empresario no ha realizado estas comprobaciones y se descubre que da
empleo a inmigrantes en situacion irregular, se le impondran sanciones pecuniarias
que incluirdn los costes del retorno de los nacionales de terceros paises en situacién
irregular a sus paises de origen (articulo 5). También tendran que pagar los salarios
atrasados, los impuestos debidos v las cotizaciones a la seqguridad social. En los casos
mas graves, como infracciones reiteradas, empleo ilegal de nifios o empleo simulta-
neo de un nimero considerable de migrantes en situacion irregular, los empresarios
también pueden ser castigados con sanciones penales.

La Directiva protege a los migrantes al garantizarles el cobro de los atrasos en sus
retribuciones y darles acceso al apoyo de terceros, como sindicatos u ONG (articulo
13). La Directiva hace especial hincapié en las medidas dirigidas al respeto de las
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normas (por ejemplo, articulos 9, 10 y 14) (véase el apartado 3.3, relativo a la emi-
sion de permisos de residencia para las victimas de condiciones laborales especial-
mente abusivas que colaboran con el sistema judicial).

9.3. Educacion

El derecho a la educacién de los nifios estd protegido por diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos y por los comités encargados de supervisar
la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Pacto Internacional de
Derechos Sociales y Econémicos y la Convenciéon Internacional sobre Ia Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial. Estos comités siempre han conside-
rado que los requisitos de no discriminacion de estos instrumentos también son apli-
cables a los refugiados, los solicitantes de asilo y los migrantes en situacion reqular
eirregular.

En cuanto al CEDH, el articulo 2 de su Protocolo n.° 1 prevé el derecho a la educacién,
y el articulo 14 de su Protocolo n.° 12 prohibe la discriminacién por motivos de «ori-
gen nacional». El articulo 2 del Protocolo n.° 1 garantiza, en principio, el derecho a la
educacién primaria y secundaria, mientras que la diferencia de trato en la educacion
superior podria ser mucho mas facil de justificar.

Ejemplo: el caso Timishev contra Rusia (>*") trataba de unos migrantes cheche-
nos que, aun sin ser técnicamente extranjeros, tendrian que haberse inscrito en
el registro de migracién local para que sus hijos pudieran asistir a la escuela.
El TEDH consider6 que el derecho de los nifios a recibir educacién era uno de
los valores mas fundamentales de las sociedades democraticas que confor-
man el Consejo de Europa, y sostuvo que Rusia habia vulnerado el articulo 2 del
Protocolo n.° 1.

Ejemplo: en el caso Ponomaryovi contra Bulgaria (>*?), el TEDH considerd injusti-
ficada la obligacién de pagar la matricula de educacién secundaria sobre la base
de la condicién de inmigrantes y la nacionalidad de los solicitantes. El Tribunal
sefialé que no se trataba de inmigrantes llegados al pais de manera ilegal y que
quisieran hacer uso de sus servicios publicos, incluida la escolarizacién gratuita.
Por otra parte, cuando los solicitantes se encontraron, por una negligencia, sin

(3*1) TEDH, Timishev contra Rusia, n° 55762/00 y 55974/00, 13 de diciembre de 2005, parr. 64.
(>*?)  TEDH, Ponomaryovi contra Bulgaria, n.° 5335/05, 21 de junio de 2011, parrs. 59 a 63.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["55762/00"]}
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permiso de residencia permanente, las autoridades no formularon ninguna
objecién sustantiva a que permanecieran en Bulgaria vy, al parecer, nunca se
plantearon seriamente expulsarlos. Estaba claro que Ias consideraciones rela-
tivas a la necesidad de bloquear o invertir el flujo de inmigracién ilegal no eran
aplicables a los solicitantes.

Ejemplo: en el caso Karus contra Italia (>*), la Comisién Europea de Derechos
Humanos consideré que cobrar tasas mas elevadas a los estudiantes universi-
tarios extranjeros no vulneraba su derecho a la educacién, pues la diferencia de
trato estaba razonablemente justificada por la voluntad del Gobierno italiano de
que los efectos positivos de la ensefianza superior permaneciesen en la econo-
mia nacional.

