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Preambulo

En marzo de 2011, como resultado de su primer proyecto conjunto, la Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos publicaron un manual sobre la jurisprudencia europea existente en materia de
no discriminacién. La positiva valoracién de que fue objeto les indujo a colaborar en otra
cuestion de actualidad en la que también se considerd necesario contar con una guia
completa de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea y los reglamentos y directivas de la UE en este dmbito.
El presente manual tratara de proporcionar una vision global de las diferentes normas
europeas relativas al asilo, las fronteras y la inmigracion.

El manual esta destinado a los abogados, jueces, fiscales, guardias de fronteras, funcio-
narios de inmigracién y otras personas que trabajan con las autoridades nacionales, asi
como a las organizaciones no gubernamentales y otros érganos que podrian enfrentarse
a cuestiones juridicas relativas a los temas que en él se abordan.

En diciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, Ia Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea adquirié caracter juridicamente vincu-
lante. El Tratado de Lisboa prevé también la adhesién de la Unién Europea al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que es juridicamente vinculante para todos los Estados
miembros de la UE y el Consejo de Europa. Con vistas a la correcta aplicacion de las nor-
mas pertinentes y el pleno respeto de los derechos fundamentales a escala nacional,
resulta esencial un mejor entendimiento de los principios comunes desarrollados en la
jurisprudencia de los dos tribunales europeos y en los reglamentos y directivas de la UE.
Esperamos que el presente manual sirva para impulsar este importante objetivo.

Erik Fribergh Morten Kjaerum

Secretario del Tribunal Europeo de Director de la Agencia de los Derechos
Derechos Humanos Fundamentales de la Unién Europea
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Frontex

Nacionales
del EEE

ONU
OOPS

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados

Asociacién Europea de Libre Comercio
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
Convencion contra la tortura (Naciones Unidas)
Consejo de Europa

Comité de Derechos Humanos

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad
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Comunidad Econémica Europea
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Fronteras Exteriores de los Estados Miembros de la Unién Europea

Nacionales de uno de los veintiocho Estados miembros de la UE,
Islandia, Liechtenstein y Noruega

Organizacion de las Naciones Unidas

Organismo de Obras Publicas y Socorro de las Naciones Unidas para los
Refugiados de Palestina en el Cercano Oriente

11



12

PIDCP
PIDESC
RABIT
SAR
SIS
SOLAS
TEDH
TFUE
T)CE

TJUE

TUE
UE
UNMIK

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
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Como usar este manual

Este manual presenta una vision general de la legislacion aplicable al asilo, Ia gestion de
fronteras y la inmigracién en el marco del Derecho de la Union Europea (UE) y el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Examina la situacion de los extranjeros 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, Islandia, Liechtenstein,
Noruega y Suiza, quienes, en el marco del Derecho de la UE, pueden entrar libremente al
territorio de la UE y desplazarse libremente 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 nacionales de terceros paises.

El Derecho de la UE contempla unas veinte categorias diferentes de nacionales de ter-
ceros 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
proteccién 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, no regula mas que algunos aspectos y deja otros derechos a discrecién de
los Estados miembros. En general, a los nacionales de terceros paises a los que se per-
mite instalarse en la UE se les conceden unos derechos mas completos que a aquellos
cuya estancia es temporal. En el Anexo 1 se presenta una visién de conjunto de las dis-
tintas categorias de nacionales de terceros paises que recoge la Derecho de la UE.

El presente manual estd disefiado para ayudar a los profesionales del dmbito juridico no
especializados en la legislacion en materia de asilo, fronteras e inmigracion. Se dirige a
abogados, jueces, fiscales, guardias de fronteras, funcionarios de inmigracién y otras
personas que trabajan con las autoridades nacionales, asi como a las 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 cdmo regulan cada cuestion el Dere-
cho de la UE y el CEDH, asi como la Carta Social Europea (CSE) y otros instrumentos del
Consejo de Europa. Cada capitulo empieza con una presentacion en forma de cuadro de
las disposiciones legales aplicables en virtud de ambos sistemas juridicos europeos. A
continuacion se presentan, una tras otra, las leyes pertinentes de estos dos ordenamien-
tos 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.
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Los profesionales de Estados no miembros de la UE pero si del Consejo de Europa y, por
lo tanto, partes del CEDH, pueden acceder a la informacién correspondiente a su pais
consultando directamente las secciones del CEDH. Los profesionales de los Estados
miembros de la UE habran de consultar ambas secciones, pues esos Estados se rigen por
ambos ordenamientos. En caso de que necesiten mas informacion sobre una cuestion
determinada, en la seccién del manual «Bibliografia recomendada» podran encontrar
una lista de material mas especializado.

El CEDH se presenta por medio de breves referencias a una seleccion de asuntos del Tri-
bunal 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 deci-
siones del TEDH en cuestiones relacionadas con la migracion.

El Derecho de la UE se encuentra en las medidas legislativas adoptadas en las disposicio-
nes pertinentes de los tratados y, en particular, en la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea, tal como esta se interpreta en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union 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 cor-
pus 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 gestidn 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 y las disposiciones que les
afectan. También se indica que Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido han renunciado en
la mayoria de los casos a los instrumentos presentados en este manual. Muchos de los
instrumentos de la UE relativos a las fronteras, incluido el acervo de Schengen (es decir,
toda el Derecho de la UE adoptada en este dmbito) y algunos otros instrumentos del
Derecho de la UE, se aplican también a ciertos Estados que no son miembros de la UE, a
saber, Islandia, Liechtenstein, Noruega y/o Suiza.

Aunque todos los Estados miembros del Consejo de Europa 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 Consejo de Europa mencionados en este manual. En el Anexo 2 se
comenta la aplicabilidad de algunos instrumentos seleccionados del Consejo de Europa,
entre los que se incluyen los Protocolos pertinentes del CEDH.



Coémo usar este manual

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 Ia legislacién internacional relativa a los derechos humanos vy a los
refugiados, excepto en la medida en que ésta se halle expresamente incorporada al
CEDH o al Derecho de la UE. Esto es lo que sucede en el caso de la Convencién de Gine-
bra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (Convencién de Ginebra de 1951), a
la que se hace mencién expresa en el articulo 78 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE). Obviamente, los Estados miembros estan vinculados por todos
los tratados de los que son parte. Los instrumentos internacionales aplicables se enume-
ran 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 nueve capitulos que
tratan de las cuestiones siguientes:

+ Acceso al territorio y a los procedimientos;

- Estatuto y documentacion correspondiente;

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

- 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 circulacién;

+  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.
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La version electrénica del manual contiene vinculos a la jurisprudencia de los dos tribu-
nales europeos y al Derecho de la UE, que llevan al lector hacia las paginas de Eur-lex,
desde las que puede acceder al caso 0 a la legislacién de que se trate en cualquiera de
los idiomas disponibles de Ia UE.

Cuadro 1: Categorias de nacionales de terceros paises con arreglo al Derecho de la UE

Personas cuyos derechos

N - Miembros de la familia de ciudadanos de los Estados miembros
emanan de las disposiciones

de la UE sobre libre circulacion dela UE

Personas cuyos derechos Miembros de la familia de ciudadanos del Espacio Econémico
emanan de acuerdos Europeo (EEE) y Suiza

internacionales Ciudadanos turcos y miembros de su familia

Ciudadanos de paises que han celebrado acuerdos bilaterales o
multilaterales con la UE (mds de 100 paises)

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

Residentes de larga duracién en la UE

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

Investigadores

Estudiantes

Trabajadores temporeros

Trabajadores trasladados dentro de una misma empresa

Personas que necesitan Solicitantes de asilo
proteccion Beneficiarios del estatuto de proteccion subsidiaria
Beneficiarios de proteccion 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

expulsion se ha pospuesto

Nota: Se presenta en cursiva el Derecho de la UE relativo a categorias pendientes en diciembre de 2013.
Fuente: FRA, 2013



Introduccion

En esta introduccion se presentan brevemente las funciones de los dos ordenamientos
juridicos europeos que regulan la migracion. Las referencias al ordenamiento del Consejo
de Europa remiten principalmente al CEDH y a la jurisprudencia desarrollada por el TEDH,
salvo en el Capitulo 8, que incluye también la CSE. El Derecho de la UE se presenta basi-
camente por medio de los reglamentos y las directivas pertinentes y de las disposiciones
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

El Consejo de Europa

El Consejo de Europa se cred tras la Sequnda Guerra Mundial con el fin de unir a los Esta-
dos de Europa y promover el Estado de derecho, la democracia, los derechos humanos
y el desarrollo social. Con este fin se adoptd el CEDH en 1950. El TEDH (y la antigua Comi-
sion Europea de Derechos Humanos) se cre6 en virtud del articulo 19 del CEDH, para
asegurar el cumplimiento por los Estados de las obligaciones que les impone el Con-
venio. Para ello, el TEDH examina quejas presentadas por personas fisicas, grupos de
particulares, organizaciones no gubernamentales y personas juridicas que aleguen vul-
neraciones del Convenio. A diciembre de 2013, el Consejo de Europa estaba compuesto
por 47 Estados miembros, 28 de los cuales también son miembros de la UE. Excepto
en lo que respecta a algunas disposiciones concretas, no es necesario que los deman-
dantes ante el TEDH sean ciudadanos o residentes legales de uno de esos 47 Estados
miembros. EI TEDH también puede examinar asuntos interestatales presentados por uno
0 mas Estados miembros del Consejo de Europa contra otro Estado miembro.

El CEDH 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, los articulos 2, 3 y 4 del Protocolo n°® 4 del CEDH vy el

17
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articulo 1 del Protocolo n® 7). Las cuestiones relacionadas con la migracién han gene-
rado un vasto corpus de jurisprudencia del TEDH. En el presente manual se presenta una
seleccién de ejemplos de dicha jurisprudencia referidos principalmente a los articulos 3,
5,8y 13 del CEDH.

El articulo 1 del CEDH obliga a los Estados a «reconocer» que todos los derechos del Con-
venio son aplicables a «toda persona bajo su jurisdiccion». Esto incluye a los extranjeros.
En determinados casos, el concepto de jurisdiccion se puede ampliar mas alld del terri-
torio de un Estado. En virtud de su articulo 1, un Estado que sea parte en el CEDH sera
responsable de todos los actos y omisiones de sus 6rganos, independientemente de si
estos son consecuencia del Derecho interno o de la necesidad de cumplir obligaciones
juridicas internacionales!

El articulo 13 del CEDH obliga a los Estados a conceder un recurso efectivo ante una ins-
tancia nacional en caso de quejas presentadas en virtud del Convenio. Este principio de
subsidiariedad asigna a los Estados la responsabilidad primordial de garantizar el cumpli-
miento de los deberes que les impone el CEDH, y deja como Ultima instancia el recurso
ante el TEDH.

Los Estados tienen la obligacién internacional de garantizar que sus funcionarios cum-
plen el CEDH. Todos los Estados miembros del Consejo de Europa han incorporado ya el
CEDH a su legislacién nacional o lo aplican de manera efectiva, con lo que sus jueces y
funcionarios han de actuar con arreglo a las disposiciones del Convenio.

Las disposiciones de la CSE del Consejo de Europa, adoptada en 1961 y revisada en 1996,
completan lo establecido en el CEDH en relacion con los derechos sociales. En septiem-
bre de 2013, 43 de los 47 Estados miembros del Consejo de Europa habian ratificado
la CSE.2 La CSE no prevé ningun érgano jurisdiccional, pero dispone del Comité Europeo
de Derechos Sociales (CEDS), formado por expertos independientes que evaltan la con-
formidad del derecho y la praxis nacionales en el marco de dos procedimientos: el de
informacion, en virtud del cual los Estados presentan informes nacionales a intervalos
requlares, y el de reclamacion colectiva,® que permite a las organizaciones presentar

1 TEDH, Matthews contra Reino Unido [GS], n°® 24833/94, CEDH 1999-|, parr. 32; TEDH, Bosphorus Hava
Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi contra Irlanda, n® 45036/98, CEDH 2005-VI, parr. 153.

2 32 Estados estan vinculados por la CSE revisada en 1996, y 11 lo estan por la Carta de 1961. La CSE
brinda la posibilidad de que los Estados partes firmen tnicamente determinadas disposiciones. En el
Anexo 3 se presenta una vision global de la aplicabilidad de las disposiciones de la CSE.

3 El procedimiento de reclamacion es facultativo (al contrario que el procedimiento de informacion) y en
septiembre de 2013 habia sido aceptado por 15 Estados parte en la CSE.


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58910
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69564
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69564
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reclamaciones. El CEDS adopta conclusiones a partir de los informes nacionales, asi como
decisiones respecto de las reclamaciones colectivas. Algunas de sus conclusiones y deci-
siones se mencionan en este manual.

La Unidn Europea

La UE estd formada por 28 Estados miembros. El Derecho de la UE estd constituido por
tratados y Derecho derivado. Los tratados, es decir, el Tratado de la Unién Europea (TUE)
y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), han sido aprobados por
todos los Estados miembros de la Unién Europea y constituyen el llamado «Derecho ori-
ginario de la 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
aflos cincuenta en los 3mbitos de la energia, la sequridad y el libre comercio, conocidas
conjuntamente como Comunidades Europeas. El propésito esencial de las Comunidades
Europeas era estimular el desarrollo econémico mediante la libre circulacién de bienes,
capitales, personas y servicios. Asi pues, la libre circulacion de las personas es un ele-
mento basico de la UE. El primer reglamento sobre libre circulacion de los trabajadores,
que data de 19684 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 entonces una compleja normativa com-
plementaria sobre los derechos en materia de sequridad social, de asistencia social y
de asistencia sanitaria, asi como una serie de disposiciones relativas al reconocimiento
mutuo de diplomas. 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.

Los nacionales de Estados que no pertenecen a la UE, pero si al Espacio Econémico
Europeo (EEE, que entro en vigor en 1994), a saber, Islandia, Liechtenstein y Noruega,
gozan de los mismos derechos de libertad de circulacién que los nacionales de la UE.> Del
mismo modo, debido a un acuerdo especial celebrado entre la UE y Suiza el 21 de junio

4 Reglamento (CEE) n® 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968.

5 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.
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de 1999/ los nacionales suizos tienen derecho a circular y establecerse en la UE. Todos
los Estados de la UE y el EEE y Suiza son miembros de la Asociacion Europea de Libre
Comercio (AELC), que es una organizacién intergubernamental establecida para promo-
ver el libre comercio y la integracién econémica. La AELC posee sus propias institucio-
nes, que incluyen un tribunal. El Tribunal de la AELC es competente para interpretar el
Acuerdo del EEE en relacién con Islandia, Liechtenstein y Noruega. Sigue el modelo del
TJUE y tiende a seguir 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 Ia libre circulacién hacia la UE o en la
UE, en virtud del Acuerdo de Asociacién entre la Comunidad Econémica Europea (CEE) y
Turquia (el Acuerdo de Ankara), celebrado con Turquia en 1963, y de su protocolo adicio-
nal (Protocolo adicional del Acuerdo de Ankara),” adoptado en 1970, los ciudadanos tur-
cos a los que se permite entrar en la UE para trabajar o establecerse gozan de ciertos pri-
vilegios, tienen derecho de permanencia y estan protegidos de la expulsién. Ademas, se
benefician de la cldusula de standstill 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 Apartado 8.2.6), aunque ninguno de ellos es tan
amplio como el Acuerdo de Ankara.

El Tratado de Maastricht, que entré en vigor en 1993, introdujo el concepto de ciudadania
de la Unién, aunque ésta 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
circulacion de los ciudadanos y los miembros de sus familias de cualquier nacionalidad.

En 1985 se firmo el Acuerdo de Schengen, por el que se abolieron los controles fronte-
rizos internos de los Estados miembros de la UE participantes. En 1995 se cre6 un com-
plejo sistema para aplicar controles exteriores que regulaba el acceso al espacio Schen-
gen. En 1997, el sistema de Schengen, regulado hasta entonces a nivel internacional,
paso a formar parte del ordenamiento juridico de la UE. El sistema sigue evolucionando
y desarrolldandose en el contexto del Cédigo de fronteras Schengen, que consolida las
normas de la UE relativas a la gestion de fronteras. En 2004 se cred la agencia de la UE,

6  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 entr6
en vigor el 1 de junio de 2002, DO 2002 L 114/6.

7 Acuerdo de Asociaciéon 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:02006R0562-20100405
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
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123(01)
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Frontex, para asistir a los Estados miembros de la UE en la gestion de las fronteras exte-
riores de la Union.

Desde el Tratado de Roma de 1957, las sucesivas modificaciones de los tratados han
ampliado las competencias de las Comunidades Europeas (CE), la actual UE, en cuestio-
nes relacionadas con la migracién. Asi, el Tratado de Amsterdam confirié a la UE nuevas
competencias en el dmbito de las fronteras, la inmigracion y el asilo, incluidos los visados
y los retornos. Este procesé culminé con el Tratado de Lisboa, que asigné a la UE nuevas
competencias en el dmbito de la integracién de los nacionales de terceros paises.

En estas circunstancias, el acervo en materia de asilo, un conjunto de acuerdos intergu-
bernamentales, reglamentos y directivas que regula casi todos los asuntos relacionados
con el asilo en la UE, ha evolucionado sin cesar. Sin embargo, no todos los Estados miem-
bros de la UE estan sujetos a todos los elementos del acervo en materia de asilo (véase
el Anexo 1).

Alo largo de la ultima década, la UE ha adoptado legislacion relativa a la inmigracién a la
Unién de ciertas categorias de personas, asi como normas relativas a los nacionales de
terceros paises que residen legalmente en la Unién (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 Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE), y posteriormente con el nombre de Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE).2 Al TJUE se le han confiado diversas competencias. Por una
parte, el Tribunal puede decidir sobre la validez de los actos y las omisiones de las ins-
tituciones de la UE en el marco del Derecho de la UE y el Derecho internacional en la
materia, asi como sobre las vulneraciones de el Derecho de la UE por sus Estados miem-
bros. Por otra parte, el TJUE conserva una competencia exclusiva a la hora de garantizar
la aplicacion y la interpretacién correctas y uniformes del Derecho de la UE en todos los
Estados miembros de la Union Europea. El articulo 263.4 del TFUE, establece un acceso
relativamente restringido de los individuos al TJUE

No obstante, las reclamaciones individuales que tienen por objeto la interpretacién o la
validez del Derecho de la UE siempre se pueden presentar ante los tribunales nacionales.

8  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.

9 Este fue, por ejemplo, el caso de los asuntos acumulados del TJCE C-402/05 Py C-415/05 P [2008]
1-6351, Kadi y Al Barakaat International Foundation contra Consejo de la Union Europea y Comision de las
Comunidades Europeas, 3 de septiembre de 2008.
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Basandose en el deber de cooperacién 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 la UE la responsabilidad de garantizar la aplicacion y el cumpli-
miento 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 condicio-
nes los Estados miembros de la UE ofrezcan reparacién, incluida, cuando proceda, una
compensacion a los perjudicados por el incumplimiento de la legislacion comunitaria por
un Estado miembro. En caso de duda en cuanto a la interpretacién o la validez de una
disposicién 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 arti-
culo 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 6rgano jurisdiccional nacional en relacién con una persona detenida.”?

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE

Los tratados originales de las Comunidades Europeas no contenian ninguna referencia a
los derechos humanos ni a su proteccién. Sin embargo, cuando se empezaron a presen-
tar ante el TJCE asuntos relativos a presuntas vulneraciones de los derechos humanos
en zonas comprendidas en el ambito de aplicacion del Derecho de la UE, el TJCE desa-
rrollé 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 contenido relativo a la proteccién
de los derechos humanos recogido en las constituciones nacionales y en los tratados

10  TJCE, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90 [1991], Rec. I-05357, Francovich y Bonifaci y otros
contra Republica Italiana, 19 de noviembre de 1991; TJCE, asunto C-479/93 [1995], Rec. I-03843,
9 de noviembre de 1995.

11 De conformidad con el articulo 267(3), esta obligacién surge siempre que se trate de tribunales contra
cuyas decisiones no cabe recurso judicial en Derecho interno. Por otra parte, 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, se aplica igualmente a otros érganos jurisdiccionales (véase, por ejemplo, TJCE,
Foto-Frost contra Hanptzollamt Libeck-Ost, C-314/85 [1987], Rec. 4199, 22 de octubre de 1987).

12 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 érganos
Jjurisdiccionales nacionales sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales (2012/C 338/01),
6 de noviembre de 2012, parr. 40 : «[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 Unién dependa de la respuesta a la cuestion
prejudicial».


http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61990CJ0006&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61990CJ0006&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61985CJ0314&lang1=es&type=NOT&ancre=
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de derechos humanos, y en particular en el CEDH. El TJCE declaré que velaria por que el
Derecho de la UE cumpliera estos principios.”?

Reconociendo que sus politicas podian tener un impacto en los derechos humanos y en
su esfuerzo por acercar a los ciudadanos a la UE, la Unién proclamé en el afio 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 Esta-
dos miembros de la UE, el CEDH, la CSE v los tratados internacionales de derechos huma-
nos, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) de Naciones Unidas (ONU).
La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE era una simple «declaraciéon», en el
sentido de que no era juridicamente vinculante. La Comision Europea, primer érgano
encargado de proponer nuevas iniciativas legislativas, sefialé poco después que garanti-
zaria la compatibilidad de las propuestas legislativas con la Carta.

Cuando el 1 de enero de 2009 entré en vigor el Tratado de Lisboa, se alter6 el estatuto
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, que paso a ser juridicamente vincu-
lante. De esta manera, las instituciones de la UE (y los Estados miembros) tienen la obli-
gacion de respetar la Carta en el proceso de aplicacion del Derecho de la UE (articulo 51
de la Carta).

Se afiadié un Protocolo para interpretar la Carta, en relacién con Polonia y el Reino Unido.
En un asunto de migracién presentado al TJUE en 20711, el Tribunal sostuvo que el propé-
sito principal de tal Protocolo era limitar la aplicacion de la Carta en el 3mbito de los dere-
chos sociales. El Tribunal establecio 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 pri-
mera a nivel europeo, el derecho de asilo. De conformidad con su articulo 18, se trata
de un derecho cualificado: «[s]e garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las
normas de la Convencién de Ginebra [...] y de conformidad con el Tratado de la Union
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 situacién de temor justificado de persecu-
cion o de riesgo real de tortura o tratos o penas inhumanos o degradantes (principio de
no devolucion).

13 TJCE, asunto C-44/79 [1979], Rec. 3727, Liselotte Hauer contra Land Rheinland-Pfalz,
13 de diciembre de 1979, parr. 15.

14 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, 21 de diciembre de 2011.
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Ademas, en el contexto de la migracién resultan pertinentes otras disposiciones de la
Carta relativas a la proteccion 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 revisién por un tribunal.
Asi pues, garantiza una proteccion 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 contemplada 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.

Adhesién de la Union 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 la UE. La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE recoge
toda la gama de derechos previstos por el CEDH, e incluso va mas alla. Asi pues, el desa-
rrollo del Derecho de la UE se ha ajustado en gran medida al CEDH, si bien la UE atn no
es signataria del Convenio. No obstante, con arreglo a la legislacion 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 Union
Europea como tal. En determinadas circunstancias, podrian denunciar indirectamente a
la UE emprendiendo una accion ante el TEDH contra uno o mas Estados miembros de
la UE™

El Tratado de Lisboa contiene una disposicion que exige a la UE adherirse al CEDH como
parte por derecho propio y el Protocolo n° 14 del CEDH modifica el Convenio, de modo
que esta adhesion pueda producirse. No esta claro todavia qué efecto tendra en la prac-
tica esta adhesion, y en particular, como influird en el futuro en la relacién entre el TJJUE y
el TEDH. En cualquier caso, es probable que el acceso a la justicia de quienes consideran
que la UE no ha cumplido el compromiso de garantizar sus derechos humanos mejore.
Las negociaciones de adhesién de la UE al CEDH estan en marcha y podrian prolongarse
varios anos.

15  Se pueden consultar mas detalles de la jurisprudencia del TEDH en este complejo 3mbito en Bosphorus
Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi contra Irlanda [GS], n°® 45036/98, 30 de junio de 2005.
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Puntos clave

La migracién hacia Europa y dentro de Europa esta requlada por una combinacién de
leyes nacionales, legislacion comunitaria, el CEDH, la CSE y otras obligaciones internacio-
nales 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 47 Estados miembros del Consejo de Europa,
entre los que se encuentran los 28 Estados miembros de la UE. El CEDH protege a todos
los individuos que estén bajo la jurisdiccidn de cualquiera de esos 47 Estados, sean cuales
sean su ciudadania y su condicion de residencia.

El articulo 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 garanti-
zar 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 la UE en vulneracion del Derecho de la UE. Estos tribunales deberan
garantizar la correcta aplicacion de la normativa de la UE y podran (y en ciertos casos
deberdn) remitir el asunto al TJUE para una decision prejudicial sobre la interpretacion o la
validez de la disposicion de la UE de que se trate.
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Acceso al territorio
y a los procedimientos

UE Temas tratados CdE
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Régimen de
Schengen de 1985, 19 de junio de 1990 visados de
Reglamento (CE) n°® 539/20071, por el que Schengen
se establece la lista de terceros paises
cuyos nacionales estan sometidos a la
obligacion de visado
Codigo sobre visados, Reglamento
(CE) n° 810/2009
Directiva 2001/51/CE sobre las sanciones  Disposiciones para
aplicables a los transportistas evitar la entrada

no autorizada

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

Sistema de Informacién de Schengen (SIS),
establecido en virtud del titulo V del
Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen de 1985

Reglamento SIS Il,

Reglamento (CE) n® 1987/2006

y Decision SIS II, Decision del

Consejo 2007/533/JHA

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,
articulo 11

Reglamento (CE) n°® 562/2006 sobre el
Cédigo de fronteras Schengen
Directiva 2008/115/CE sobre retorno,
articulo 4

Prohibicionde  CEDH, articulo 2 del Protocolo

entrada/Alerta  n° 4 (libre circulacion)
Schengen
Controles
fronterizos

Zonadetransito  TEDH, Amuur contra Francia,

1996 (detencién en zona de
transito considerada privacion
de libertad)
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UE Temas tratados CdE
Carta de los Derechos Fundamentales de Solicitantesde  CEDH, articulo 3 (prohibicion
la UE, articulo 18 (derecho de asilo) asilo de la tortura)

Carta, articulo 19 (proteccion en caso de

devolucién, expulsion y extradicion)

Directiva 2013/32/UE sobre

procedimientos de asilo

Reglamento (CE) n°® 562/2006 sobre el Devolucién forzosa TEDH, Hirsi Jamaa y otros

Codigo de fronteras Schengen, articulos 3 enelmar contra Italia, 2012 (devolucién

y 12 colectiva de migrantes en
alta mar)

Carta de los Derechos Fundamentales Recursos CEDH, articulo 13

de la UE, articulo 47 (derecho a la tutela (derecho a un recurso

judicial efectivay a un juez imparcial) efectivo)

Directiva 2013/32/UE sobre
procedimientos de asilo

Reglamento (CE) n°® 562/2006 sobre el
Cédigo de fronteras Schengen, articulo 13
Codigo sobre visados, Reglamento

(CE) n® 810/2009, articulo 32(3), y
articulo 34(7)

Introduccién

En este capitulo se presenta una visién general de los regimenes aplicables a quienes
desean entrar en el territorio de un Estado europeo. Ademas, se establecen los princi-
pales pardmetros que los Estados han de respetar en virtud del Derecho definido 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 pre-
sencia 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 Union. 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 que corren riesgo de persecu-
cion u otros perjuicios graves (principio de no devolucion).
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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 duracién y la puesta en marcha de actividades de control fronterizo y vigilancia
en frontera. La UE también ha establecido normas para impedir la entrada irreqular.
En 2004 se cre6 la agencia Frontex para apoyar a los Estados miembros de la UE en
la gestién de las fronteras exteriores de la Union Europea.’® La agencia presta también
apoyo operativo mediante operaciones conjuntas en las fronteras terrestres, aéreas y
maritimas. En ciertas condiciones, los Estados miembros de la UE pueden pedir a Fron-
tex que despliegue un sistema de intervencion rapida conocido como RABIT.” Cuando
los Estados miembros de la UE actdan en el contexto de una operacién de Frontex o
RABIT, mantienen la responsabilidad por sus actos y omisiones. En octubre de 2011,
el Reglamento (UE) n° 1168/2011, que modifica el Reglamento (CE) n® 2007/2004, por
el que se cred la agencia Frontex, consolidé las obligaciones en materia de derechos fun-
damentales relativas a Frontex. En 2013, el Reglamento de Eurosur (Reglamento (UE)
n° 1052/2013) establecié un sistema europeo de vigilancia de fronteras.

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 sis-
tema unificado para el control de las fronteras exteriores y permite a los individuos cru-
zar libremente las fronteras dentro del espacio Schengen. No todos los Estados miem-
bros de la 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 6 del
Codigo de fronteras Schengen (Reglamento (CE) n® 562/2006) prohibe que el codigo se
aplique de manera equivalente a la devolucién o a una discriminacion 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 expulsion
de los no nacionales. El acceso al territorio de los no nacionales no se regula explicita-
mente en el CEDH, que tampoco establece quién debe recibir un visado. La jurispruden-
cia del TEDH se limita a imponer ciertas limitaciones al derecho de los Estados a rechazar
a alguien en sus fronteras, por ejemplo cuando ello equivaldria a una devolucion. 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

16  Reglamento (CE) n® 2007/2004, de 26 de octubre de 2004, DO 2004 L 349/1; Reglamento (UE)
n°®1168/2011, de 25 de octubre de 2011, DO 2011 L 304/1.

17  Reglamento (CE) n°® 863/2007, de 11 de julio de 2007, DO 2007 L 199/30.
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derechos que el Convenio le garantiza, y en particular el derecho al respeto de 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 la UE sin
autorizacion previa. Solo pueden quedar excluidos por motivos de orden publico, seguri-
dad publica o salud publica.

Figura 1: El espacio Schengen

B Estados de la UE pertenecientes
al espacio Schengen

M Estados de la UE no pertenecientes.
al espacio Schengen

M Estados no miembros de la UE,
no pertenecientes al espacio Schengen

M Paises candidatos al espacio Schengen

AGORES(PT)

s

‘CANARIAS (ES) ”
\J
v g A

Fuente: Comision Europea, Direccién General de Interior, 2013

18  Para mas informacion, véase TEDH, Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido, n® 9214/80,
n°9473/81y n° 9474/81, 28 de mayo de 1985, parrs. 82 y 83.
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En el marco del Derecho de la UE, los nacionales de los paises enumerados en el anexo 1
del Reglamento (CE) n® 539/2001 (lista de paises cuyos nacionales precisan visado,
véanse también las modificaciones del Reglamento) pueden acceder al territorio de la
UE con un visado expedido antes de su entrada. El anexo del Reglamento se modifica
cada cierto tiempo. La pagina web de la Comisién Europea contiene un mapa actuali-
zado con los requisitos de visado en el espacio Schengen.”” A los nacionales turcos, que
cuando entraron en vigor las disposiciones de la cldusula de standstill no estaban sujetos
a una obligacién de visado, no se les puede exigir un visado en los Estados miembros de
la UE.2°

La informacion personal de los solicitantes de visados para estancias de corta duracion
se almacena en el Sistema de Informacién de Visados (Reglamento (CE) n® 767/2008, o
Reglamento VIS, modificado por el Reglamento (CE) n® 81/2009), un sistema informatico
central que conecta los consulados y los pasos de la frontera exterior.

Las visitas de hasta tres meses a Estados que forman parte del espacio Schengen estan
sujetas al Codigo de visados (Reglamento (CE) n® 810/2009, véanse también sus modi-
ficaciones). En cambio, las estancias mas prolongadas son responsabilidad de los dife-
rentes Estados, que pueden regularlas en su legislacién nacional. Para los nacionales
exentos de la obligacién de visado en virtud del Reglamento (CE) n°® 539/2001, puede
ser necesario obtener un visado antes de la visita si esta no es breve. Todos los visados
obligatorios se han de obtener antes del viaje. Solo estdn exentas de esta obligacion
determinadas categorias de nacionales de terceros paises.

Ejemplo: en el asunto Koushkaki,?' el TIEU establecié que las autoridades de un
Estado miembro sélo podran denegar la expedicion de un «visado Schengen» al
solicitante en el caso de que pueda invocarse contra éste alguno de los motivos de
denegacién de visado enumerados en el Codigo de visados. Las autoridades nacio-
nales disfrutan de un amplio margen de apreciacién en lo relativo a las condicio-
nes de aplicacion de esos motivos de denegacién de visado. Se denegard el visado
si existen dudas razonables acerca de la intencion del solicitante de abandonar el
territorio de los Estados miembros antes de la expiracion del visado solicitado. A
fin de determinar si estan obligadas a expedir un visado, las autoridades compe-
tentes 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

19  Comision Europea, Asuntos de Interior, Politica de Visados, disponible en: http://ec.europa.eu/dgs/home-
affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/visa-policy/index-en.htm.

20  Protocolo adicional al Acuerdo de Ankara, DO 1972 L 293, articulo 41.
21 TJUE, asunto C-84/12, Rahmanian Koushkaki contra Bundesrepublik Deutschland, 19 de diciembre de
2013.
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y, por otra, las caracteristicas especificas de éste, en particular su situacion familiar,
social y econémica, la eventual existencia 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.

En virtud del articulo 21 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen,?? los
nacionales de terceros paises titulares de un visado uniforme que hayan entrado legal-
mente en el territorio de un Estado Schengen se pueden desplazar libremente por todo
el territorio Schengen mientras el visado siga vigente. De acuerdo con el mismo articulo,
en determinadas circunstancias un permiso de residencia acompafado de documentos
de viaje puede sustituir a un visado. El Reglamento (CE) n°® 1030/2002 establece un for-
mato uniforme para los permisos de residencia.” Los extranjeros no sujetos a la obliga-
cién de visado se pueden desplazar libremente por el territorio Schengen durante un
periodo maximo de tres meses en los seis meses siguientes a la fecha de su primera
entrada, siempre y cuando cumplan las condiciones de entrada.

El Cédigo de fronteras Schengen (Reglamento (CE) n°® 562/2006, reformado por el
Reglamento (UE) n® 1051/2013) abolié los controles de las fronteras interiores, excepto
en casos particulares. El TJUE ha sostenido que los Estados no pueden llevar a cabo acti-
vidades de vigilancia en las fronteras interiores, pues el efecto seria equivalente al de las
inspecciones fronterizas.?* La vigilancia de las fronteras interiores de Schengen, incluida
la que se realiza por medios electronicos, se permite cuando se basa en pruebas de resi-
dencia irreqular, pero estd sujeta a ciertas limitaciones de intensidad y frecuencia.?®

22 Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de
los Estados de Ia 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.

23 Reglamento (CE) n® 1030/2002 del Consejo por el que se establece un modelo uniforme de permiso de
residencia para nacionales de terceros paises, de 13 de junio de 2002, DO 2002 L 157, modificado por el
Reglamento (CE) 380/2008, DO 2008 L 115/1.

24 TJUE, asuntos acumulados C-188/10 y C-189/10 [2010], Rec. I-05667, Aziz Melki y Selim Abdeli [GS],
parr. 74.

25 TJUE, asunto C-278/12 PPU, Atiqullah Adil contra Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel,

19 de julio de 2012.
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1.2. Disposiciones para evitar la entrada
no autorizada

En el marco del Derecho de la UE, se han adoptado medidas para impedir el acceso no
autorizado al territorio de la UE. La Directiva sobre las sanciones aplicables a los trans-
portistas (2001/51/CE) prevé sanciones contra quienes introduzcan en la UE a migrantes
indocumentados.

La Directiva sobre la definicion de ayuda a la entrada (Directiva 2002/90/CE) define la
entrada, la circulacion y la estancia irregulares y prevé sanciones contra quienes facili-
ten tales infracciones. Estas sanciones han de ser efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias (articulo 3). Los Estados miembros de la UE pueden optar por no sancionar la asisten-
cia humanitaria, pero no estan obligados a hacerlo (articulo 1.2).

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 determinado y garan-
tiza que no se concedan visados a los individuos considerados peligrosos 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, |as prohibiciones de entrada se introducen en una base
de datos llamada Sistema de Informacion Schengen (SIS), a la que las autoridades de
otros Estados signatarios del Acuerdo de Schengen pueden acceder para realizar con-
sultas. En la practica, ésta es la Unica manera de que el Estado emisor de una prohibicion
de entrada se asegure de que los nacionales de terceros paises expulsados no vuelvan
a su territorio entrando a través de otro Estado miembro de la UE del espacio Schengen
y desplazandose libremente a continuacién sin controles fronterizos. El sistema de infor-
maciéon de Schengen se sustituyd por un Sistema de Informacién Schengen de segunda
generacion (SIS Il), que empezd a ser operativo el 9 de abril de 2013.%6 SIS II, cuya base

26 Para materias relativas al 3mbito de aplicacion del Titulo IV del Tratado que establece la Comunidad
Europea, véase: Decision del Consejo 2013/158/UE de 7 de marzo de 2013, por la que se fija la
fecha de aplicacion del Reglamento (CE) 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de diciembre de 2006, relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacién del Sistema de
Informacién de Schengen de segunda generacion (SIS II), DO 2013 L87, p. 10. Para materias relativas
al 3mbito de aplicacion del Titulo VI del Tratado de la Unidn Europea, véase: 2013/157/UE: Decision del
Consejo 2013/157/UE, de 7 de marzo de 2013, por la que se fija la fecha de aplicacion de la Decision
2007/533/)Al relativa al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del Sistema de Informacién de
Schengen de segunda generacion (SIS If), DO 2013 L87, p. 8.
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legal es el Reglamento SIS 1177y la Decision SIS 11,8 es una versién mucho mds avanzada
del sistema, con funcionalidades mejoradas como la capacidad para usar biometria y la
posibilidad de consultas. Las prohibiciones de entrada se pueden impugnar.

Ejemplo: en el asunto Forabosco, el Consejo de Estado francés (Conseil d‘Ftat) anuld
la resolucién por la que se denegaba un visado a la esposa del Sr. Forabosco, que las
autoridades alemanas habian incluido en la base de datos SIS por haber sido rehu-
sada en Alemania su solicitud de asilo. El Consejo de Estado francés considerd que
la prohibicion de entrada resultante de la inclusién en la base de datos SIS por una
denegacion de asilo era una razédn insuficiente para denegar un visado francés de
larga duracién.?