En cuanto a la CSE, su articulo 17 rige el derecho a la educacién y esta sujeto a las
disposiciones de los articulos 18 y 19 en relacion con los migrantes. EI CEDS ha reali-
zado la siguiente declaracion interpretativa en relacién con el articulo 17.2:

«En cuanto a la inclusién de los nifios en situacién ilegal en el Estado parte en el
ambito de aplicacién personal de la Carta en el sentido de su apéndice, el Comité
se remite al razonamiento que ha aplicado en su Decisién sobre el fondo de
20 de octubre en la queja n.° 47/2008, Defence for Children International (DCl)
contra los Paises Bajos (véanse, entre otros, los parrafos 47 y 48) y sostiene que
el acceso a la educacion es crucial para la vida y el desarrollo de todos los nifios.
La denegacién de acceso a la educacién aumentara la vulnerabilidad de los nifios
en situacion irregular. Por lo tanto, independientemente de cual sea su condi-
cion de residencia, los nifios estan incluidos en el dmbito de aplicacién perso-
nal del articulo 17.2. Por otra parte, el Comité considera que la denegacién del
acceso a la educacion tendria efectos negativos en la vida de un nifio. Asi pues,
el Comité estima que, en virtud del articulo 17.2 de la Carta, los Estados partes
deben garantizar que los nifios que se encuentren en situacién irregular en su
territorio tengan acceso efectivo a la educacién, como cualquier otro nifio.» (>4).

En cuanto al Derecho de la UE, la Carta de los Derechos Fundamentales establece en
su articulo 14 que toda persona tiene derecho a la educacién y prevé la posibilidad
de recibir gratuitamente la educacién secundaria obligatoria. Con arreglo al Derecho
derivado de la UE, todos los nifios nacionales de un tercer pais que se encuentran en

(>*3) Comision Europea de Derechos Humanos, Karus contra ltalia (dec.), n.° 29043/95, 20 de mayo de 1998.
(>*) CEDS, Conclusiones 2011, declaracion de interpretacion del articulo 17.2.
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la UE, salvo aquellos que solo estén presentes durante un periodo de tiempo breve,
tienen derecho a la educacién basica. Esto incluye también a los nifios migrantes en
situacion irregular cuya expulsion se haya aplazado (°*°). Para otras categorias, como
los miembros de la familia de nacionales del EEE, los refugiados y los residentes de
larga duracién, se han codificado derechos mas amplios.

En determinadas condiciones, los nacionales de un tercer pais que son hijos de
nacionales del EEE tienen derecho de permanencia para continuar o completar
su educacion, incluso tras el fallecimiento o la partida del nacional del EEE (arti-
culo 12.3 de la Directiva sobre libre circulacion). Estos nifios tienen también derecho
a estar acompanados por el progenitor que tenga su custodia (articulo 12.3) (5%).
Ademas, los hijos de trabajadores del EEE que estén o hayan estado empleados en
un Estado miembro de la UE diferente de aquel del cual son ciudadanos se benefi-
cian de la disposicion contenida en el articulo 10 del Reglamento (UE) n.° 492/2011
[antiguo Reglamento (CEE) n.° 1612/68], que sigue siendo de aplicacién indepen-
dientemente de las disposiciones de la Directiva sobre libre circulacion (°¥).

El articulo 22.1 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados y el acervo de la
UE en materia de asilo prevén el derecho a la educacién de los nifios solicitantes de
asilo y de aquellos a quienes se les ha concedido la condicion de refugiado o protec-
cién subsidiaria (>*8).

De conformidad con el articulo 26 de la Directiva sobre requisitos para el reconoci-
miento, los Estados miembros de la Unién Europea deben velar por que se ofrezcan
a los beneficiarios de la proteccion internacional oportunidades de educacion rela-
cionadas con el empleo para adultos, como la formacién profesional, en condiciones
equivalentes a las de los nacionales. También debe permitirse el acceso al sistema

(>*) Directiva 2008/115/CE, DO L 348/98, articulo 14.1.