Ejemplo: en el asunto M. Hicham B, el Consejo de Estado francés ordend la suspen-
sion temporal de una decisién de expulsar a un extranjero por haber figurado en su
base de datos SIS. La decision de expulsion hacia referencia a la lista del SIS, pero sin
indicar de qué pais procedia. Dado que las decisiones de expulsion deben contener
motivos de Derecho y de hecho, la orden de expulsién se considero ilegal.*°

Cuando se trata de individuos sujetos a una prohibicion de entrada impuesta en virtud de
una orden de retorno en el marco de la Directiva sobre retorno (Directiva n® 2008/115),*

la

prohibicion de entrada no deberia sobrepasar los cinco afos.> Normalmente la pro-

hibicién ird acompafiada de una alerta SIS y se denegara el acceso a todo el espacio

Sc

hengen. Para que un Estado miembro pueda conceder un visado a un individuo sujeto

a una prohibicién de entrada o admitirlo, el Estado miembro que haya emitido la prohi-
bicién tendrd que retirarla previamente. Puesto que la prohibicién puede haberse moti-
vado por una situacién especifica del Estado que la haya emitido, pueden surgir dudas

ac

erca de la proporcionalidad de una prohibicion para todo el espacio Schengen, espe-

cialmente en situaciones que afecten a otros derechos fundamentales, como la reagru-
pacién de una familia.
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Reglamento (CE) 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, DO
2006 L 381/4.

Decision del Consejo 2007/533/JHA, de 12 de junio de 2007, DO 2007 L 205/63.

Francia, Consejo de Estado (Conseil d’Etat), M et Mme Forabosco, n° 190384, 9 de junio de 1999.
Francia, Consejo de Estado (Conseil d’Etat), M Hicham B, n® 344411, 24 de noviembre de 2010.
Directiva 2008/115/CE, DO 2008 L 348, articulo 3(6), y articulo 1.

TJUE, asunto C-297/12, Procesos penales contra Gjoko Filev y Adnan Osmani, 19 de septiembre de 2013.
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Las prohibiciones de entrada expedidas fuera del ambito de aplicacién 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 prohibiciones de
entrada al decidir si expiden un visado o permiten la admisién. Asi pues, las prohibicio-
nes pueden tener efecto en todo el espacio Schengen, incluso aunque una prohibicion
pueda ser pertinente Unicamente para el Estado de emisién que considera a un indivi-
duo indeseable, por razones que pueden estar relacionadas, por ejemplo, con Ia altera-
cién de la estabilidad politica: una alerta Schengen emitida por un Estado miembro de la
UE en relacion con un politico ruso impidié a un miembro de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa (APCE) asistir a las sesiones parlamentarias celebradas en Francia.
Esta cuestion se trato con detalle en la reunion de la Comisién de Asuntos Juridicos y
Derechos Humanos de la APCE de octubre de 2011 y el debate dio lugar a la elaboracion
de un informe sobre las restricciones de la libre circulacion como castigo por posiciones
politicas.>

En el marco del CEDH, la inclusién de una persona en la base de datos SIS es una accion
adoptada por un solo Estado miembro y que corresponde al ambito de aplicacién del
Derecho de la UE. Por lo tanto, se pueden presentar quejas al TEDH, argumentando que
el Estado en cuestion ha vulnerado el CEDH al incluir o mantener a alguien en la lista.

Ejemplo: en el asunto Dalea contra Francia, un ciudadano rumano cuyo nombre
habia sido incluido por Francia en la base de datos SIS antes de la adhesion de
Rumania a la UE no pudo desarrollar su actividad profesional ni prestar o recibir ser-
vicios 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 (protegido por
el articulo 8 del CEDH sobre el derecho al respeto a la vida privada y familiar) se
declaré inadmisible. En su primera decision de Sala relativa al registro de la base
de datos SIS y sus efectos, el Tribunal consideré que el margen de apreciacion del
Estado al determinar cémo ofrecer garantias contra la arbitrariedad es mas amplio
en relacién con la entrada en el territorio nacional que en relacion con la expulsion.*

El TEDH también ha tenido que tomar en consideracion los efectos de una prohibicion
de viajar impuesta a resultas de la inclusién de un individuo en una lista de personas

33 Consejo de Europa, Comision de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos (2012), The inadmissibility of
restrictions on freedom of movement as punishment for political positions (La inadmisibilidad de las
restricciones a la libre circulacién como sancién por las posiciones politicas), de 1 de junio de 2012, y
Resolucion n® 1894 (version provisional), adoptada el 29 de junio de 2012.

34  TEDH, Dalea contra Francia, (dec.), n°® 964/07, 2 de febrero de 2010.
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sospechosas de terrorismo administrada por la ONU o en una lista concebida para pre-
venir vulneraciones del Derecho interno o extranjero sobre inmigracion.

Ejemplo: en el asunto Nada contra Suiza,® un nacional italoegipcio que vivia en
Campione d'ltalia (un enclave italiano en Suiza) fue incluido por las autoridades sui-
zas en la «Ordenanza Federal sobre los Talibanes» en aplicacion de las sanciones
antiterroristas del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. El listado impedia
al solicitante abandonar Campione d'ltalia, y sus intentos de que su nombre se reti-
rara de la lista no tuvieron éxito. El TEDH sefialé que las autoridades suizas habian
obrado con cierta potestad discrecional en la aplicacién de las resoluciones de
la ONU contra el terrorismo. El Tribunal concluyé que Suiza habia vulnerado los dere-
chos 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 razona-
bles contra el solicitante y no adaptar los efectos del régimen de las sanciones a su
situacién concreta. También considerd que Suiza habia infringido el articulo 13 del
CEDH en relacion con elarticulo 8, pues el solicitante no disponia de medios efecti-
VOS para conseguir la supresion de su nombre de la lista.

Ejemplo: el caso Stamose contra Bulgaria®® trataba sobre un nacional bulgaro a
quien las autoridades bulgaras habian impuesto una prohibicién de viajar durante
dos afios por infracciéon de las normas de inmigracion norteamericanas. El TEDH
evalué por primera vez si la prohibicion de viajar concebida para evitar infracciones
de las leyes internas o extranjeras de inmigracion era compatible con el articulo 2
del Protocolo N° 4 del CEDH y concluyé que una medida ilimitada e indiscriminada
de prohibicién de viajar a cualquier pais extranjero por haber infringido el deman-
dante las normas de inmigracion de un determinado pais, era desproporcionada.

1.4. Controles fronterizos

El articulo 6 del Cédigo de fronteras Schengen exige que las tareas de control fronte-
rizo se lleven a cabo respetando plenamente la dignidad humana.?” Los controles
se han de realizar sin discriminar a las personas por razones de sexo, origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. Existen reglas
mas favorables para los nacionales de terceros paises que gozan de derechos de libre

35 TEDH, Nada contra Suiza [GS], n® 10593/08, 12 de septiembre de 2012.
36  TEDH, Stamose contra Bulgaria, n°® 29713/05, 27 de noviembre de 2012.
37  Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Mohamad Zakaria, 17 de enero 2013.
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circulacién (articulo 3 y articulo 7.6). Se ha establecido un mecanismo para evaluar y
supervisar la aplicacion del acuerdo de Schengen (Reglamento (UE) n® 1053/2013).

En virtud del CEDH, se considerd que la obligacion 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 dere-
chos de libertad religiosa, con arreglo al articulo 9 del CEDH.>®

En el asunto Ranjit Singh contra Francia, el Comité de Derechos Humanos (CDH) de Nacio-
nes Unidas consider6 que la obligacién de un sij de quitarse el turbante para hacerse una
foto de identidad equivalia a una vulneracién del articulo 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y no aceptd 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 llevase un turbante sij si esa persona
siempre lleva turbante, o cémo el hecho de llevar turbante aumentaria las posibilidades
de fraude o de falsificacion 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 controles de identidad.>

1.5. 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 dere-
chos minimos de las personas detenidas o interceptadas por cruzar las fronteras de
manera irregular.

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.

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

39  (DH, Ranjit Singh contra Francia, Comunicaciones n° 1876/2000 y n°® 1876/2009, dictamen de
22 dejulio de 2011, parr. 8.4.
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Ejemplo: en el asunto 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 jurisdiccién francesa. El TEDH disintio y consideré que las disposiciones
del Derecho interno vigentes en aquel momento no garantizaban suficientemente
el derecho de los solicitantes a la libertad previsto en el articulo 5.1 del CEDH.#!

1.6. Solicitantes de asilo

En el marco del Derecho de la UE, |a Carta de los Derechos Fundamentales prevé el dere-
cho de asilo en su articulo 18 y la prohibicién de devolucién en su articulo 19. El arti-
culo 78 del TFUE prevé la creacion de un sistema europeo comun de asilo que respete las
obligaciones impuestas a los Estados por la Convencion de Ginebra de 1951. Para aplicar
esta disposicion se han adoptado diversos instrumentos legislativos. Dichos instrumen-
tos reflejan también la proteccion frente a la devolucion contenida en el articulo 33 de la
Convencion de Ginebra de 1951.

Aunque el articulo 18 de la Carta garantiza el derecho de asilo, el Derecho de la UE no
proporciona medios para facilitar la llegada de los solicitantes de asilo. Los individuos
que desean pedir asilo en la UE son principalmente nacionales de paises que precisan
un visado para entrar en la Unién. Dado que en muchos casos no cumplen los requisitos
necesarios para que se les conceda un visado ordinario, es posible que hayan de cruzar
la frontera de manera irregular.

El articulo 3.1 del Reglamento de Dublin (Reglamento (UE) 604/2013) requiere que los
Estados miembros de la UE examinen toda solicitud de proteccién internacional presen-
tada por nacionales de terceros Estados o por personas apatridas, y que tal solicitud sea
examinada por un sélo Estado miembro. 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
aqguas territoriales y las zonas de transito [articulo 3.1 de la Directiva sobre procedimien-
tos de asilo (2013/32/EU)]. En relacion con estas solicitudes, el articulo 6 establece los
detalles del acceso al procedimiento de asilo. En particular, el articulo 6.1 obliga a los
Estados 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.
El articulo 6.2 obliga a los Estados a garantizar que los individuos pueden acceder a los

40  TEDH, Amuur contra Francia, n® 19776/92, 25 de junio de 1996, parrs. 52 a 54.

41 Véase también TEDH, Nolan y K contra Rusia, n® 2512/04, 12 de febrero de 2009; TEDH, Riad e Idiab
contra Bélgica, n® 29787/03 y n® 29810/03, 24 de enero de 2008.
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procedimientos tan pronto como sea posible y de manera efectiva. Las garantias de la
Directiva se activan al acceder a los procedimientos y no se aplican a quienes no consi-
guen alcanzar el territorio, la frontera o una zona de transito.

El articulo 43 de la Directiva sobre procedimientos de asilo permite la tramitacion de las
solicitudes de asilo en la frontera. Alli pueden tomarse decisiones sobre la inadmisibilidad
de la solicitud y también sobre el fondo de la misma 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 mdaximo en un plazo de cuatro semanas desde la pre-
sentacion de la solicitud; en caso contrario se debera permitir al solicitante que acceda
al territorio del Estado. Existe el deber, segun el articulo 24.3, de abstenerse de utilizar
procedimientos en frontera en el caso de demandantes necesitados de garantias de pro-
cedimiento especiales por ser sobrevivientes de violaciones u otras violencias graves
cuando no pueda proporcionarse el apoyo adecuado en frontera. El articulo 25.6 b) esta-
blece algunas limitaciones a las solicitudes presentadas en la frontera por menores no
acompanados. Estas disposiciones no se aplican en Irlanda y el Reino Unido, que siguen
estando vinculados 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, rechazar a un
individuo, ya sea en la frontera o en algun otro lugar de la jurisdiccion del Estado, ponién-
dolo en situacién de riesgo de tortura u otros tratos o penas inhumanos o degradantes,
estd prohibido por el articulo 3 del CEDH. En casos extremos, el alejamiento, la expulsion
0 la extradicion también pueden plantear un problema con arreglo al articulo 2 del CEDH,
que protege el derecho a la vida.

La antigua Comision Europea de Derechos Humanos examind diversos casos de «refu-
giados en érbita» a los que ningun pais asumia la responsabilidad de permitirles la
entrada en su territorio para tramitar sus solicitudes.

Ejemplo: el asunto Asidticos de Africa Oriental*? trataba de la situacién de varios
titulares de pasaporte britanico sin derecho a residir ni a entrar en el Reino Unido
y que habian sido expulsados de territorios britanicos situados en Africa. De esta
manera se quedaron «en 6rbitax». La antigua Comisién Europea de Derechos Huma-
nos juzgd que, dejando aparte cualquier consideracion del articulo 14 del CEDH, en

42 Comision Europea de Derechos Humanos, Asidticos de Africa oriental (ciudadanos britanicos protegidos)
contra Reino Unido (dec.) n® 4715/70, n® 4783/71 y n° 4827/71, 6 de marzo de 1978.
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determinadas circunstancias, la discriminaciéon por motivos de raza podia equivaler
por si misma a un trato degradante en el sentido del articulo 3 del CEDH.

1.7. Devolucion de migrantes en alta mar

Se puede acceder al territorio de la UE y los Estados miembros del Consejo de Europa por
tierra, mar o 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 ademas se ha de aplicar el Derecho internacional del mar.

Las actividades desarrolladas en alta mar estan reguladas por la Convencién de Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar, el Convenio Internacional para la Sequridad de la
Vida Humana en el Mar (SOLAS) y el Convenio Internacional sobre Busqueda y Salva-
mento Maritimos (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 obligacién de
conducir a las personas socorridas a un «lugar seguro».

En este contexto, una de las cuestiones mas polémicas es donde desembarcar a las per-
sonas rescatadas o interceptadas en el mar.

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 12, en relacién con el articulo 3 y 3 a)*
del Cédigo de fronteras Schengen, estipula que las actividades de gestion de fronteras
deben respetar el principio de no devolucién. Dada la complejidad de la cuestién, la UE
adopto unas directrices para ayudar a Frontex en la puesta en marcha de operaciones
maritimas.*4 El TJUE anul6 las directrices y la Comisién Europea presenté una propuesta
para la adopcion de un nuevo reglamento.*

Ejemplo: en el asunto Parlamento Europeo contra Consejo de la Unién Europea,* el
Parlamento Europeo inst6 al TJUE a pronunciarse acerca de la legalidad de las direc-
trices para las operaciones maritimas de Frontex (Decision 2010/252/UE del Con-
sejo). Las directrices se adoptaron por el procedimiento de comitologia regulado en
el articulo 5 de la Decision 1999/468/CE, sin la intervencion plena del Parlamento

43 Elarticulo 3 a) se introdujo a través del Reglamento (UE) 610/2013 de 26 de junio de 2013 que
modificé el Codigo de fronteras Schengen, DO 2013 L 182/1.

44 Decision 2010/252/UE del Consejo, 26 de abril de 2010, DO 2010 L 111/20.
45  Comisién Europea, COM(2013) 197 final, Bruselas, 12 de abril de 2013.

46  TJUE, asunto C-355/10 [2012], Parlamento Europeo contra Consejo de la Union Europea,
5 de septiembre de 2012, parrs. 63 a 85.
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Europeo. El TJUE las anul, si bien establecié que debian sequir aplicdndose hasta
que fueran sustituidas. El TJUE sefialé que las normas adoptadas contenian elemen-
tos esenciales de vigilancia de la frontera maritima exterior, y por lo tanto conlleva-
ban decisiones politicas que se debian adoptar segun el procedimiento legislativo
ordinario, con el Parlamento como colegislador. Por otra parte, el Tribunal advirtié
que las nuevas medidas contenidas en la decision impugnada podian afectar a
las libertades y los derechos fundamentales de los individuos, por lo que también
precisaban el procedimiento ordinario. De conformidad con el Tribunal, el hecho
de que las disposiciones contenidas en la parte Il («Directrices para las situaciones
de busqueda y salvamento y para el desembarco en el contexto de operacio-
nes en las fronteras maritimas coordinadas por la agencia») del anexo a la Deci-
sion 2010/252/CE del Consejo se consideraran «directrices» y «no vinculantes» en
el articulo 1, no afectaba a su clasificacién como normas de caracter esencial.

En el sentido del CEDH, el Convenio se aplica a todos aquellos que estén bajo Ia juris-
diccién de un Estado miembro del Consejo de Europa. El TEDH ha sostenido en varias
ocasiones* que los individuos pueden estar bajo su jurisdiccién cuando un Estado ejerce
control sobre ellos en alta mar. En 2012, en un asunto contra Italia, la Gran Sala del TEDH
establecid los derechos de los migrantes que intentan llegar a suelo europeo y las obli-
gaciones de los Estados en esta situacion.

Ejemplo: en el asunto Hirsi Jamaa y otros contra Italia,*® los solicitantes formaban
parte de un grupo de unos 200 migrantes, entre los que habia solicitantes de
asilo, que fue interceptado por los guardacostas italianos en alta mar mientras se
encontraban en el drea de busqueda y salvamento de Malta. Los migrantes fueron
devueltos a Libia mediante procedimiento sumario en virtud de un acuerdo alcan-
zado entre Italia y Libia, y no se les dio la oportunidad de pedir asilo. No se registra-
ron sus nombres ni sus nacionalidades. El TEDH sefialé que la situacion en Libia era
bien conocida y facil de comprobar mediante multiples fuentes. Por lo tanto, con-
sider6 que las autoridades italianas sabian, o deberian haber sabido, que, tras ser
devueltos a Libia como inmigrantes en situacion irreqular, los solicitantes quedarian
expuestos a un trato que vulneraria el CEDH y no recibirian ningun tipo de protec-
cién. 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 ori-
gen, que incluian Somalia y Eritrea, eran insuficientes. En particular, las autoridades

47  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.

48  TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra Italia [GS], n® 27765/09, 23 de febrero de 2012.
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italianas deberian haber tomado en consideracion la falta de procedimientos de
asilo y la imposibilidad de obligar a las autoridades libias a reconocer la condicién de
refugiado garantizada por el ACNUR.

El TEDH reiter6 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 |as obligaciones impuestas
por el articulo 3 del CEDH. También insistié en que las autoridades italianas deberian
haber averiguado como cumplian las autoridades libias sus obligaciones internacio-
nales relativas a la proteccion de los refugiados. Por lo tanto, el envio de los solici-
tantes a Libia vulneraba el articulo 3 del CEDH, pues exponia a los solicitantes a un
riesgo de devolucién.

1.8. Recursos

En cuanto a los recursos, el Capitulo 4, relativo a las garantias procesales, los tratard mas
detalladamente, mientras que el Capitulo 6 se ocupara de los recursos en el contexto de
la privacién de libertad.

En el marco del Derecho de la UE, algunos instrumentos, como el Codigo de visados (arti-
culos 32.3 'y 34.7), el Codigo de fronteras Schengen (articulo 13) y la Directiva sobre pro-
cedimientos de asilo (articulo 46) prevén recursos especificos. El articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE también prevé una garantia mas general. Todos
los individuos que declaren haber sido victimas de una vulneracion de los derechos y las
libertades garantizados por el Derecho de la UE, incluida la vulneracion de alguna dispo-
sicion de la Carta, han de tener acceso automatico a un recurso efectivo que incluya pro-
teccion jurisdiccional contra la denegacion del acceso al territorio o a los procedimientos.