(*¢) Articulo 12.3 de la Directiva sobre libre circulacién, que se basa en la jurisprudencia del TJCE relativa
al articulo 12 del Reglamento (CEE) n.° 1612/68, DO 1968 L 257/2 (actualmente, articulo 10 del
Reglamento (UE) n.° 492/2011, D0 L 141/1, 5 de abril de 2011) y, en especial, en los asuntos
acumulados del TJCE C-389/87 y (-390/87, G. B. C. Echternach y A. Moritz contra Minister van Onderwijs
en Wetenschappen, 15 de marzo de 1989, y TJCE, (-413/99, Baumbast y R contra Secretary of State for
the Home Department, 17 de septiembre de 2002.

(>*7) TJCE, C-480/08, Maria Teixeira contra London Borough of Lambeth y Secretary of State for the Home
Department, 23 de febrero de 2010.

(>*®) Para informacion sobre los solicitantes de proteccion internacional, véase la Directiva sobre condiciones
de acogida, DO 2013 L 180/96, articulo 14. Para informacion sobre los beneficiarios de la condicion de
refugiados y de proteccion subsidiaria, véase la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento, DO
2011 L 337/9, articulos 26 y 27.
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de educacion o formacién general a los adultos a los que se haya concedido protec-
cién internacional, en las mismas condiciones que a los nacionales de terceros paises
que residen legalmente (articulo 27).

Los nacionales de terceros paises reconocidos como residentes de larga duracién
en virtud de la Directiva sobre residentes de larga duracion (véase el apartado 3.7)
gozan del mismo trato que los ciudadanos del Estado miembro de Ia UE en cuanto
aacceso a la educacion y a la formacion profesional, incluidas las becas de estudios,
asi como al reconocimiento de cualificaciones (articulo 11). También tienen derecho
a desplazarse a otros Estados miembros de la UE para realizar estudios o formacion
profesional (articulo 14).

9.4. Alojamiento

El derecho a un alojamiento adecuado forma parte del derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado, recogido en el articulo 11 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales.

El CEDH no prevé el derecho a adquirir una vivienda, pero si el derecho al respeto
del domicilio existente (**°). Los controles de inmigracién que limitan el acceso de
un individuo a su propia vivienda han sido tratados por el TEDH en diversos asuntos.

Ejemplo: en el caso Gillow contra el Reino Unido (>*), el TEDH considerd que se
habia producido una vulneracién del articulo 8 del CEDH cuando a una pareja
britdnica que habia trabajado durante muchos afios en el extranjero se le
denegd un permiso de residencia que les habria permitido volver a vivir en la
casa que poseian en Guernsey y que habian construido veinte afios antes.

Aunque el derecho a Ia vivienda no estd previsto como tal, el TEDH ha estudiado la
falta de preocupacion de los Estados miembros por proporcionar un techo cuando
la ley les obliga a hacerlo. En situaciones extremas, el Tribunal ha considerado que
esta omisién era tan grave como para constituir una vulneracién del articulo 3 del
CEDH, que prohibe el trato inhumano y degradante. Por el contrario, el TEDH no con-
sideré que se hubiera producido una violacion del articulo 3 del CEDH cuando los
demandantes no se encontraban en una situacién de privacién material que pudiera

(3*) TEDH, Chapman contra el Reino Unido [GS], n.° 27238/95, 18 de enero de 20071.
(**%) TEDH, Gillow contra el Reino Unido, n.° 9063/80, 24 de noviembre de 1986, parrs. 55 a 58.
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alcanzar la gravedad necesaria para entrar en el 3mbito de aplicacién del articulo 3
y las autoridades no habian mostrado indiferencia hacia los demandantes, habién-
doles ofrecido la posibilidad de mejorar su situacion (°>).

Ejemplo: en el caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia (**?), el TEDH consider6 que
Grecia habia vulnerado el articulo 3 del CEDH al no respetar las normas minimas
que le impone el Derecho de la UE en relacion con los solicitantes de asilo, lo
que habia abocado al solicitante a la indigencia.

El Tribunal ha estado atento a no interferir con el derecho de los Estados miembros
a imponer condiciones de admisién, incluyendo cuando los migrantes recién llega-
dos quedan excluidos de las ayudas publicas al alojamiento.