En virtud del CEDH, todos aquellos cuyo acceso al territorio o a los procedimientos pueda
afectar a los derechos garantizados por el CEDH deben, en virtud del articulo 13, tener
acceso a un recurso efectivo ante una instancia nacional. Por ejemplo, en el asunto Hirsi
Jamaa y otros contra Italia, el TEDH consider6 que no existia tal recurso, pues los migran-
tes habian sido devueltos a Libia sin que se les hubiera permitido impugnar esta medida.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02009R0810-20120320
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02006R0562-20100405
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032

Acceso al territorio y a los procedimientos

Puntos clave

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

+ El Derecho de la UE establece normas comunes para los Estados miembros de la UE
en relacion con la expedicién de visados para estancias de corta duracién (véase el
Apartado 1.1).

+ LaDerecho de la UE contiene salvaguardas relativas a la puesta en marcha del control
fronterizo (véase el Apartado 1.4) y vigilancia de fronteras, en particular en el mar (véase
el Apartado 1.7).

- ElDerecho de la UE, y en especial el acervo de Schengen, permite que los individuos via-
jen sin controles fronterizos dentro del espacio acordado (véase el Apartado 1.1).

+  Enelmarco del Derecho de Ia UE, una prohibicién de entrada contra un individuo for-
mulada por un Unico Estado del espacio Schengen puede hacer que se deniegue a ese
individuo el acceso a todo el espacio Schengen (véase el Apartado 1.3).

+ LaCarta de los Derechos Fundamentales de Ia UE prevé el derecho de asilo y la prohibi-
cién de devolucion. El acervo de la UE en materia de asilo se aplica a un individuo desde
que llega a una frontera de la UE (véase el Apartado 1.6).

- 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 Introduccién a este
capitulo y los Apartados 1.5 y 1.6), independientemente de si el migrante se encuentra
en una zona de transito o en otro lugar bajo jurisdiccién de ese Estado. También se puede
exigir al Estado que garantice un recurso por el que la presunta vulneracién del CEDH se
pueda denunciar ante una instancia nacional (véanse los Apartados 1.7 y 1.8).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las
cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.
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Estatuto y documentacién \
correspondiente

UE Temas tratados CdE

Directiva 2013/32/UE sobre Solicitantesde  TEDH, Saadi contra Reino Unido,
procedimientos de asilo, articulo 7 asilo 2008 y Suso Musa contra Malta,
(derecho de permanencia) 2013
Directiva 2013/33/UE sobre (entrada que se considera no
condiciones de acogida, articulo 6 autorizada hasta su autorizacion

» formal)
(derecho a documentacion)
Directiva 2011/95/UE sobre los Refugiados CEDH, articulo 3 (prohibicion de la
requisitos para el reconocimiento reconocidosy  tortura)

personas a las que
se ha concedido
proteccion
subsidiaria

Directiva 2004/81/CE sobre permisos ~ Victimasdetrata Convenio del Consejo
de residencia de las victimas de trata ~ de seres humanos de Europa sobre la lucha

de seres humanos y condiciones  contra la trata de seres
Directiva 2009/52/CE sobre laborales humanos, articulo 14 (permiso
sanciones aplicables a los especialmente  de residencia debido también ala

abusivas situacion personal de la victima)

TEDH Rantsev contra Chipre y
Rusia, 2010 (ciudadana rusa
victima de trata de seres humanos
en Chipre)

Personas afectadas TEDH, Mamatkulov y Askarov
porlasmedidas  contra Turquia, 2005 y Savriddin
provisionales Dzhurayer contra Rusia, 2013
en virtud del (extradicion pese a la invocacion
articulo39del  del articulo 39 por el TEDH)
Reglamento del
TEDH

empleadores
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
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://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-84709
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-122893 
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0081
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0052
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0052
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0052
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=197&CM=1&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=197&CM=1&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=197&CM=1&CL=ENG
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=197&CM=1&CL=ENG
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-96549
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-96549
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-68183
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-68183
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-119416  
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-119416  

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

46

UE Temas tratados CdE
Directiva 2008/115/CE sobre retorno Migrantes en TEDH, Kuri¢ contra Eslovenia,
TJCE, ¢-357/09, Kadzoev, 2009. situacionirregular 2012 (_privagién ilegal de permisos
T)UE, C-34/09, Ruiz Zambrano, 2011 de residencia)
Directiva 2003/109/CE sobre Residentesde  Convencion de Establecimiento,
residentes de larga duracion largaduracion 43 de diciembre de 1955

Protocolo adicional del Acuerdo de Nacionales turcos
Ankara de 1970, articulo 41 (cldusula
de standstill)

Decision 1/80 del Consejo de
Asociacion CEE-Turquia (privilegios
de los miembros de la familia)

Directiva 2004/38/CE sobre libre Nacionales de
circulaciéon terceros paises
que son miembros

de la familia de
nacionales del EEE
TJUE, C-135/08, Rottmann, 2010 Apétridas
(pérdida de la ciudadania de 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 documentacion que
demuestre su estatuto juridico puede causar diversos problemas, como la denegacion
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 a la docu-
mentacion, cuyo incumplimiento constituye una vulneracién de la Derecho de la UE. Se
puede pedir al TEDH que determine si la falta de estatuto o documentacion constitutye
una injerencia en el disfrute, por parte del individuo afectado, de un derecho previsto en
el CEDH y, en caso de que asi seg, si la injerencia estd 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 2.2 y 2.5). Algunos derechos
reconocidos en de 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 8).


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62009CJ0357&lang1=es&type=NOT&ancre= 
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62009CJ0034&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-111634
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://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=019&CM=4&CL=ENG
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123(01)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123(01)
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://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62008CJ0135&lang1=es&type=NOT&ancre=

Estatuto y documentacién correspondiente

El Derecho de la UE puede prever expresamente el reconocimiento o la concesion de un
determinado tipo de estatuto. Puede hacer que la emisién de documentacién especifica
sea obligatoria (véanse los Apartados 2.1, 2.2 y 2.8). 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 documentacién constituird una infraccion
del Derecho de la UE.

El CEDH no exige explicitamente a los Estados que concedan a los migrantes determi-
nado estatuto o les faciliten una documentacién concreta. En algunas circunstancias, 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 documentacién 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 legislacién nacional prevé varios tipos
diferentes de permisos de residencia, normalmente se pedira al TEDH que analice las
implicaciones legales y practicas de la expedicién de un permiso determinado.*’

2.1. Solicitantes de asilo

Los solicitantes de asilo buscan proteccién 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 3).

En el marco del Derecho de la UE, los solicitantes de asilo se definen como “solicitantes
de proteccion internacional”. Su situacion esta regulada 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 cuestion de los solicitantes
de asilo cuyas solicitudes estan pendientes y que se encuentran a la espera de una deci-
sion definitiva. El Derecho de la UE prohibe la expulsién de un solicitante de asilo hasta
que se haya tomado una decision sobre su solicitud. El articulo 9.1 de la Directiva sobre
procedimientos de asilo (2013/32/UE) establece que la presencia del solicitante de asilo
en el territorio de un Estado miembro de la UE es legal. Indica que los solicitantes de asilo
estaran «autorizados a permanecer en el Estado miembro» a efectos del procedimiento
hasta que se haya tomado una decisién por la autoridad responsable, aunque existen
algunas excepciones, en concreto, para el caso de solicitudes posteriores.

49  TEDH, Liu contra Rusia, n° 42086/05, 6 de diciembre de 2007, parr. 50.
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El derecho a documentacién que el Derecho de la UE concede a los solicitantes de asilo
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 arti-
culo 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 solicitan-
tes de asilo o 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 disposicion alguna en este sentido que regule el estatuto de los soli-
citantes de asilo durante la tramitacion de sus solicitudes de proteccién. Por lo tanto, se
ha de examinar si la legislacién nacional autoriza a los solicitantes de asilo a permanecer
en el territorio mientras se tramitan sus solicitudes.

El articulo 5 parr. 1, f) del CEDH permite la detencién de los solicitantes de asilo para
impedir 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 asunto Saadi contra Reino Unido,*® el TEDH sostuvo que una entrada
era ilegal hasta que las autoridades nacionales la autorizaran formalmente. En ese
asunto, el Tribunal consideré que no se habia vulnerado el 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 asunto Suso Musa contra Malta,”" sin embargo, el Tribunal consider6
que cuando un Estado va mas alld de sus obligaciones legales y adopta una legis-
lacién 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 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 deten-
cion con arreglo al articulo 5.1, f).

El articulo 2 del Protocolo N° 4 del CEDH se refiere a la libertad de circulacion de las per-
sonas que se encuentran «legalmente» en un Estado, mientras que el articulo 1 del
Protocolo N° 7 prevé ciertas garantias procesales contra la expulsién de quienes se

50 TEDH, Saadi contra Reino Unido [GS], n® 13229/03, 29 de enero de 2008, parr. 65.
51 TEDH, Suso Musa contra Malta, n® 42337/12, 23 de julio de 2013.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0033
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-84709
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-122893 

Estatuto y documentacién correspondiente

encuentren «legalmente» en el territorio de un Estado. Sin embargo, una persona puede
perder su condicion de «legal».

Ejemplo: en el asunto Omwenyeke contra Alemania,** 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 Tribunal
aceptd el argumento del gobierno de que al vulnerar las condiciones que el Estado
habia impuesto a su residencia temporal, es decir, Ia obligacién de permanecer en
el territorio de una determinada ciudad, el solicitante habia perdido su condicién de
«legal» y, por lo tanto, no entraba en el dmbito de aplicacién del articulo 2 del Pro-
tocolo N° 4 del CEDH.

2.2. Refugiados reconocidos y personas
a las que se les reconoce la necesidad
de proteccion subsidiaria

En el marco del Derecho de la UE, la Carta de los Derechos fundamentales garantiza el
derecho de asilo (articulo 18), que va mas alla del derecho a pedir asilo. Las personas
que pueden obtener el asilo tienen derecho a que se les reconozca este estatuto. Los
articulos 13 (estatuto de refugiado) y 18 (estatuto de proteccién subsidiaria para quie-
nes necesitan proteccién internacional, pero no pueden acceder al estatuto de refugiado)
de la Directiva sobre requisitos de reconocimiento (2011/95/CE) otorgan un derecho
expreso a la concesion de la estatuto de refugiado o de proteccion subsidiaria. Las per-
sonas que gozan de proteccién internacional pueden perder su estatuto si en su pais de
origen se produce una mejora genuina de la situacion (véase el Apartado 3.1.8).

El articulo 24 de la misma Directiva regula el derecho a documentacién. Las personas a
las que se les reconoce la necesidad de proteccion internacional tienen derecho a permi-
sos de residencia: tres afos para los refugiados y un afo para la proteccion subsidiaria. El
articulo 25 da derecho a los refugiados y, en ciertos casos, a los beneficiarios de protec-
cién 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 |a UE. Por otra parte, el TEDH no puede

52  TEDH, Omwenyeke contra Alemania, demanda n® 44294/04, 20 de noviembre de 2007.
53 CCPR/C/DEU/2002/5, 4 de diciembre de 2002.
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examinar si la denegacién o la retirada del estatuto de refugiado en virtud de la Con-
vencion de Ginebra de 1951°4 o el no reconocimiento del derecho de asilo en virtud de la
Directiva sobre requisitos para el reconocimiento® son contrarios al CEDH. EI TEDH puede
examinar, sin embargo, si la expulsién de un extranjero lo pondrd en una situacion de
riesgo real de trato contrario al articulo 3 del CEDH u otras disposiciones del CEDH (véase
el Capitulo 3).%¢

2.3. 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 migrantes
en situacion irreqular. Cuando se trata de trabajadores que son menores o de trabajado-
res sujetos a condiciones laborales especialmente abusivas, se les pueden expedir per-
misos 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 humanos
o hayan sido objeto de una accion para facilitar la inmigraciénclandestina, 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 victimas, la Directiva sobre trata
de seres humanos (2011/36/UE) exige que se preste asistencia y apoyo antes de que
empiece el proceso penal, en el transcurso del mismo y una vez finalizado (articulo 11).
Sin embargo, si no se han contemplado procedimientos contra los traficantes o la vic-
tima no ha cooperado en ninguna investigacion, no existe una exigencia clara de que un
Estado miembro de la UE conceda un permiso de residencia.

54 TEDH, Ahmed contra Austria, n°® 25964/94, 17 de diciembre de 1996, parr. 38.

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

56  TEDH, NA. contra Reino Unido, n® 25904/07, 17 de julio de 2008, parrs. 106 y 107.
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Estatuto y documentacién correspondiente

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 sospe-
chas de trata y a adoptar medidas para proteger a las victimas o a victimas potenciales.

Ejemplo: el asunto ante el TEDH Rantsev contra Chipre y Rusia®’ trataba de una vic-
tima rusa de la trata de seres humanos en Chipre. El Tribunal 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 adminis-
trativo apropiado para combatir la trata de seres humanos, y en sequndo lugar, la
policia no habia adoptado medidas operativas adecuadas para proteger a la victima
de trata. EI TEDH consider6 asimismo que las autoridades rusas no habian llevado a
cabo una investigacion eficaz de la captacién de la victima por los traficantes, que
habia tenido lugar en territorio ruso. Esta omisién tuvo consecuencias muy graves
3 laluz de las circunstancias de su salida de Rusia y su posterior muerte en Chipre.

Segun el CEDH, las autoridades de los Estados que son parte en el Convenio del Consejo
de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos deben conceder a la presunta
victima un periodo de recuperacion y reflexion durante el cual no puede ser expul-
sada (articulo 14). Si las autoridades competentes tienen «motivos razonable para creer
que esa persona ha sido victima de la trata de seres humanos», 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 autoridad competente puede expedir permi-
sos de residencia renovables a las victimas si cree que su presencia es necesaria por su
situacion 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 huma-
nos sean devueltas a su paises sin habérseles prestado la ayuda apropiada (véanse tam-
bién el Capitulo 9, sobre los grupos vulnerables, y la lista de ratificaciones incluida en el
Anexo 2).

2.4. Personas afectadas por las medidas
provisionales en virtud del articulo 39

Cuando el TEDH recibe una demanda, puede obligar a un Estado a adoptar ciertas medi-
das provisionales mientras el asunto se examina.>® Estas medidas se conocen como

57  TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n°® 25965/04, 7 de enero de 2010, parr. 284.
58  TEDH, Reglamento del Tribunal, que entr6 en vigor el 1 de septiembre de 2012, articulo 39.

51


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-96549

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

52

«medidas adoptadas en virtud del articulo 39»,% 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. En muchos casos, esto
afecta a solicitantes de asilo cuyas peticiones han sido objeto de una denegacion defini-
tiva y que han agotado todos los derechos de recurso previstos en el derecho nacional.
En algunos Estados puede haber dudas en cuanto al estatuto de un individuo, cuando el
TEDH ha aplicado una medida provisional en virtud del articulo 39 del Reglamento para
impedir su expulsion mientras se examina el asunto. Independientemente de esta cues-
tién del estatuto, el Estado expulsor esta obligado a cumplir cualquier medida provisional
dictada por el TEDH en virtud del articulo 39.

Ejemplo: en el asunto Mamatkulov y Askarov contra Turquia,®° el Estado deman-
dado extradit6 a los solicitantes a Uzbekistan pese a una medida provisional dictada
por el TEDH en virtud del articulo 39 del Reglamento. Las circunstancias 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 Tribu-
nal los protegiera de vulneraciones potenciales del CEDH. En virtud del articulo 34
del Convenio, los Estados miembros se han de abstener de cualquier acto u omi-
sion 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 gjercicio eficaz de su derecho, lo que constituia una vulneracion
del articulo 34 del Convenio.

Ejemplo: En el asunto Savriddin Dzhurayev contra Rusia®' el solicitante fue trasla-
dado forzosamente a Tayikistan en una operacién especial en la que participaron
agentes estatales rusos -a pesar de estar en vigor una medida provisional dictada
por el TEDH. Debido a que el Estado demandado ignoré la medida provisional, el
solicitante corrié riesgo de maltrato en Tayikistan y el Tribunal no pudo garanti-
zarle 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 ordend al
Estado demandado que adoptara medidas correctivas tangibles para proteger al

59  Para consultar las instrucciones detalladas sobre la presentacion de solicitudes en virtud del articulo 39,
véase ACNUR (2012).

60  TEDH, Mamatkulov y Askarov contra Turquia [GS], n® 46827/99 y 46951/99, 4 de febrero de 2005.
61  TEDH, Savriddin Dzhurayev contra Rusia, n® 71386/10, 25 de abril de 2013.
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solicitante de cualquier riesgo para su vida y su salud bajo jurisdicciéon extranjera.
Ademas, dados los reiterados incidentes de este tipo, el Tribunal ordend al Estado
demandado que resolviera sin demora este problema recurrente adoptando medi-
das enérgicas de caracter general a fin de garantizar la proteccion efectiva de las
victimas potenciales, en consonancia con las medidas provisionales dictadas por el
Tribunal.

2.5. Migrantes en situacién irregular

La presencia de personas que han entrado o permanecido en un Estado sin autorizacion
o justificacion legal se considera irregular o ilegal. La presencia irregular o ilegal 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 previa-
mente 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 sustanti-
vos (véase el Apartado 8.6, 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 irregular no pueden permanecer en una situacién ambi-
gua: los Estados miembros de la UE que han de aplicar la Directiva deben regularizar su
estancia o bien dictar las correspondientes decisiones de retorno.

Todas las personas que carecen de autorizacion de estancia entran en el dmbito de apli-
cacion 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 obligacion. Ademas de las de tipo humanitario y otras, para
reqularizar la estancia se han de tomar en consideracion 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 Capitulo 5, sobre la vida familiar).

Ejemplo: en el asunto M. Ghevondyan,®? de 4 de junio de 20710, 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 Ia obligacion de
adoptar sistematicamente una decisién de retorno contra nacionales de terce-
ros paises en situacion irregular. El articulo 6.4, menciona una serie de exenciones

62 Francia, Consejo de Estado (Conseil d’Etat), M. Ghevondyan, 4 de junio de 2010.
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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 y las circunstancias que puedan impedir
una orden de expulsion. Entre estas circunstancias se encuentran los intereses del
menor, |a situacion de la familia y la salud del extranjero, tal como se recoge en
el articulo 5 de la Directiva. Por consiguiente, si el extranjero aduce esta razon, los
tribunales revisaran la legalidad 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 obten-
cion 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 solici-
tantes. El considerando 12 de la Directiva sobre retorno toma nota de la situacién comin
en la que se encuentran ciertos extranjeros en situacion irregular que no pueden ser
expulsados. También sefiala que los Estados deben confirmar a esas personas su situa-
cion por escrito, si bien ello no se refleja en el dispositivo de la Directiva. La situacion es
mas grave para quienes han de ser liberados por haber transcurrido el tiempo maximo
de detencién (véase el Capitulo 6 sobre la detencién), pero que adin no tienen permiso
de estancia.®?