Ejemplo: el caso Bah contra el Reino Unido (**3) trataba de la negativa a conside-
rar a una madre y su hijo de catorce afios en situacion de necesidad imperiosa
de alojamiento porque hacia poco tiempo que el hijo habia sido admitido por
motivos de reagrupacion familiar y, por lo tanto, no podia optar al recurso a fon-
dos publicos. La solicitante declaré que la consiguiente negativa de acceso a alo-
jamiento habia sido discriminatoria. El TEDH rechazé la solicitud. No encontré
arbitrariedad alguna en que no se satisficiera una necesidad imperiosa basada
Unicamente en la presencia del hijo de la solicitante, cuyo permiso para entrar
en el Reino Unido estaba expresamente condicionado a no recurrir a los fon-
dos publicos. Al llevar a su hijo al Reino Unido siendo plenamente consciente de
sus condiciones de entrada, la solicitante habia aceptado esta condicién y habia
accedido a no recurrir a los fondos publicos para mantenerlo. La legislacién
aplicable en este asunto perseguia un objetivo legitimo, a saber, distribuir de
manera equitativa un recurso escaso entre diferentes categorias de solicitantes.
Cabe destacar que los solicitantes del asunto Bah no fueron abandonados a la
indigencia y que se les ofrecié un alojamiento alternativo.

(**') TEDH, N.T.P y otros contra Francia, n.° 68862/13, 24 de agosto de 2018, parrs. 46 3 49.

(**?) TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n.° 30696/09, 21 de enero de 2011. Véase también TEDH,
N.H. y otros contra Francia, n° 28820/13, 75547/13 y 13114/15, 2 de julio de 2020.

(*33) TEDH, Bah contra el Reino Unido, n.° 56328/07, 27 de septiembre de 2011.
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Conviene sefialar que, en ciertos casos excepcionales, el TEDH ha ordenado medi-
das provisionales con arreglo a su articulo 39 del Reglamento del Tribunal para ase-
gurarse de que las familias solicitantes de asilo disponen de un techo mientras sus
quejas ante el TEDH siguen pendientes (véase también el apartado 3.4) (°>%).

En cuanto a la CSE, su articulo 19.4 ¢) establece que los Estados deben garantizar un
alojamiento adecuado a los trabajadores migrantes, si bien este derecho esta limi-
tado a aquellos que se desplazan entre Estados que son partes de la Carta.

El derecho a la vivienda (articulo 31 de la CSE) esta estrechamente relacionado con
una serie de derechos adicionales de la CSE (revisada): el articulo 11, sobre el dere-
cho a la proteccién de la salud; el articulo 13, sobre el derecho a Ia asistencia social
y médica; el articulo 16, sobre el derecho de la familia a proteccion social, juridica
y economica; el articulo 17, sobre el derecho de los nifios y adolescentes a protec-
cion social, juridica y econémica; y el articulo 30, sobre el derecho a proteccién con-
tra la pobreza y la exclusién social, que se puede considerar por separado o conjun-
tamente con el articulo E, sobre la no discriminacion.

Ejemplo: en el caso FEANTSA contra los Paises Bajos (°>°), el CEDS sostuvo que
el derecho a un refugio de emergencia y a la asistencia social de emergencia
no se limita a los que pertenecen a determinados grupos vulnerables, sino que
se extiende a todas las personas en situacion precaria, de conformidad con el
principio de la defensa de su dignidad humana vy la proteccion de sus derechos
fundamentales. El CEDS consideré que ciertos derechos sociales directamente
relacionados con el derecho a la vida y la dignidad humana forman parte de
un «nucleo inderogable» de derechos que protegen la dignidad de todas las
personas. Por consiguiente, esos derechos deben garantizarse a los refugiados
y deben asegurarse a todas las personas desplazadas.

Ejemplo: en el caso COHRE contra Francia (°*¢), el CEDS consider6 que los des-
alojos de gitanos de sus viviendas y sus expulsiones de Francia constituian una
vulneracion del articulo E en relacién con el articulo 19.8 de la CSE. Del mismo

(>**) TEDH, Afif contra los Paises Bajos (dec.), n.° 60915/09, 24 de mayo de 2011; TEDH, Abdilahi
Abdulwahidi contra los Paises Bajos (dec.), n.° 21741/07, 12 de noviembre de 2013.

(%) CEDS, European Federation of National Organisations working with the Homeless (FEANTSA) contra los
Paises Bajos, Denuncia n.° 86/2012, méritos, 2 de julio de 2014.

(%) CEDS, Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) contra Francia, Denuncia n.° 63/2010, méritos,
28 de junio de 2011.
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modo, en COHRE contra Italia, el CEDS considerd que el trato que Italia daba a los
gitanos constituia una vulneracién del articulo E en relacién con otros articulos
de la CSE (>*7).

Aunque el apéndice de la CSE limita la aplicacién de esta a los residentes legales
nacionales de Estados partes, el CEDS también ha aplicado disposiciones especificas
de la CSE a nifios en situacion irreqular, insistiendo en que la CSE se ha de interpretar
a la luz de la legislacién internacional sobre derechos humanos.

Ejemplo: en el caso DCI contra los Paises Bajos (°°8), esta organizacién afirmo
que la legislacion neerlandesa privaba a los nifios que residian ilegalmente
en los Paises Bajos del derecho a la vivienda y, por ende, de otros derechos
contemplados en la CSE. El CEDS sostuvo que la CSE no se podia interpretar de
manera aislada sino, en la medida de lo posible, en armonia con otras normas
del derecho internacional del que formaba parte, incluidas en este caso las
relativas a la necesidad de procurar un techo a toda persona que lo necesite,
independientemente de si su presencia en el territorio del Estado miembro es
legal o no. Con arreglo al articulo 31.2, los Estados parte de la CSE deben tomar
medidas para evitar la situacién de carencia de hogar. Esto los obliga a propor-
cionar un techo a los nifios mientras se encuentran bajo su jurisdiccion, sea cual
sea su condicién de residencia. Por otra parte, el desalojo de las personas cuya
presencia es ilegal se debe prohibir, pues colocaria a las personas afectadas,
y en especial a los nifios, en una situaciéon de desamparo extremo contraria al
respeto de la dignidad humana. El CEDS consideré que también constituia una
vulneracion del articulo 171 ¢), que protege a los nifios que estan privados del
apoyo de su familia.

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 1 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales prevé el derecho a la dignidad, y el articulo 34 prevé el derecho a Ia asis-
tencia social en lo referente a alojamiento. También se pueden encontrar disposicio-
nes relativas al alojamiento en el Derecho derivado de |a UE sobre los miembros de
la familia que son nacionales de un tercer pais del EEE o nacionales suizos, los resi-
dentes de larga duracién, las personas que necesitan proteccién internacional y las
victimas de trata de seres humanos. En cuanto a otras categorias de nacionales de

(>7) CEDS, Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) contra Italia, Denuncia n.° 58/2009, méritos,
25 de junio de 2010.

(>8) CEDS, Defence for Children International (DCl) contra los Paises Bajos, Denuncia n.° 47/2008, méritos,
20 de octubre de 2009.
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terceros paises, el Derecho de la UE intenta asegurarse de que no constituirdn una
carga para los sistemas de asistencia social de los Estados miembros. Por lo tanto,
antes de que se permita entrar en la UE a los investigadores, becarios, voluntarios,
estudiantes y au pairs [Directiva sobre estudiantes e investigadores, articulo 7.1 e)],
han de presentar pruebas de que tienen suficientes recursos para no convertirse en
una carga excesiva para el Estado miembro de acogida. Los Estados miembros pue-
den establecer requisitos similares para los miembros de la familia de reagrupan-
tes nacionales de un tercer pais [articulo 7.1 a) de la Directiva sobre reagrupacion
familiar].

Ejemplo: en el asunto Kamberaj (°*°), el TJUE consideré que una ley nacional
que trataba a los nacionales de terceros paises de manera diferente que a los
ciudadanos de la UE en cuestion de ayudas al alojamiento vulneraba el arti-
culo 11.1 d) de la Directiva sobre residentes de larga duracion. Concretamente,
el Tribunal sostuvo que, en virtud del articulo 11.4, los Estados miembros de la
UE pueden limitar la asistencia social y la proteccion, pero que |a lista de bene-
ficios esenciales minimos incluida en el considerando 13 no es exhaustiva. El
TJUE amplié los beneficios esenciales de manera que incluyesen las ayudas al
alojamiento. Al hacerlo, el Tribunal se remitié al articulo 34 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, que, con el fin de combatir la exclusion social
y la pobreza, «reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda
de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dis-
pongan de recursos suficientes».