Ejemplo: en el asunto Kadzoev,** un solicitante de asilo checheno rechazado en Bul-
garia que no podia ser expulsado fue puesto en libertad tras una detenciéon cuando
una sentencia del TJUE mantuvo que el Derecho aplicable de la UE no podia autori-
zar bajo ninguna circunstancia que se excediera el periodo maximo de detencion.
Una vez puesto en libertad, el solicitante se encontré privado de estatuto y docu-
mentos y en la indigencia, pues la legislacién 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
documentacion asociada en un pais de acogida; no obstante, en ciertas circunstancias la
denegacion puede vulnerar el CEDH si se ha basado en razones discriminatorias.

Ejemplo: en el asunto Kiyutin contra Rusia,®*> un nacional uzbeko que habia estado
casado y tenia un hijo con una ciudadana rusa pidié un permiso de residencia a las

63  En relacién con Ia situacion de las personas no expulsadas, véase FRA (2011b), capitulo 2.
64  TJCE, C-357/09 [2009], Rec. I-11189, Kadzoev (Huchbarov), 30 de noviembre de 2009.
65  TEDH, Kiyutin contra Rusia, n® 2700/10, 10 de marzo de 2011.
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autoridades rusas. El permiso se le deneg6 por dar positivo en la prueba del VIH.
El TEDH sefialo la particular vulnerabilidad de las personas infectadas por el VIH y
acepto que la enfermedad podia equivaler a una forma de discapacidad. La dispo-
sicion de caracter general de la legislacién nacional que exigia la expulsion de los
no nacionales seropositivos no dejaba margen para una evaluacién individualizada
basada en los hechos de un asunto particular y se consideré que no estaba obje-
tivamente justificada. Asi pues, el Tribunal consideré que el solicitante habia sido
victima de discriminacion por su estado de salud y que ello constituia una infraccion
del articulo 14 del CEDH en relacion con el articulo 8.

En el marco de la CSE, en principio el 3mbito de aplicacion personal de Ia Directiva se
limita a los nacionales de otros Estados partes que son residentes legales o estan tra-
bajando legalmente en el territorio. Sin embargo, el CEDS ha sostenido que, dados su
caracter fundamental y su relacién con la dignidad humana, ciertos derechos se aplican a
todas las personas que se encuentran en el territorio, incluidos los inmigrantes en situa-
cién irregular. Entre ellos cabe citar el derecho a asistencia médica,®¢ el derecho a aloja-
miento®’ y el derecho a la educacion.®®

2.6. Residentes de larga duracién

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 privilegiada
de “residente de larga duracién” para los nacionales de terceros paises que han resi-
dido en un Estado miembro de la UE de manera legal y continua durante cinco afos.%
Este derecho est3 sujeto a condiciones relacionadas con la existencia de recursos eco-
nomicos, fijos y regulares, y sequro de enfermedad. No existe jurisprudencia sobre la
interpretacién de estos requisitos, si bien, en relacién con unos requisitos similares de
la Directiva sobre reagrupacién familiar (2003/86/CE; véase el Capitulo 5, relativo a las
familias) el TJUE se incliné por una interpretacion estricta de estas condiciones. El Tribunal

66  CEDS, International Federation of Human Rights Leagues (FIDH) contra Francia, asunto n° 14/2003,
fondo, 8 de septiembre de 2004.

67  CEDS, Defence for Children International (DCI) contra Paises Bajos, asunto n° 47/2008, fondo,
20 de octubre de 2009.

68  CEDS, Conclusiones 2011, Introduccion general, enero de 2012, parr. 10, declaracién de interpretacion
del articulo 17.2.

69  Véase también TJUE, C-502/10 [2012], Staatssecretaris van Justitie contra Mangat Singh,
18 de octubre de 2012.

55


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
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0051
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003L0086
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/complaints/CC14Merits_en.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/complaints/CC47Merits_en.pdf
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62010CJ0502&lang1=en&type=TXT&ancre=

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

mantuvo que el margen de maniobra de un Estado miembro 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 duracién, la concesion
de la condicién de residente de larga duracion conlleva la igualdad de trato con los nacio-
nales en diversos ambitos importantes (véase el Capitulo 8, sobre los derechos econd-
micos y sociales).

Segun el TJUE, los Estados miembros de la UE no pueden imponer tasas excesivas y des-
proporcionadas para la concesion de permisos de residencia a los nacionales de terceros
paises que son residentes de larga duracion 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 el asunto Comisidn contra Paises Bajos,”" el TJUE sostuvo que los Pai-
ses Bajos no habian cumplido la obligacion impuesta por la Directiva sobre resi-
dentes de larga duracion, pues cobraban tasas excesivas y desproporcionadas (de
entre 188 EUR y 830 EUR) a (i) los nacionales de terceros paises que solicitaban la
condicién de residente de larga duracion, (i) los nacionales de terceros paises que
habian adquirido la condicién de residente de larga duracién en otro Estado miem-
bro de la UE y deseaban ejercer su derecho a la residencia v (iii) los miembros de la
familia de nacionales de terceros paises que solicitaban la reagrupacion. Mas con-
cretamente, el Tribunal sefial6 que los Estados miembros no disponen de un mar-
gen 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 gjercicio de los dere-
chos consagrados en la Directiva sobre residentes de larga duracion.

En virtud del CEDH, |a residencia de larga duracion se ha reconocido generalmente como
un factor que se ha de tomar en consideracién en caso de que se proponga la expulsion
(véase el Apartado 3.4).

70  TJUE, C-578/08 [2010], Rec. I-01839, Chakroun contra Minister van Buitenlandse Zaken,
4 de marzo de 2010, parr. 52.

71 TJUE, C-508/10, Comision Europea contra Reino de los Paises Bajos, 26 de abril de 2012, parr. 70.
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Ejemplo: en el asunto Kuric¢ contra Eslovenia,”? el TEDH analizé el registro esloveno
de residentes permanentes y la supresion del mismo de los antiguos ciudadanos de
la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia (RFSY) que seguian siendo residen-
tes permanentes pero que no habian solicitado la ciudadania eslovena en un plazo
de seis meses. Las consecuencias de esta supresion eran o bien |a apatridia o bien la
pérdida de los derechos de residencia.”? Los extranjeros que no eran ciudadanos de
otras republicas de la RFSY no se veian afectados de la misma manera. El TEDH rei-
terd 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 vulneracion del articulo 8 del CEDH. También consideré que la dife-
rencia de trato entre los extranjeros que no procedian de la RFSY y aquellos que
habian sido previamente ciudadanos de la RFSY constituia una discriminacion que
infringia el articulo 14 del Convenio en relacion con el articulo 8.

La Convencién Europea de Establecimiento del Consejo de Europa de 1955 prevé para
los residentes de larga duracién una condicién privilegiada en todos los Estados miem-
bros, pero solo si son nacionales de Estados partes de la Convencion.

2.7. Ciudadanos turcos

El Acuerdo de Ankara, firmado en 1963, y el Protocolo adicional del Acuerdo de Ankara,
anadido en 1970, reforzaron las relaciones comerciales y econémicas entre lo que en
aquella época era la Comunidad Econdmica Europea (CEE) y Turquia a la luz de la posible
adhesion de esta Ultima a la CEE. El Acuerdo ha sido objeto de mas de 40 sentencias
del TJUE y, anteriormente, del T)CE. También ha sido completado por diferentes decisio-
nes del Consejo de Asociacion, algunas de las cuales hacen referencia a la condicién de
muchos ciudadanos turcos en el territorio de los Estados miembros de la UE. El Acuerdo
no concede a los ciudadanos turcos un derecho sustancial de entrada o residencia en
un Estado miembro de la UE; sin embargo, los trabajadores por cuenta propia y los pro-
veedores de servicios se benefician de una cldusula de standstill (articulo 41 del Proto-
colo adicional). Esta cldusula impide que los Estados les impongan nuevas exigencias
procesales o econdmicas mas estrictas, aparte de las ya vigentes cuando entré en vigor

72 TEDH, Kuric¢ y otros contra Eslovenia [GS], n® 26828/06, 26 de junio de 2012.

73 Eslovenia no es parte del Convenio del Consejo de Europa de 2006 sobre Ia prevencién de los casos de
apatridia en relacién con la sucesion de Estados.
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el
al

Acuerdo.” La jurisprudencia europea ha establecido que tales derechos no se aplican
0s nacionales turcos que desean hacer uso de esos servicios (en lugar de prestarlos).”>

Ejemplo: diversos asuntos han abordado los requisitos impuestos a los conducto-
res de camiones turcos empleados por empresas turcas en Turquia para conducir
camiones a Alemania. Estos asuntos estaban relacionados con el derecho de Ias
empresas turcas de libre prestacion de servicios en los Estados miembros de la UE.
En el asunto Abatay,”® el T)CE 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 de standstill.

El asunto Soysal”” trataba sobre una obligacién de visado. El T)CE sostuvo que el arti-
culo 41 del Protocolo adicional del Acuerdo de Ankara descartaba la introduccion
de una obligacién 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 conclusién no se
veia afectada por el hecho de que la legislacion 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 de standstill.

En Oguz,’® el T)JUE mantuvo que la cldusula de standstill no impide a los Estados
miembros de la UE utilizar |a legislacién nacional para penalizar los abusos relacio-
nados con la inmigracién. Sin embargo, el TJUE no considerd que el hecho de que
el Sr. Oguz hubiera empezado a trabajar por cuenta propia infringiendo la legisla-
cién nacional en materia de inmigracién ocho afios después de que se le permitiera
entrar y permanecer en el pais constituyera un abuso.
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En los Estados miembros de la UE de adhesiéon mas reciente, la fecha de aplicacion de la
cldusula turca de standstill 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 8, que versa sobre el acceso a los derechos econémicos y socia-
les. En cuanto a su estatuto, los ciudadanos turcos tienen derecho de permanencia en el
territorio mientras ejercen sus derechos sociales y los relacionados con en 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 1/80 del Consejo de Asociacion establecido por el
Acuerdo de Ankara («Consejo de Asociacion CEE-Turquia», véase el Capitulo 5, relativo a
la vida familiar).2° Tales derechos no estan sujetos a las condiciones relacionadas con el
motivo por el que en un principio se concedié al ciudadano turco el derecho de entrada y
residencia en el Estado miembro de acogida.

Ejemplo: en el asunto Altun,®' el TJCE sostuvo que el hecho de que un nacional 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 Deci-
sion n° 1/80 del Consejo de Asociacion. Por otra parte, en el asunto Kahveci®? el TJUE
aclaré que los miembros de la familia de un trabajador turco podian seguir invo-
cando 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.

79  TJCE, (-337/07 [2008], Rec. I-10323, Altun contra Stadt Béblingen, 18 de diciembre de 2008,
parr. 21; T)CE, C-171/95 [1997], Rec. I-00329, Tetik contra Land Berlin, 23 de enero de 1997, parr. 48;
Convencién 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 la UE] facilitard la residencia prolongada
0 permanente en su territorio a los nacionales de las otras partes).

80 TJUE, C-451/11, Natthaya Dulger contra Wetteraukreis, 19 de julio de 2012.
81 TJCE, -337/07 [2008], Rec. I-10323, Altun, 18 de diciembre de 2008, parr. 50.

82  TJUE, asuntos acumulados C-7/10 y -9/10, Staatssecretaris van Justitie contra Tayfun Kahveci y Osman
Inan, 29 de marzo de 2012.
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http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62007CJ0337&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61995CJ0171&lang1=es&type=NOT&ancre=
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2.8. 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 |a familia de nacionales del EEE o
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
circulacion, gozan, en ciertas condiciones, del derecho a entrar y residir en el territorio
de un Estado miembro de la UE con el fin de acompaniar al ciudadano del EEE, suizo o de
la UE o de reunirse con é1.23 Este derecho solo se puede denegar por razones de orden
publico, sequridad publica o salud publica.

Este derecho conlleva un derecho a documentos de residencia que demuestren el esta-
tuto 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 entregard inmediatamente un resguardo de la presen-
tacion 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 residen-
cia impuesto por el Derecho de la UE puede plantear un problema con arreglo al arti-
culo 8 del Convenio.

Ejemplo: en el asunto Aristimufio Mendizabal contra Francia,®> el TEDH consider6
que se habian vulnerado los derechos de Ia solicitante previstos en el articulo 8
del CEDH, debido a una demora excesiva de las autoridades francesas, de mas de
catorce afos, en la expedicién de su permiso de residencia. El TEDH sefialé que la
solicitante tenia derecho a ese permiso tanto en virtud del Derecho de la UE como
con arreglo a la legislacién francesa.

83  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).

84  Directiva 2004/38/CE, DO 2004 L 158/77.
85 TEDH, Aristimurio 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
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-72056

Estatuto y documentacién correspondiente

2.9. Apatridas y pérdida de la ciudadania
o documentacién

Ni el Derecho de la UE ni el CEDH abordan la cuestion de la adquisicién de la nacionalidad.
Esta responsabilidad corresponde a las autoridades nacionales. No obstante, existen
ciertos limites a la accion estatal en relacién con la pérdida de la ciudadania.

En virtud del Derecho de la UE, los Estados miembros poseen una competencia exclu-
siva para la adquisicion de nacionalidad, lo que también incluye la ciudadania de Ia UE,
asi como los derechos adicionales que confiere la ciudadania en muchas jurisdicciones. 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.3

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 Ia UE.

Ejemplo: el Dr. Rottmann®’, cuya nacionalidad de nacimiento era la austriaca, tuvo
que desplazarse a Alemania tras ser acusado en Austria de fraude grave en el ejer-
cicio de su profesion. En Alemania solicito la naturalizacion. Al adquirir la nacionali-
dad alemana perdio la austriaca por imperativo legal. Atendiendo a la informacion
que les facilitaron las autoridades austriacas de que el Sr. Rottmann estaba sujeto a
una orden de detencién 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 drgano remi-
tente deseaba saber si la cuestion recaia en el dmbito del Derecho de la UE, pues
la apatridia del Sr. Rottmann implicaba también la pérdida de la ciudadania de la
Union. El TUE establecié que la decisién de un Estado miembro de la UE de privar a
un individuo de la nacionalidad, al conllevar la pérdida de la condicién de ciudadano
de la UE y la privacion 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 TJUE considerd
que es legitimo que un Estado revoque la naturalizacién a causa de maniobras frau-
dulentas, incluso si a consecuencia de ello esa persona pierde la ciudadania de la

86  En virtud del articulo 20 parr. 1 del TFUE, «[]a ciudadania de la Unidn se afiade a la ciudadania nacional
sin sustituirla»; T)CE, ¢-369/90 [1009] I-4239, Micheletti y otros contra Delegacidn del Gobierno en
Cantabria, (-369/90, 7 de julio de 1992; TJCE, C-192/99 [2001], Rec. I-01237, The Queen contra
Secretary of State for the Home Department, ex parte: Manjit Kaur, 20 de febrero de 2001.

87  TJUE, -135/08 [2010], Rec. I-05089, Rottmann contra Freistaat Bayern, 2 de marzo de 2010, parrs. 41
a45.
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Union, 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 nacio-
nalidad de su Estado miembro de origen.

El CEDH no prevé el derecho de adquisicién de la nacionalidad de un Estado.®® Sin
embargo, el TEDH ha establecido que una denegacién arbitraria de la misma podria plan-
tear un problema con arreglo al articulo 8 del Convenio, a causa del impacto que puede
causar en la vida privada del individuo.®

Ejemplo: en el asunto Genovese contra Malta,”° el TEDH consider6 la denegacion
de la nacionalidad maltesa a un hijo extramatrimonial nacido fuera de Malta, de
madre no maltesa y padre maltés reconocido judicialmente. Aunque la denegacién
de la nacionalidad no suponga por si misma una vulneracién del articulo 8, el Tribu-
nal consider6 que el impacto de la denegacién en la identidad social del solicitante
correspondia al mbito y la esfera general del articulo 8, y que se habia producido
una vulneracion del articulo 8 del CEDH en relacién con elarticulo 14, debido al
caracter arbitrario y discriminatorio de la denegacién.

88  Comisién Europea de Derechos Humanos, Familia K. y W. contra Paises Bajos, demanda n® 11278/84,
1 de julio de 1985.

89  TEDH, Karassev contra Finlandia, demanda 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, demanda
n° 60723/00, 17 de marzo de 2005.

90 TEDH, Genovese contra Malta, n°® 53124/09, 11 de octubre de 2011.


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-74858
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61334
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61334
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-68693 
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-106785

Estatuto y documentacién correspondiente

Puntos clave

A menudo, la documentacion permite a los no ciudadanos acceder al mercado laboral y a
los servicios publicos y privados. También evita problemas con las autoridades (véase la
Introduccion a este capitulo).

La Carta 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 receptor (véase el Apartado 2.2).

En el marco del Derecho de la UE, los solicitantes de asilo tienen derecho de permanencia
en el territorio del Estado de acogida mientras se encuentran a la espera de una deci-
sion definitiva sobre su solicitud de asilo y se les deben facilitar documentos de identidad
(véase el Apartado 2.1).

Alos refugiados y a los beneficiarios de proteccion subsidiaria reconocidos se les debe
dar una identidad, asi como documentos de viaje, en virtud del Derecho de la UE (véase
el Apartado 2.2).

Las victimas de trata de seres humanos tienen derecho a permisos de residencia para
facilitar su cooperacién con la policia, en virtud tanto del Derecho de la UE como del CEDH.
El Derecho de Ia UE y el CEDH pueden obligar a los Estados a adoptar medidas particula-
res para protegerlas (véase el Apartado 2.3).

La Directiva sobre retorno obliga a los Estados miembros de la UE a regularizar la situa-
cién de los nacionales de terceros paises que se encuentran en el territorio de los Esta-
dos miembros de manera irregular o adoptar respecto de ellos una decision de retorno
(véase el Apartado 2.5).

El no reconocimiento del estatuto de un migrante o la no expediciéon de su docu-
mentacion podria plantear un problema con arreglo al articulo 8 del CEDH (véase el
Apartado 2.5).

En virtud del Derecho de Ia UE, los nacionales de terceros paises tienen derecho a un
estatuto privilegiado tras residir legalmente y de forma continua en un Estado miembro
de la UE durante cinco aiios (véase el Apartado 2.6).

A los ciudadanos 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 firmd 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 2.7).

Los nacionales de terceros paises que son miembros de Ia familia de nacionales del
EEE o suizos o de ciudadanos de la UE que estan ejerciendo su derecho de libre circula-
cion pueden optar a un estatuto privilegiado en virtud de el Derecho de la UE (véase el
Apartado 2.8).
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Ni el Derecho de la UE ni el CEDH abordan la cuestion de la adquisicion 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 2.9).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las

cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.



Examen de las solicitudes

de asilo y obstaculos a la
expulsion: cuestiones de fondo

UE Temas tratados CdE
TFUE, articulo 78, y Carta de los Principiodeno  CEDH, articulo 3, tal como
Derechos Fundamentales de la UE, devolucion lointerpreté el TEDH en

articulo 18 (derecho de asilo ), ambos
en relacion con la Convencién de
Naciones Unidas sobre el Estatuto de
los Refugiados, que consagra este
principio en su articulo 33

Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE,

articulo 19 (proteccién en caso de
devolucién, expulsion o extradicidn)

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

Reglamento (UE) n°® 604/2013 del
Consejo (Reglamento de Dublin)
TJUE, asuntos acumulados G-411/10 y
(-493/10, 2011 N.S. y M.E., (traslados
realizados en aplicacién del
Reglamento de Dublin)

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,
articulos 5y 9

Evaluacion del
riesgo

Traslados
realizados en
aplicacion del

Reglamento de
Dublin

Expulsién
de personas
gravemente

enfermas

Soering contra Reino Unido,
1989 (extradicion que da lugar a
exposicion a malos tratos)

CEDH, articulo 2 (derecho a la vida)

TEDH, Saadi contra Italia,

2008 (caracter absoluto de la
prohibicién de devolucion a un
lugar donde se pueda ser sometido
a torturas)

TEDH, Sufi'y Elmi contra Reino
Unido, 2011 (evaluacion de la
existencia de un riesgo real

en situaciones de violencia
indiscriminada y en relacién con las
condiciones humanitarias)

TEDH, Salah Sheekh contra
Paises Bajos, 2007 (carga de la
prueba para miembros de grupos
perseguidos)

TEDH, M.S.S. contra Bélgica y
Grecia, 2011 (devolucion de un
Estado miembro de Ia UE a otro
en el que el interesado estuvo en
situacién de de indigencia)

TEDH, N. contra Reino Unido,

2008 (propuesta de expulsién de
paciente con VIH cuando su acceso
a un tratamiento médico adecuado
eraincierto en su Estado de origen)
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012E/TXT
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT
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http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-78986
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-78986
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:12012E/TXT
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62010CJ0411&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103050
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103050
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-86490
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UE

Temas tratados

CdE

Carta de los Derechos
Fundamentales de |a UE, articulo 18
(derecho de asilo)

Directiva 2011/95/UE sobre los
requisitos para el reconocimiento
TJCE, -465/07, Elgafaji, 2009
(proteccion subsidiaria)

Exclusion de la proteccion:

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

Cese de la proteccion:

TJUE, ¢-175/08, Abdulla, 2010

Carta de los Derechos
Fundamentales de |a UE, articulo 19
(proteccidn en caso de devolucion,
expulsién o extradicion)

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

Carta de los Derechos
Fundamentales de |a UE, articulo 19
(proteccion en caso de devolucion,
expulsién o extradicion)

Garantias
diplométicas

Examen de las
solicitudes de
asilo (condicion
de refugiado
y proteccion
subsidiaria)

TEDH, Ramzy contra Paises Bajos,
2010 (garantias insuficientes)
TEDH, Othman (Abu Qatada) contra
Reino Unido (garantias aceptables)

Reubicacién interna TEDH, Sufi y Elmi contra Reino

Prohibicién de
expulsion colectiva

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

Unido, 2011 (evaluacion de las
condiciones humanitarias en casos
de reubicacién interna)

CEDH, articulo 4 del Protocolo n°®

4 (prohibicién de expulsion de
extranjeros)

TEDH, Conka contra Bélgica,

2002 (expulsion sin evaluacion
individual)

TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra
Italia, 2012 (expulsion colectiva de
alta mar).

TEDH, Mamatkulov y Askarov
contra Turquia, 2005 (riesgo de
denegacion flagrante de justicia en
el sentido del articulo 6 del CEDH)


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-100032 
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-108629
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-108629
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
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62007CJ0465&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62009CJ0057&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62008CJ0175&lang1=es&type=NOT&ancre=
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
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-105434
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-105434
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://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60026
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109231
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109231
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-68183
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-68183
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer

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

UE Temas tratados CdE
Residentes de larga duracion: Nacionales de
Directiva 2003/109/CE sobre terceros paises
residentes de larga duracién, con mayor grado
articulo 12 de proteccion

Nacionales de terceros paisesque ~ €ontrala expulsion

son miembros de la familia de
nacionales del EEE:

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

TJUE, G:348/09, P. 1, 2012

TJUE, G300/11, ZZ, 2013 (obligacion
de notificacion)

Nacionales turcos:

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

TJCE, C-349/06, Polat, 2007

Introduccién

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

Obstdaculos absolutos y casi absolutos: el CEDH considera que existen obstaculos abso-
lutos a la expulsién, como minimo cuando esta vulneraria los derechos absolutos garan-
tizados por el articulo 2, sobre el derecho a la vida, y el articulo 3, sobre la prohibicién
de tortura y penas o tratos inhumanos 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 pro-
hibicién general, como sucede en virtud de la Convencién de Ginebra de 1951y de la
Directiva sobre requisitos para el reconocimiento (2011/95/CE). En circunstancias excep-
cionales, ambos instrumentos admiten derogaciones a la prohibicién de expulsion de un
refugiado.

Los obstdaculos no absolutos promueven el equilibrio entre los derechos o los intereses
privados del individuo y los intereses publicos o estatales, como sucede cuando una
expulsion puede separar una familia (véase el Apartado 3.4).
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3.1. Elderecho de asilo y el principio
de no devolucion

El punto de partida para considerar el asilo en Europa

TR LN RN ER Nl KXol Viene dado por la Convencién de Ginebra de 1951
NER R RN ) RN NSOl V' su Protocolo de 1967, que se han incorporado a
(@G CHI AR ON S OEX (ol | Derecho de la UE por medio de la Directiva sobre
WS A N R el o M NIt e  requisitos para el reconocimiento (2011/95/UE). La
o[ NN (N G E R A SR G Convencion de Ginebra de 19517 es el tratado espe-
ORI R R TN I N/l cCializado en los derechos de los refugiados. El principio
(R = (e[ M ET LIl de no devolucion es la piedra angular de la proteccién
NN EER S EIE Xtk MMl de los refugiados.” Esto significa que los refugiados
de sus opiniones politicas.» no deberian ser devueltos a un pais donde teman ser
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objeto de persecucion.

El principio de no devolucién se aplica a las devoluciones tanto al pais de origen como
a cualquier pais donde el refugiado se enfrentaria a la persecucién. Todos los Estados
miembros de |a UE y el Consejo de Europa son partes de la Convencién de Ginebra
de 1951, pero Turquia solo la aplica en relacién con los refugiados procedentes de Euro-
pa.® El ACNUR ha publicado un texto titulado Manual y directrices sobre procedimientos
y criterios para determinar la condicién de refugiado en virtud de la Convencién de 1951
y el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados, en el que se tratan con detalle
las cuestiones abordadas en los Apartados 3112 31.8 y 41.%3

En el 3mbito del Derecho de la UE, el articulo 78 del TFUE estipula que la UE debe desa-
rrollar una politica comun de asilo, proteccion subsidiaria y proteccién temporal “que
garantice el principio de no devolucién. Esta politica debera ajustarse a la Convencién de
Ginebra de 1951 y su Protocolo y a los demas tratados pertinentes”, tales como el CEDH,
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (CDN), la Conven-
cién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CCT),

91  Con arreglo al Derecho internacional de los derechos humanos, el significado del principio de no
devolucién va mas alla del articulo 33(1), de la Convencién de Ginebra de 1951, pues las obligaciones de
no devolucién derivan también del articulo 3 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi como del Derecho internacional general.
Véase ACNUR, Opinidn Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las obligaciones de no devolucion
en virtud de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, 2007.

92 Turquia mantiene una reserva geografica con arreglo al articulo 1, seccion B, de la Convencién, que
restringe sus obligaciones a las personas desarraigadas por acontecimientos acaecidos en Europa.

93 ACNUR (2011).
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el PIDCP y el 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 reconocimiento,
la Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/UE) y la Directiva sobre condicio-
nes de acogida (2013/33/UE). Todos estos instrumentos han sido revisados. Dinamarca,
Irlanda y el Reino Unido no estan obligados, o lo estan solo en parte, por el acervo de la
UE en materia de asilo (véase Anexo 1).

Ejemplo: al aplicar la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento en el asunto
Salahadin Abdulla y otros, el T)UE destacé que «[d]e los considerandos tercero, deci-
mosexto y decimoséptimo de la Directiva se desprende que la Convencién de Gine-
bra constituye la piedra angular del régimen juridico internacional de proteccién de
los refugiados y que las disposiciones de la Directiva relativas a los requisitos para la
concesidn del estatuto de refugiado y al contenido de éste fueron adoptadas para
qguiar a las autoridades competentes de los Estados miembros en la aplicacién de la
citada Convencion, sobre la base de conceptos vy criterios comunes».*

La Directiva sobre requisitos para el reconocimiento, revisada en 2011,%> incorporé al
Derecho de la 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
devolucion 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 abso-
luta tal devolucion. Los articulos permiten la expulsion de un refugiado en circunstancias
muy excepcionales, a saber, cuando constituye un peligro para la seguridad 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 dere-
cho de asilo, lo que incluye el respeto del principio de no devolucién. El articulo 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

94 TJUE, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08 y C-179/08 [2010], Rec. I-01493, Aydin
Salahadin Abdulla y otros contra Bundesrepublik Deutschland, 2 de marzo de 2010, parr. 52; TJUE,
(-31/09 [2010], Rec. 1-05539, Nawras Bolbol contra Bevandorlasi és Allampolgarsagi Hivata,

17 de junio de 2010, parr. 37; TJUE, asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09 [2010], Rec. I-10979,
Bundesrepublik Deutschland contra B. y D., parr. 77.

95  Directiva 2011/95/UE, DO 2011 L 337/9.
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penas o tratos inhumanos o degradantes. Las Explicaciones sobre la Carta aclaran que
el articulo 19.2 «incorpora la jurisprudencia pertinente del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos relativa al articulo 3 del CEDH».%¢

Asi pues, en virtud del Derecho de la UE, cualquier forma de expulsién con arreglo a la
Directiva sobre retorno (2008/115/CE) o traslado de una persona a otro Estado miembro
de la UE con arreglo al Reglamento de Dublin se deben realizar de conformidad con el
derecho de asilo y el principio de no devolucion.

En cuanto al CEDH, sus articulos 2 y 3 prohiben absolutamente la devolucién de un indi-
viduo que corra un grave riesgo de trato contrario a estas disposiciones. Esta situacion 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 fundamen-
tales de una sociedad democratica y prohibe en términos absolutos la tortura y los tratos
o penas inhumanos o degradantes, independientemente de cual 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 expulsién pese a la exis-
tencia de motivos serios para creer que la persona expulsada se enfrentara 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 asunto Saadi contra Italia,’® el solicitante era un nacional tunecino
condenado en rebeldia en Tunez a veinte afos de prisién por pertenencia a orga-
nizacion terrorista. El solicitante también habia sido condenado por conspiracién en
Italia por asociacion de malhechores. El Tribunal consideré que la posibilidad de que
el solicitante pudiera suponer una amenaza grave para la comunidad no reducia,
en ninguin 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 tra-
tos a los presos en Tunez, y en particular a los condenados por delitos terroristas.

96  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 Reino Unido,
n° 14038/88, 7 de julio de 1989.

97  TEDH, Salah Sheekh contra Paises Bajos, n°® 1948/04, 11 de enero de 2007, parr. 135; TEDH, Soering
contra Reino Unido, n® 14038/88, 7 de julio de 1989; TEDH, Vilvarajah y otros contra Reino Unido,
n° 13163/87,n° 13164/87,n° 13165/87, n°® 13447/87 y n° 13448/87, 30 de octubre de 1991.

98  TEDH, Saadi contra Italia [GS], n® 37201/06, 28 de febrero de 2008; TEDH, Mannai contra Italia,
n° 9961/10, 27 de marzo de 2012.
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Las garantias diplomaticas aportadas en este asunto no negaban este riesgo. Por lo
tanto, el Tribunal considerd que existian motivos 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.

Ejemplo: en el asunto Abdulle contra Ministerio de Justicia,’”® el Tribunal Civil de Malta
sostuvo que la expulsion por Malta de los solicitantes de asilo a Libia, donde fueron
encarcelados y torturados, vulnerd el articulo 3 del CEDH, asi como el articulo 36 de
la Constitucion de Malta.

31.1. Lanaturaleza del riesgo en el marco
del Derecho de la UE

En el ambito del Derecho de la UE, |a Directiva sobre requisitos de reconocimiento pro-
tege contra la devolucién. Los individuos también pueden obtener la condicién de refu-
giado (véase el Capitulo 2, sobre la condicién y la documentacién correspondiente) si
corren el riesgo de ser objeto de un acto de persecucion en el sentido del articulo 1, sec-
cién A, de la Convencién de Ginebra de 1951. El articulo 9 de la Directiva sobre requisitos
de reconocimiento prevé dos categorias de actos de persecucién, a saber:

a) actos suficientemente graves por su naturaleza o caracter reiterado como para cons-
tituir una vulneracion grave de los derechos humanos fundamentales, en particular los
derechos que no pueden ser objeto de excepciones al amparo del articulo 15. 2 del CEDH;

b) una acumulacién de varias medidas, incluidas las vulneraciones de los derechos
humanos, lo suficientemente grave como para afectar a una persona de manera similar
ala mencionada en la letra a).

El articulo 9 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento especifica también
que la persecucién puede revestir diferentes formas, que incluyen actos de violencia
fisica o psiquica, medidas administrativas o legislativas (como las leyes que prohiben la
homosexualidad o la libertad religiosa) y «actos dirigidos contra las personas por razon
de su sexo o por ser niflos». Por ejemplo, se puede considerar que las victimas de trata
de seres humanos sufren persecucién. Las diferentes formas de persecucién y los actos
enumerados mas arriba se pueden atribuir a uno de los cinco motivos de persecucion

99  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.
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consagrados en la Convencién de Ginebra de 1951: raza, religion, nacionalidad, perte-
nencia a determinado grupo social y opiniones politicas. Estos cinco motivos de persecu-
cién se recogen en el articulo 10 de la Directiva sobre 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 pertenencia a un determinado grupo social.

También puede existir persecucion cuando, a su retorno, una persona es obligada a ocul-
tar 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 persecucién» en el contexto de una vulneracion
grave de la libertad de religion de conformidad con los articulos 9.1, a) y 10.1 b) de
la Directiva sobre requisitos de reconocimiento . Concretamente, se pregunté al
Tribunal si la definicion de actos de persecucion por motivos religiosos cubria las
injerencias en la «libertad de manifestar la fe». El TJUE aclar6 que una injerencia en
la manifestacién externa de la libertad de religion puede constituir un acto de per-
secucion. La gravedad intrinseca de los actos y la gravedad de sus consecuencias
en las personas afectadas determinan si la vulneracién del derecho garantizado por
el articulo 10.1 de la Carta constituye un acto de persecucion en el sentido del arti-
culo 9.1 de la Directiva. El TJUE sostuvo asimismo que cuando las autoridades nacio-
nales evaltian una solicitud de estatuto de refugiado de manera individual no cabe
esperar que el solicitante de asilo renuncie a las actividades religiosas que puedan
poner en peligro su vida en su pais de origen.

Ejemplo: en X, Y y Z'°" el TJUE ha establecido que cuando se analiza una solicitud
para obtener la condicién de refugiado, las autoridades competentes no pueden
razonablemente esperar que, para evitar el riesgo de persecucion, el solicitante de
asilo oculte su homosexualidad en su pais de origen o actde con discrecién al vivir
su orientacién sexual.

Las necesidades de proteccion de las personas que presentan solicitudes de asilo mien-
tras se encuentran en el pais de acogida («refugiados in situ») estan reconocidas: el arti-
culo 5 de la Directiva sobre requisitos de reconocimiento se refiere explicitamente a la

100 TJUE, asuntos acumulados C-71/11 y (-99/11 [2012], Republica Federal de Alemania contra Yy Z,
5 de septiembre de 2012, parrs. 72 y 80.

101 TJUE, asuntos acumulados C-199/12, C-200/12 y C-201/12, Minister voor Immigratie en Asiel contra Xy
Y, y Z contra Minister voor Immigratie en Asiel, 7 de noviembre de 2013.
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cuestién del temor justificado de persecucién o dafios 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 «pro-
teccién subsidiaria» a quienes no cumplen los requisitos para ser considerados refugia-
dos, pero que, si fueran devueltos a su pais de origen o a su antiguo lugar de residen-
cia habitual, correrian un riesgo real de sufrir dafios graves, como la pena de muerte
0 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 situaciones de conflicto armado
internacional o interno (articulo 15, c).

Ejemplo: el asunto Elgafaji™® versaba sobre el retorno de un nacional iraqui a Irak.
El TJUE examind la concesién de la condicion de proteccion subsidiaria a un nacional
iraqui que no cumplia los requisitos para ser considerado refugiado y basé su razo-
namiento en el significado de «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» en el articulo 15, ¢) 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 aplicacién, diferente de las
expresiones «pena de muerte», « ejecucién» y «tortura o penas o tratos inhuma-
nos o degradantes» 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 serd el grado de
violencia indiscriminada necesario para que pueda optar a la proteccion subsidiaria
con arreglo al articulo 15 c). En casos excepcionales, el solicitante podrd 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

102 TJCE, C-465/07 [2009], Rec. I-00921, Meki Elgafaji y Noor Elgafaji contra Staatssecretaris van Justitie,
17 de febrero de 2009, parrs. 35 a 39. Para cuestiones similares, véase también TJUE, C-285/12
(pendiente), Aboubacar Diakité contra Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, peticion de
decision prejudicial del Consejo de Estado belga (Conseil d’Ftat), presentada el 7 de junio de 2012.
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que, por su sola presencia en el pais o la region de origen, puede enfrentarse a un
riego real de amenazas.®?

3.1.2. 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 tratos inhuma-
nos o degradantes en el sentido de su articulo 3, la expulsién esta totalmente prohibida.
No es necesario demostrar una persecucion por una de las razones recogidas en la Con-
vencién de Ginebra de 1957. No se prevén excepciones a la prohibicion de expulsion
(véase el Apartado 3.1.7).

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. La diferencia fundamental entre
estos dos articulos del CEDH radica en que en los asuntos relacionados con el articulo 2,
la perspectiva de muerte en caso de retorno debe ser practicamente segura, mientras
que en los relacionados con el articulo 3 deben existir motivos fundados para creer que
la persona correria un riesgo real de ser sometida a tortura o a otras formas de malos
tratos prohibidos por la disposicion.

Ejemplo: en el asunto Bader y Kanbor contra Suecia,** el TEDH consideré que extra-
ditar 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 asunto Al-Saadoon contra Reino Unido,°> cuando las autoridades bri-
tanicas 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 consi-
deré que el Reino Unido habia vulnerado el articulo 3. El Tribunal no juzgd necesario
examinar también el asunto en el sentido del articulo 2 del CEDH o del Protocolo
n°13.

103 También se pidié al TJUE que definiera la expresion «conflicto armado interno» en Aboubacar Diakité
contra Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, (-285/12, peticion de decision prejudicial del
Consejo de Estado belga, presentada el 7 de junio de 2012.