De conformidad con el articulo 24 de la Directiva sobre libre circulacion, los nacio-
nales de terceros paises que son miembros de la familia de nacionales del EEE han
de tener el mismo acceso que los nacionales del Estado de acogida a los beneficios
sociales y fiscales. Los miembros de la familia de nacionales del EEE y de nacionales
suizos no pueden estar sujetos a restricciones del derecho de acceso al alojamiento,
lo que incluye el alojamiento de proteccion social (>¢). Esto no es de aplicacién a los
nacionales de un tercer pais que son miembros de la familia de ciudadanos de la
UE que no estan ejerciendo sus derechos de libre circulacion, pues su situacién no
queda regulada por el Derecho de la UE: a ellos se les aplican las normas del Derecho

(**) TJUE, C-571/10, Servet Kamberaj contra Istituto per I'Edilizia sociale della Provincia autonoma di Bolzano
(IPES) y otros, 24 de abril de 2012.

(®¢°) El Acuerdo sobre libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y Ia Confederacion Suiza, por otra, firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999, entré en
vigor el 1 de junio de 2002, DO 2002 L 114/6.
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interno. Los nacionales del EEE econémicamente inactivos y los miembros de su
familia, que han de demostrar su autosuficiencia econémica, pueden ser excluidos
de la asistencia financiera para cubrir sus necesidades de alojamiento [articulo 7.1 b)
de la Directiva sobre libre circulacion].

Los residentes de larga duracién tienen derecho a recibir el mismo trato que los
nacionales en los procedimientos de acceso al alojamiento [articulo 11.1 f) de la
Directiva sobre residentes de larga duracion].

Las victimas de trata de seres humanos tienen derecho a una asistencia especial
y medidas de apoyo que incluyen «al menos un nivel de vida capaz de asegurar su
subsistencia mediante medidas como, por ejemplo, |a prestacion de un alojamiento
apropiado y seguro» (articulo 11.5 de la Directiva sobre trata de seres humanos).

Con arreglo a la Directiva sobre condiciones de acogida, los solicitantes de asilo tie-
nen derecho a recibir ayudas cuando presenten su solicitud de proteccién interna-
cional. De conformidad con el articulo 17 de la Directiva, los Estados miembros han
de proporcionar a los solicitantes de proteccion internacional condiciones materiales
de acogida que les garanticen «un nivel de vida adecuado que les permita subsistir
y aseguren su salud fisica y mental». Segun el articulo 18, los Estados deben adoptar
medidas para evitar dafios y violencia basada en el género en el alojamiento pro-
porcionado. Lo anterior también se aplica a las personas sometidas a procedimien-
tos bajo el régimen del Reglamento de Dublin [Reglamento (UE) n.° 604/2013]. Las
prestaciones correspondientes se pueden proporcionar en forma de asignaciones
financieras o en especie, facilitdndoles un alojamiento apropiado.

Ejemplo: en el asunto CIMADE (°¢"), el TJUE precisé como aplicar la Directiva
sobre condiciones de acogida en el caso de traslados requeridos con arreglo al
Reglamento de Dublin. EI TJUE sostuvo que un Estado miembro que desee tras-
ladar a un solicitante de asilo en el marco del Reglamento de Dublin es respon-
sable, incluso en el aspecto financiero, de garantizar que el solicitante de asilo
se beneficia plenamente de la Directiva sobre condiciones de acogida hasta
haber sido trasladado fisicamente. La Directiva tiene por objetivo garantizar el
pleno respeto de la dignidad humana y promover la aplicacion de los articulos 1

(®¢") TJUE, C-179/11, Cimade y Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI) contra Ministre
de I'Intérieur, de I'Outre-mer, des Collectivités territoriales et de I'lmmigration, 27 de septiembre
de 2012; TJUE, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, N.S. contra Secretary of State for the Home
Department y M.E. y otros contra Refugee Applications Commissioner and Minister for Justice, Equality
and Law Reform [GS], 21 de diciembre de 2011.
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y 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Por lo tanto, también
se han de ofrecer unas condiciones de acogida minimas a los solicitantes de
asilo que estan a la espera de una decisién con arreglo al Reglamento de Dublin.