104 TEDH, Bader y Kanbor contra Suecia, n® 13284/04, 8 de noviembre de 2005.
105 TEDH, Al-Saadoon y Mufdhi contra Reino Unido, n°® 61498/08, 2 de marzo de 2010.
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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 gene-
ralizada o conflicto armado, si se cometen en él vulneraciones de los derechos huma-
nos, 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 asunto Salah Sheekh contra Paises Bajos,*” el TEDH consider6 que los
miembros de los clanes minoritarios de Somalia eran un grupo especifico que corria
riesgo de malos tratos. El elemento determinante fue si el solicitante habria podido
obtener proteccién y reparacion por los hechos cometidos contra él en el pasado en
aquel pais. EI TEDH estim6 que no habria podido obtener ni proteccién ni reparacion,
pues, desde que él habia huido de Somalia, la situacion del pais no habia experi-
mentado 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 seguia estando, en una situacion personal de riesgo. El
TEDH concluyé que su expulsién 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 vulneracién del articulo 3 del CEDH. No obstante, cuando Ia violencia se
produce en un grado o con una intensidad suficiente, no es necesario que el interesado
demuestre que se enfrentaria a una situacion peor que otros miembros del grupo al que
pertenece. En algunos casos, el individuo tiene que demostrar una combinacién de fac-
tores de riesgo personal y riesgo de violencia generalizada. La Unica cuestion que el Tri-
bunal ha de analizar es si existe un riesgo previsible y real de malos tratos contrarios al
articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto NA. contra 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 personales especi-
ficos del solicitante, su retorno habria constituido una vulneracion del articulo 3 del
CEDH. Por primera vez, el TEDH acept6 la posibilidad de que una situacién de violen-
cia generalizada pudiera implicar por si misma la prohibicién de todos los retornos.

106 TEDH, H. y B. contra Reino Unido, n® 70073/10 y 44539/11, 9 de abril de 2013, parr. 91.
107 TEDH, Salah Sheekh contra Paises Bajos, n® 1948/04, 11 de enero de 2007.
108 TEDH, NA. contra Reino Unido, n® 25904/07, 17 de julio de 2008, parrs. 1143 117 y 147.
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Ejemplo: en el asunto Sufi y Elmi contra Reino Unido,®® el TEDH sostuvo que el nivel
y laintensidad de la violencia indiscriminada existente en Mogadiscio, Somalia, eran
suficientes para constituir un riesgo real para la vida o la integridad fisica de cual-
quier civil que se encontrase alli. Al evaluar el nivel de violencia, 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 y, por Ultimo, el nimero de civiles fallecidos, heridos o desplazados a
consecuencia de los combates. La situacion de violencia generalizada en Mogadis-
cio 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 sencilla 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.

La persona que va a ser expulsada puede enfrentarse a riesgos de diferentes tipos de
daiios 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.

Ejemplo: el asunto HLR contra Francia'™ trataba de un traficante de drogas convicto
que temia represalias de una red de traficantes colombianos, pues habia testificado
en un juicio en el que uno de ellos fue condenado. Sin embargo, el Tribunal sostuvo
que, en aquel momento, las autoridades colombianas podian ofrecer al solicitante
proteccién contra el riesgo de malos tratos. Asi pues, su expulsién no vulneraba el
articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: el asunto D. contra Reino Unido™" trataba de la expulsion de un enfermo
terminal. El Tribunal estudid las circunstancias de la expulsién del solicitante: la reti-
rada del tratamiento médico, la dureza de las condiciones en el pais de retorno y
la probabilidad de una muerte inminente. Llegé a la conclusion de que, en esas
circunstancias tan excepcionales, la expulsion del solicitante constituiria una

109 TEDH, Sufiy Elmi contra Reino Unido, n® 8319/07 y n°® 11449/07, 28 de junio de 2011, parrs. 241 a 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.

110 TEDH, H.L.R. contra Francia, n® 24573/94, 29 de abril de 1997, parrs. 43 y 44.
111 TEDH, D. contra Reino Unido, n°® 30240/96, 2 de mayo de 1997.
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vulneracién del articulo 3 del CEDH. No obstante, el Tribunal fij6 un elevado umbral
para este tipo de casos. En un asunto posterior, N. contra Reino Unido,"? se consi-
deré 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 Ia solicitante existia
algun tipo de tratamiento médico y que en el momento de la expulsién la mujer no
era una enferma terminal. El mismo andlisis se siguié en S.H.H. contra Reino Unido™'
en el que un demandante discapacitado no consiguié probar las “muy excepciona-
les circunstancias” a las que se enfrentaria en Afganistan que pudieran evitar su
expulsién del Reino Unido.

Ejemplo: el asunto Babar Ahmed y otros contra Reino Unido™ trataba de presuntos
terroristas que podian ser extraditados a Estados Unidos. El Tribunal concluyé que el
articulo 3 no se habria vulnerado por las posibles condiciones de detencion en ADX
Florence (una prision “supermax”) ni por la duracion de las posibles condenas.

Ejemplo: En el asunto Aswat contra Reino Unido," el Tribunal consideré que la
extradicion del solicitante, un presunto terrorista que padecia un grave trastorno
mental, a Estados Unidos constituiria una vulneracion del articulo 3, dada la incerti-
dumbre 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 psiquiatrico de alta seguridad en el Reino Unido.
Las pruebas médicas indicaban claramente que lo m3s conveniente para él era per-
manecer en dicho hospital «por su propia salud y seguridad». Por tanto, a la luz de
las pruebas médicas disponibles, existia un riesgo real de que la extradicién a un
pais diferente y a una carcel diferente 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 asunto Sufi y EImi}'¢ el Tribunal consider6 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

112 TEDH, N. contra Reino Unido [GS], n® 26565/05, 27 de mayo de 2008.
113 TEDH, S.H.H. contra Reino Unido, n°® 60367/10, 29 de enero de 2013.

114 TEDH, Babar Ahmad y otros contra Reino Unido, n°24027/07, n° 11949/08, n° 36742/08, n° 66911/09
y n° 67354/09, 10 de abril de 2012.

115 TEDH, Aswat contra Reino Unido, n® 17299/02, 16 de abril de 2013.
116 TEDH, Sufiy Elmi contra Reino Unido, n°® 8319/07 y n°® 11449/07, 28 de junio de 2011, parrs. 267 a 292.
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del CEDH. El Tribunal sefial6 que la situacion humanitaria no obedecia Unicamente a
fenémenos naturales, como la sequia, sino que también era consecuencia de accio-
nes y omisiones de los Estados participantes en el conflicto de Somalia.

Ejemplo: a escala nacional, en el asunto M.A."7 el Consejo de Estado francés (Con-
seil 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 Consejo de Estado sos-
tuvo 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 consider6 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 participacién de un individuo en actividades disiden-
tes en el pais de acogida aumenta el riesgo de que a su vuelta se enfrente a tratos con-
trarios al articulo 3 del CEDH."®

Ejemplo: en el asunto S.F. contra Suecia," el Tribunal estimo que la repatriacion de
una familia irani de disidentes politicos que habia huido de Irdn y habia participado
en importantes actividades politicas en Suecia vulneraria el articulo 3 del CEDH.
El Tribunal consideré que las actividades de los solicitantes 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 con-
trolaban las comunicaciones por Internet, y en particular las que criticaban al régi-
men, incluso fuera del pais. Por lo tanto, las autoridades iranies podrian identificar
facilmente a los solicitantes a su regreso, dadas sus actividades 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 irregularmente, sin documentos de
identidad validos.

3.1.3. 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

117 Francia, Consejo de Estado (Conseil d’Ftat), M. A., n® 334040, 1 de julio de 2011.
118 Véase, por ejemplo, TEDH, Muminov contra Rusia, n°® 42502/06, 11 de diciembre de 2008.
119 TEDH, S.F. y otros contra Suecia, n® 52077/10, 15 de mayo de 2012.
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coincidencias se pueden atribuir al hecho de que las normas del acervo de la UE en
materia de asilo derivan en gran medida de la jurisprudencia del TEDH y de las 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 disposi-
ciones normativas, hechos, documentos y pruebas pertinentes, incluida la informacion
sobre la situacién en el pais de origen. Los dafos sufridos por una persona en el pasado
pueden constituir un indicio serio del riesgo que puede correr en el futuro.

En el ambito del Derecho de la UE, el articulo 4 de la Directiva sobre requisitos de reco-
nocimiento establece normas detalladas para valorar los hechos y las circunstancias
en las solicitudes de proteccién internacional. Por ejemplo, la evaluacion se ha de efec-
tuar de manera individual. El hecho de que una persona haya sufrido persecucion en el
pasado puede constituir un indicio serio de riesgo futuro en caso de repatriacién. Los
funcionarios encargados de decidir sobre la admisibilidad han de tener en cuenta toda
explicacién que constituya un «auténtico esfuerzo» para fundamentar su solicitud.

La Directiva sobre requisitos de reconocimiento establece en su articulo 4.3 que la eva-
luacion se ha de efectuar en el momento de resolver sobre Ia solicitud. La Directiva revi-
sada 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 respecto al momento
en que se examina el recurso. El plazo de evaluacién de la finalizacién del estatuto de
proteccion se describe en el Apartado 3.1.8.

De acuerdo con la jurisprudencia del CEDH, 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 tratos prohibidos por el articulo 2 0 3
del CEDH. Una vez presentadas tales pruebas, corresponde al gobierno aclarar cualquier
duda que pueda surgir al respecto.'? El TEDH ha reconocido que los solicitantes de asilo
se encuentran a menudo en una situacion especial que con frecuencia hace necesario
concederles el beneficio de la duda al evaluar la credibilidad de sus declaraciones y de la
documentacién que aportan." No obstante, cuando falta informacién o cuando existe
una razoén de peso para dudar de la veracidad de las pruebas y documentos presenta-
dos, el individuo debe dar una explicacion satisfactoria?

120 TEDH, Saadi contra Italia [GS], n°® 37201/06, 28 de febrero de 2008, parr. 129.

121 TEDH, Salah Sheekh contra Paises Bajos, n® 1948/04, 11 de enero de 2007, parr. 148; TEDH, R.C. contra
Suecia (dec.), n° 41827/07, 9 de marzo de 2010, parr. 50.

122 TEDH, Matsiukhina y Matsiukhin contra Suecia, demanda n® 31260/04, 21 de junio de 2005; TEDH,
Collins y Akaziebie, n° 23944/05, 8 de marzo de 2007.
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Ejemplo: en el asunto Singh y otros contra Bélgica,'* el Tribunal observé que las
autoridades belgas habian rechazado los documentos de apoyo a la solicitud de
asilo de unos nacionales afganos. Las autoridades no habian considerado la docu-
mentacién convincente, si bien no habian investigado la cuestion suficientemente.
En particular, no habian comprobado la autenticidad de las copias de los documen-
tos expedidos por la oficina del ACNUR en Nueva Delhi, que reconocian a los solici-
tantes la condicion de refugiados, pese a que tal comprobacién hubiese sido facil de
realizar. Por lo tanto, no llevaron a cabo un examen detallado y riguroso de la solici-
tud de asilo tal y como se requiere en el articulo 13 del CEDH, con lo que vulneraron
esta disposicién en conjunto con el articulo 3.

El articulo 36 del CEDH permite a un Estado miembro intervenir en un caso presentado
ante el Tribunal por uno de sus nacionales contra otro Estado miembro. Esta disposicion,
que se insert6 en el CEDH para permitir al Estado aportar proteccion diplomatica a sus
nacionales, no se aplica en casos en los que las quejas de los demandantes expongan
el temor de éstos 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.**

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.'® Las evaluaciones deben ser individualizadas y tomar en consi-
deracién todas las pruebas? Que una persona haya sufrido persecucién 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
situacién general del pais, asi como las de un riesgo particular para el interesado. El TEDH
ha facilitado unas orientaciones sobre los tipos de documentacién que se pueden con-
siderar fiables al estudiar las condiciones del pais, como informes del ACNUR y de las
organizaciones internacionales de derechos humanos. El Tribunal no ha considerado

123 TEDH, Singh y otros contra Bélgica, n® 33210/11, 2 de octubre de 2012.
124 TEDH, I. contra Suecia, n°® 61204/09, 5 de septiembre de 2013.
125 TEDH, S.F. y otros contra Suecia, n® 52077/10, 15 de mayo de 2012, parrs. 68 y 69.

126 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 Reino Unido,
n° 8319/07 y n°® 11449/07, 28 de junio de 2011.

127 TEDH, R.C. contra Suecia, n® 41827/07, 9 de marzo de 2010.
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fiables los informes procedentes de fuentes de informacion desconocidas y aquellos
cuyas conclusiones contradicen a las de otros informes dignos de crédito.28

Cuando una persona no ha sido expulsada, la fecha que se tiene en cuenta para la eva-
luacién del riesgo es la del examen realizado por el TEDH.'® Este principio se ha aplicado
sin tener en cuenta si el derecho del CEDH que se estd analizando tiene caracter abso-
luto, 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 malos tratos o sila
informacion relativa al pais demuestra que existen motivos fundados para creer que el
solicitante podria sufrir malos tratos.

Ejemplo: en el asunto Sufi y Elmi contra Reino Unido," el TEDH examino los infor-
mes de las organizaciones internacionales sobre las condiciones y los niveles de
violencia existentes en Somalia, asi como las vulneraciones de los derechos huma-
nos perpetradas por el grupo insurgente islamista somali Al-Shabaab. El Tribunal no
pudo tener en cuenta el informe gubernamental sobre Somalia elaborado en Nai-
robi (Kenia), pues contenia informacion vaga y andnima y contradecia otros datos
del dominio publico. Basandose en las pruebas de que disponia, el Tribunal consi-
deré improbable que las condiciones de Somalia mejorasen pronto.

Ejemplo: en el asunto Muminov contra Rusia,*? el solicitante era un ciudadano
uzbeko que, al parecer, estaba cumpliendo una condena de cinco afios de prisién 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 extradicion
aparte de su condena, los datos disponibles sobre los malos tratos generalizados a
los convictos en Uzbekistan eran suficientemente creibles para hacer que el Tribunal
concluyera que se habia vulnerado el articulo 3 del CEDH.

31.4. Suficiencia de la proteccién

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

128 TEDH, Sufiy Elmi contra Reino Unido, n® 8319/07 y n°® 11449/07, 28 de junio de 2011, parrs. 230
a234.

129 TEDH, Saadi contra Italia [GS], n°® 37201/06, 28 de febrero de 2008.

130 TEDH, A.A. contra Reino Unido, n° 8000/08, 20 de septiembre de 2011.

131 TEDH, Sufiy Elmi contra Reino Unido, n°® 8319/07 y n® 11449/07, 28 de junio de 2011.
132 TEDH, Muminov contra Rusia, n® 42502/06, 11 de diciembre de 2008.
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refugiado, siempre que pueda demostrar un temor justificado de persecucion por un
motivo previsto en la Convencién de Ginebra de 1951 y que la proteccion estatal sea
insuficiente. Por suficiencia de la proteccién estatal se entiende la voluntad v la capa-
cidad 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 proteccién frente a los malos tratos temidos por el
solicitante de asilo.

Segun el Derecho de la UE, a Ia hora de decidir si el solicitante puede acceder a la condi-
cion de refugiado o a la proteccion subsidiaria se ha de tener en cuenta si en el pais de
retorno propuesto estara protegido frente al dafio que teme. El articulo 7 de la Directiva
sobre requisitos para el reconocimiento establece que «[l]a proteccién contra la persecu-
cién o los dafios graves solo la podran proporcionar [..] el Estado, o [...] partidos u orga-
nizaciones, incluidas las organizaciones internacionales, 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 temporal». Es necesario tomar medidas adecuadas
para prevenir la persecucion, lo que incluye la puesta en funcionamiento de un sistema
juridico eficaz que permita identificar, persequir y castigar a los culpables. El solicitante
debe tener acceso a estos sistemas de proteccion.

Ejemplo: en el asunto Salahadin Abdulla y otros,** que se referia al cese de la con-
dicion 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 recono-
cimiento han de tener objetivamente un nivel razonable de capacidad y la volun-
tad necesaria para prevenir los actos de persecucién. Deben adoptar las medidas
adecuadas para prevenir la persecucién mediante, en particular, la puesta en mar-
cha de un sistema juridico eficaz accesible al interesado cuando se le haya retirado
la condicion de refugiado, con el fin de detectar, perseguir y castigar los actos de
persecucion. El Estado vy las otras entidades que ofrecen proteccion 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 proteccion especifico. El Organismo de Obras
Publicas y Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en el Cer-
cano Oriente (OOPS) se cred para protegerlos y prestarles asistencia. El OOPS opera

133 TJUE, (-175/08 [2010], Rec. I-01493, Aydin Salahadin Abdulla y otros contra Bundesrepublik
Deutschland, 2 de marzo de 2010.
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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 reco-
nocimiento, las personas que reciben asistencia de la UNRWA no tienen derecho a la
condicion de refugiado.

Ejemplo: el asunto Bolbol™* trataba de una apatrida de origen palestino que huy6
de la Franja de Gaza y llegé a Hungria, donde presenté una solicitud de asilo sin
haber pedido previamente proteccién o asistencia al OOPS. El TJUE sefial6 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 proteccién y asistencia de una
agencia de Naciones Unidas, aparte del ACNUR, si realmente ha hecho uso de esa
proteccién o asistencia, no simplemente porque en teoria tenga derecho a ella.

En E/ Kott*> el TJUE aclaré que a las personas obligadas a abandonar la zona de
operaciones del OOPS por razones independientes de su voluntad y control, debe
concedérseles automaticamente el estatuto de refugiado cuando no se aplique nin-
guno de los motivos de exclusién previstos en el articulo 12.1b),012.2y 3.

Segun el CEDH, para evaluar una vulneracién, o posible vulneracion del articulo 3, puede
ser preciso examinar cualquier proteccion 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 proteccién en los casos de refugiados (que ya se ha expli-
cado) y los asuntos relacionados con el articulo 3 del CEDH. Cuando el trato que la per-
sona afectada corre el riesgo de sufrir a su vuelta alcance el nivel minimo de gravedad
necesario que supone una vulneracién del articulo 3, se habra de determinar si el Estado
de acogida es capaz, tanto desde el punto de vista efectivo como en la practica, de pro-
teger a esa persona del riesgo en cuestion.

Ejemplo: en el asunto Hida contra Dinamarca,*¢ el solicitante, de etnia gitana, se
enfrentaba a un retorno forzoso a Kosovo durante el conflicto de 2004. El Tribunal,
preocupado por los incidentes violentos y los crimenes contra las minorias, consi-
deré que era necesario ofrecer proteccién internacional a los miembros de comu-

134 TJUE, ¢-31/09 [2010], Rec. I-05539, Nawras Bolbol contra Bevandorlasi és Allampolgérsagi Hivata,
17 de junio de 2010. Véase también TJUE, C-364/11, Abed El Karem EI Kott y otros contra Bevandorldsi
és Allampolgarsagi Hivatal, 19 de diciembre de 2012.

135 TJUE, ¢-364-11, Abed El Karem El Kott y otros contra Bevandorlsi és Allampolgérsagi Hivatal,
19 de diciembre de 2012.

136 TEDH, Hida contra Dinamarca, (dec)) n°® 38025/02, 19 de febrero de 2004.
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nidades 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 propuestos 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 Director General atin no se habia puesto
en contacto con la UNMIK en relacién con el solicitante porque su retorno forzoso
todavia no se habia programado. En estas circunstancias, el Tribunal se dio por satis-
fecho al saber que sila UNMIK se oponia al retorno forzoso del solicitante, con toda
probabilidad el retorno quedaria en suspenso hasta nueva orden. El Tribunal consi-
dero que no habia motivos suficientes para creer que el solicitante, por ser de etnia
gitang, 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 hainstado al TEDH a analizar si las garantias diplomaticas del Estado de acogida pue-
den 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, éstas no
bastan por si solas para asegurar una proteccién adecuada contra el riesgo de malos tra-
tos. Es obligatorio examinar si la aplicacion practica de las garantias protege suficiente-
mente 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 andlisis.