Con arreglo al articulo 32 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento
(para Irlanda y el Reino Unido, articulo 31 de la versién 2004/83/CE de la misma
Directiva), los Estados miembros han de garantizar el derecho de los beneficiarios de
la condicién de refugiado o de proteccion subsidiaria a una vivienda en condiciones
equivalentes a las impuestas a otros nacionales de terceros paises que residen legal-
mente en el territorio del Estado miembro.

9.5. Asistencia sanitaria

El CEDH no prevé explicitamente un derecho a la asistencia sanitaria, si bien impli-
citamente se trata de un aspecto de la integridad moral y fisica que podria corres-
ponder al ambito de aplicacion del articulo 8 del CEDH, que garantiza el derecho al
respeto de la vida privada (°%?). No obstante, en determinadas circunstancias, la res-
ponsabilidad de un Estado miembro se puede ver comprometida en virtud del CEDH
si se demuestra que sus autoridades ponen en situacion de riesgo la vida de un indi-
viduo mediante actos u omisiones que le niegan la asistencia sanitaria ofrecida a la
poblacion en general (>%3). Sin embargo, en caso de «mera» negligencia médica, las
obligaciones de los Estados se limitan al establecimiento de un marco reglamenta-
rio adecuado que obligue a los hospitales, ya sean privados o publicos, a adoptar
medidas apropiadas para la proteccion de la vida de los pacientes (*¢%). En el dmbito
de la migracién, las cuestiones relacionadas con la asistencia sanitaria han surgido
en el 3mbito del CEDH en el contexto de las necesidades sanitarias invocadas como
proteccién contra la expulsién. En casos extremos, se puede invocar el articulo 3 del
CEDH (véase el capitulo 4).

(°¢?) TEDH, Bensaid contra el Reino Unido, n.° 44599/98, 6 de febrero de 2001.
(%) TEDH, Powell contra el Reino Unido (dec.), n.° 45305/99, 4 de mayo de 2000.

(°¢*) TEDH, Lopes de Sousa Fernandes contra Portugal [GS], n.° 56080/13, 19 de diciembre de 2017, parr.
186.
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En cuanto ala CSE, su articulo 11 prevé el derecho a la salud y el articulo 13 prevé el
derecho a la asistencia médica (°¢°). El CEDS considera que estos derechos son apli-
cables a los migrantes en situacion irregular.

Ejemplo: en el caso FIDH contra Francia (°%¢), la FIDH afirmo que Francia habia
vulnerado el derecho a la asistencia médica (articulo 13 de la CSE revisada) al
dar por finalizada la gratuidad del tratamiento médico y hospitalario para los
migrantes en situacién irregular y con ingresos muy reducidos. Por otra parte,
la denunciante afirmaba que la reforma legislativa de 2002 que restringia el
acceso a los servicios médicos a los nifios migrantes en situacion irregular iba
en contra del derecho de los nifios a la proteccion (articulo 17). En principio,
los derechos de la CSE solo se amplian a los extranjeros que son nacionales de
otros Estados miembros partes en la CSE y los residentes legales o que trabajan
de manera reqular en el Estado. Sin embargo, el CEDS insistié en que la CSE se
debe interpretar de una manera teleoldgica y coherente con los principios de la
dignidad humana del individuo y en que, por lo tanto, cualquier restriccion se
debe interpretar de manera estricta. Sostuvo que toda legislacién o practica que
denegara a los nacionales extranjeros el derecho a la asistencia médica mien-
tras estan en el territorio de un Estado parte, aunque se encuentren en él ilegal-
mente, es contraria a la CSE, si bien no todos los derechos de la CSE se pueden
extender a los migrantes en situacién irreqular. Por mayoria de 9 c