La cuestion previa para el TEDH es si la situacion general de los derechos humanos en
el Estado de acogida impide aceptar garantias. La situacién general de un pais solo des-
pojara a las garantias de todo su valor en casos excepcionales. Por lo general, el Tribu-
nal empezard por evaluar la calidad de las garantias dadas y posteriormente, a la luz
de las practicas del Estado de acogida, determinara si son fiables. Al hacerlo, el Tribunal
también tomara en consideracion los diferentes elementos surgidos en la jurisprudencia
reciente

3.1.5. Reubicacion interna

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

137 TEDH, Othman (Abu Qatada) contra 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; TEDH, Ryabikin contra Rusia, n® 8320/04, 19 de junio de 2008.
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En el Derecho de la UE, la posibilidad de esta reubicacién 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 habrd de evaluar si el punto de retorno es sequro, si en la
ruta hay puestos de bloqueo v si la persona podra transitar con sequridad por determi-
nadas zonas para llegar al lugar de destino. También se han de evaluar las circunstancias
individuales.

Ejemplo: en el asunto Sufi y EImi contra Reino Unido,*® el TEDH sostuvo que, en
principio, el articulo 3 del CEDH no impide a los Estados miembros confiar en la posi-
bilidad de la reubicacion interna, siempre y cuando la persona expulsada pueda
evitar de manera segura la exposicion a un riesgo real de malos tratos a lo largo
del viaje a la zona en cuestién y durante su admisién y su establecimiento en esta.
En este asunto, el Tribunal consideré 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
0 pasar por una zona controlada por Al-Shabaab, probablemente se verian expues-
tos a un riesgo de trato contrario al articulo 3, a menos que se pudiera demostrar
que habian vivido recientemente en Somalia y, por lo tanto, sabian cémo evitar lla-
mar la atencion 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 33

3.1.6. 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 proteccion internacional, expulsar a un solicitante a otro pais para el exa-
men de su solicitud, con la condicién de que ese pais se considere seguro y se respeten
ciertas garantias.

Hay dos situaciones en las que se presume la seguridad en otro pais. En primer lugar, un
pais se puede considerar seguro si su legislacién nacional cumple una serie de requisitos
recogidos en la Directiva sobre procedimientos de asilo (articulo 338). Entre estos requi-
sitos estan que el solicitante de asilo sea admitido por el llamado tercer pais seguro,

138 TEDH, Sufiy Elmi contra Reino Unido, n® 8319/07 y n® 11449/07, 28 de junio de 2011.
139 Véase también TEDH, M. Y. H. contra Suecia, n° 50859/10, 27 de junio de 2013.
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tenga la posibilidad de recibir proteccién y, si se considera que necesita proteccion inter-
nacional, sea tratado de acuerdo con la Convencion de Ginebra de 1951. Es especial-
mente importante que los Estados garanticen que el repatriado no se enfrentard a una
devolucion posterior a un pais no seguro.

En segundo lugar, se puede considerar que los Estados que aplican el Reglamento de
Dublin (Reglamento (UE) 604/2013), a saber, los 28 Estados miembros de la UE mas
Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza (véase el Apartado 4.2)"°, son seguros. El Regla-
mento de Dublin prevé un mecanismo de determinacion del Estado miembro compe-
tente para examinar 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 presuncion iuris 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 res-
ponsable de examinar la solicitud sea el de entrada en el espacio comun (capitulo Il
del Reglamento de Dublin). Para determinar el Estado de entrada de una persona, se le
tomaran las huellas dactilares a su llegada y se introducirdn en la base de datos Eurodac
(véase el Reglamento (UE) 603/2013], a la que pueden acceder todos los Estados que
aplican el Reglamento de Dublin. Por ejemplo, un solicitante de asilo llega a un pais A,
donde presenta una solicitud de asilo y se le toman las huellas dactilares y posterior-
mente, viaja a un pais B, donde sus huellas 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 responsabilidad de examinar la solicitud de asilo corres-
ponde al propio pais B o bien al pais A.

Los Estados se han de asegurar de que las personas no sean enviadas a Estados miem-
bros 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 Fundamentales de la UE,
es posible que en algunos casos un Estado tenga que examinar una solicitud de asilo
aunque no le corresponda hacerlo de conformidad con el Reglamento de Dublin.

140 Reglamento (UE) 604/2013, 26 de junio de 2013, D0 2013 L 180/31.
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Ejemplo: en los asuntos acumulados de NS y ME,*" el TJUE emitié una decisién pre-
liminar para determinar si en ciertas circunstancias un Estado puede estar obligado
a examinar una solicitud en virtud de la cldusula de soberania del articulo 3.2, del
Reglamento de Dublin aunque, con arreglo a los criterios de Dublin, la responsabi-
lidad corresponda a otro Estado miembro de la UE. El Tribunal 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 fundamentales y los principios recono-
cidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Asi pues, cuando existan
pruebas (que el Estado miembro no puede desconocer) de deficiencias sistémicas
en el procedimiento de asilo y las condiciones de acogida que pueden dar lugar
a una vulneracion del articulo 4 de la Carta (prohibicién de la tortura), los Estados
miembros no podran trasladar a un solicitante de asilo al Estado miembro responsa-
ble en el sentido del Reglamento. Ademas, esto obliga al Estado miembro a exami-
nar los otros criterios del Reglamento y a determinar si otro Estado miembro es res-
ponsable de examinar la solicitud de asilo. Si no es posible identificar a otro Estado
miembro 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 pro-
puesta, el TEDH considerard, entre los diferentes elementos de que disponga, los infor-
mes sobre derechos humanos dignos de crédito. El Estado encargado de la 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 expulsién conocia los
riesgos o deberia haberlos conocido.

Ejemplo: en el asunto M.S.S. contra Bélgica y Grecia,'*> el TEDH sostuvo que las con-
diciones de vida y de detencion del solicitante en Grecia eran contrarias al articulo 3
del CEDH. Segun un informe de referencia, no se pudo acceder a un procedimiento
de asilo y hubo riesgo de devolucion. Asi pues, las autoridades belgas fueron consi-
deradas 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.

141 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, 21 de diciembre de 2011.

142 TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n® 30696/09, 21 de enero de 2011.
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31.7. Exclusion de la proteccién internacional

En el marco del Derecho de la UE el articulo 1 de la seccion F de la Convencién de Gine-

bra de 1951 y los articulos 12 y 17 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento
contienen disposiciones que excluyen la proteccion internacional cuando se trata de
personas que no la merecen, es decir, de personas sospechosas de haber cometido al
menos uno de los actos siguientes:

+Un crimen contra la paz, un crimen de guerra o un crimen contra la humanidad;
+Undelito comun grave cometido fuera del pais de asilo antes de su admision;

-+ Unacto contrario a los fines y principios de las Naciones Unidas.

Antes de evaluar la exclusion de la proteccién internacional, se debe comprobar si el
interesado puede optar a proteccion internacional. Las personas que se ajustan a lo esti-

pulado en las clausulas de exclusion no se consideran refugiados ni personas con dere-
cho a proteccién subsidiaria.

Ejemplo: en el asunto B y D,"*3 el TJUE facilité unas orientaciones para aplicar las
cldusulas de exclusién. El hecho de que la persona en cuestion hubiese sido miem-
bro de una organizacién y hubiera apoyado activamente Ia lucha armada de esa
organizacién no constituia automaticamente un motivo fundado para considerar
que sus acciones fuesen «un delito comUn grave» o «actos contrarios a los fines
y principios de las Naciones Unidas». Ambas disposiciones lo excluirian de la pro-
teccion 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 evaluacién caso por caso de los hechos concretos. Dicha evaluacién ha de estar
orientada a determinar si los actos cometidos por la organizacién rednen las condi-
ciones establecidas en dichas disposiciones vy si la responsabilidad de llevar a cabo
eso0s 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 evaluacién de la proporcionalidad en relacion con el asunto.

143 TJUE, asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09, Bundesrepublik Deutschland contra By D,
9 de noviembre de 2010.
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En el marco del CEDH, dado que la prohibicion de la tortura y de los tratos o penas inhu-
manas 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 asunto Saadi contra ltalia,** el Tribunal volvié a confirmar el caracter
absoluto de la prohibicion de la 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 expulsion a Tunez. Sin embargo, el TEDH consideré que si
era expulsado a Tunez correria un riesgo real de ser sometido a un trato contrario al
articulo 3. Su conducta y la gravedad de los cargos que sobre él pesaban eranirrele-
vantes a los fines de la evaluacion del articulo 3.

31.8. Cese de la proteccion internacional

En el marco del Derecho de la UE, cuando en un 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 andloga a lo previsto en las

cldusulas de cese del articulo 1, seccion C, de la Convencién de Ginebra de 19571.

Ejemplo: el asunto de Salahadin Abdulla y otros™ trataba de la retirada de la condi-
cion 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 circunstancias del pais tercero
de que se trate han experimentado un cambio significativo y no temporal y la razon
del temor por la que se concedié la condicion de refugiado ha dejado de existir, con
lo que el interesado no tiene por qué seguir temiendo ser perseguido. Para cercio-
rarse de un cambio en las circunstancias, los Estados deben considerar la situacion
individual del refugiado y verificar que los agentes de proteccién han adoptado
medidas adecuadas para prevenir la persecucion mediante, entre otras cosas, la
puesta en marcha de un sistema legal efectivo que permita identificar, perseguir

144 TEDH, Saadi contra Italia [GS], n°® 37201/06, 28 de febrero de 2008, parr. 138; 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.

145 TJUE, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08, C-179/08 [2010] I-01493, Aydin Salahadin

Abdulla y otros contra Bundesrepublik Deutschland, 2 de marzo de 2010.
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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 condicién de refugiado.

El estatuto de los refugiados y de los beneficiarios de proteccién subsidiaria objeto de
dafios graves en el pasado no cesa en caso de cambio de circunstancias, si pueden invo-
car razones imperiosas para negarse a acogerse a la proteccion de su pais de origen
(Directiva 2011/95/UE, para el reconocimientod e los requisitos, articulos 11y 16).

El CEDH no prevé clausulas de cese especificas, si bien el TEDH examina las consecuen-
cias 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 valorar la situacion, el TEDH
se basa en los informes gubernamentales pertinentes y en la informacion facilitada por
el ACNUR y las diferentes organizaciones internacionales no gubernamentales, como
Human Rights Watch o Amnistia Internacional.

Ejemplo: el TEDH ha realizado diversas evaluaciones del riesgo que corren los jéve-
nes 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 hosti-
lidades. EI TEDH ha tomado en consideracion la evolucién de las condiciones gene-
rales 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 expulsiéon.*

3.2. Expulsion colectiva

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH prohiben las expulsiones colectivas. Se consi-
dera una expulsion colectiva cualquier medida que obligue a varias personas a abando-
nar un territorio o pais en calidad de grupo, sin que esta decisién se base en un examen
razonable y objetivo de la situacion particular de cada persona.*®

En el marco del Derecho de la UE, Ias expulsiones colectivas son contrarias al articulo 78
del TFUE, que exige que el acervo comunitario en materia de asilo sea conforme a los

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

147 TEDH, Vilvarajah y otros contra Reino Unido, n® 13163/87, 13164/87, 13165/87,13447/87 y
13448/87, 30 de octubre de 1991; TEDH, NA. contra Reino Unido, n°® 25904/07, 17 de julio de 2008.

148 Para mas informacion, véase TEDH, «Collective Expulsions» (Expulsiones colectivas), ficha temética,
junio de 2012, disponible en: www.echr.coe.int bajo la rabrica Press/Factsheets /Expulsion.
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«demads tratados pertinentes», y estan prohibidas por el articulo 19 de la Carta de los

Derechos Fundamentales de la UE.

En cuanto al CEDH, el articulo 4 de su Protocolo N° 4 prohibe las expulsiones colectivas.

Ejemplo: en el asunto Conka contra Bélgica,* el TEDH considerd que la expulsion de
un grupo de gitanos solicitantes de asilo vulneraba el articulo 4 del Protocolo N° 4
del CEDH. El Tribunal no quedé satisfecho con el examen individual de las circuns-
tancias 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 6rdenes de expulsion y todos los motivos de arresto se
expresaron en términos idénticos. Por otra parte, el acceso a un abogado fue inade-
cuado y el procedimiento de asilo no se completé.

Ejemplo: en el asunto Hirsi Jamaa y otros contra Italia,*° al proceder a la «devolu-
cién» de una embarcacion cargada de solicitantes de asilo potenciales, las autori-
dades italianas vulneraron el articulo 4 del Protocolo N° 4. El Tribunal sostuvo que la
prohibicién de expulsion se aplicaba también a las medidas adoptadas en alta mar.
El TEDH examind las disposiciones del Derecho internacional y el Derecho de la UE
relativas a las intervenciones en el mar, asi como los deberes de los guardacostas y
los buques, en particular en aguas internacionales, donde el Estado también tiene
jurisdiccion en el sentido del articulo 1 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Sultani contra Francia,”*" el solicitante, a quien se le habia
denegado el asilo en Francia, se quejé de la manera en que habia sido devuelto
a Afganistan. El solicitante afirmé que repatriarlo en un vuelo charter organizado
en grupo equivalia a una expulsién colectiva, prohibida por el articulo 4 del Proto-
colo n° 4. El TEDH reiterd que las expulsiones colectivas se deben entender como
medidas que obligan a los extranjeros, como grupo, a abandonar un pais, salvo si
las expulsiones se realizan a resultas de un examen razonable y objetivo del caso

149 TEDH, Conka contra Bélgica, n® 51564/99, 5 de febrero de 2002. Véase también M.A. contra Chipre,
n° 41872/10, 23 de julio de 2013, en el que el TEDH no concluy6 a la vulneracion del articulo 4 del
Protocolo n° 4.

150 TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra Italia [GS], n°® 27765/09, 23 de febrero de 2012.
151 TEDH, Sultani contra Francia, n® 45223/05, 20 de septiembre de 2007.
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particular de cada uno de los extranjeros del grupo. Asi pues, si a cada una de las
personas afectadas se le habia brindado la oportunidad de presentar individual-
mente a las autoridades competentes sus argumentos contra la expulsién, como
habia sucedido en el caso del solicitante, el hecho de que varios extranjeros fueran
objeto de decisiones similares o viajaran en grupo por razones practicas no consti-
tuia, por si solo, un motivo para pensar que se trataba de una expulsién colectiva.

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.

En el marco de su decision relativa al asunto Foro europeo de gitanos y némadas
contra Francia,”*? el CEDS sostuvo que las decisiones administrativas adoptadas
durante el periodo considerado que ordenaban a los gitanos de origen rumano y
bulgaro 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 considerd que estos hechos vulneraban el articulo E, sobre la no discrimina-
cién, en relacion con el articulo 19.8, de la CSE.

3.3. 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 personas
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 persona, el interés
superior de los nifos, el mantenimiento de la unidad familiar o las necesidades especifi-
cas 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, la vida familiar, el estado de salud de

152 CEDS, European Roma and Travellers Forum contra Francia, reclamaciéon n° 64/2011, fondo,
22 de enero de 2012.
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la persona afectada y el principio de no devolucién (articulo 5 de la Directiva sobre
retorno).

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 inter-
nacional y en la que los Estados han de respetar las obligaciones impuestas por los tra-
tados, incluido el CEDH. Existe una amplia jurisprudencia sobre las circunstancias en que
los derechos cualificados pueden actuar como obstaculos a la expulsién. 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 inhumano 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 5.2 se tratara el res-
peto a estos derechos descritos en el articulo 8.

Los obstaculos a la expulsién también se pueden considerar en relacién con una pre-
sunta vulneracién flagrante de los articulos 5 o 6 del CEDH en el pais de acogida, como
sucede, por ejemplo, cuando una persona corre el riesgo de ser objeto de una detencion
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 denega-
cion flagrante de justicia mientras estd a la espera del juicio. La carga de la prueba para el
demandante es elevada.>

Ejemplo: en el asunto Mamatkulov y Askarov contra Turquia,>* el TEDH examind si
la extradicién de los solicitantes a Uzbekistan los llevé a enfrentarse a un riesgo real
de denegacion flagrante de justicia contraria al articulo 6 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Othman (Abu Qatada) contra Reino Unido,> el TEDH estimé
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,
considerd que no podia ser expulsado a Jordania.

Ejemplo: en un asunto de caracter nacional, EM Lebanon, la House of Lords del Reino
Unido declaré que, si existe una vulneracion manifiesta de derechos cualificados

153 TEDH, Othman (Abu Qatada) contra Reino Unido, n® 8139/09, 17 de enero de 2012, parr. 233.
154 TEDH, Mamatkulov y Askarov contra Turquia [GS], n® 46827/99 y n°® 46951/99, 4 de febrero de 2005.
155 TEDH, Othman (Abu Qatada) contra Reino Unido, n® 8139/09, 17 de enero de 2012.
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(no absolutos) como los del articulo 8 del CEDH que afecta a la esencia del derecho
en cuestion, no es necesario evaluar la proporcionalidad.>

La CSE, en su articulo 19.8, prohibe la expulsién de trabajadores migrantes que residen
legalmente en el territorio de un Estado parte, excepto si amenazan la seguridad nacio-
nal 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 privacion 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 suficiente,
ya sea legalmente, ya con la aceptacion tacita de su condicion irreqular por las autorida-
des en virtud de las necesidades del pais de acogida, han de gozar de la misma protec-
cion frente a la expulsion que los otros nacionales extranjeros.>

3.4. 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 terceros pai-
ses, aparte de los que precisan proteccion internacional, que gozan de un nivel mas
elevado de proteccion contra la expulsion. Entre ellos se incluyen los que poseen la
condicién de residentes de larga duracion, los nacionales de terceros paises 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.

3.41. Residentes de larga duracion

Los residentes de larga duracién gozan de un grado de proteccion mas elevado frente a
la expulsion. La decision de expulsar a un residente de larga duracién se debe basar en

156 Reino Unido, EM (Libano) contra Secretary of State for the Home Department [2008] UKHL 64, 22 de
octubre de 2008.

157 CEDS, Conclusiones 2011, Introduccién general, enero de 2012, declaracién de interpretacion del
articulo 19(8).
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una conducta que constituya una amenaza real y suficientemente grave para el orden
publico o la sequridad publica.>®

3.4.2. 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 nacionales del
EEE, incluidos los ciudadanos de la UE que estan ejerciendo sus derechos de libre circula-
cion, tienen un derecho de residencia que emana de las disposiciones de la UE sobre liber-
tad de circulacion. Con arreglo a la Directiva sobre libre circulacion (2004/38/CE), los nacio-
nales de terceros paises que tienen estos lazos familiares gozan de un nivel de proteccion
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 sequridad
publica». Tal como se establece en el articulo 27.2, de la Directiva, estas medidas deben
ajustarse al principio de proporcionalidad, basarse exclusivamente en la conducta perso-
nal 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 decisién
ala persona afectada, y las razones en que se ha basado ésta (articulo 30).

Ejemplo: En el asunto ZZ contra Secretary of State for the Home Department' el TJUE
se ocupo del significado del articulo 30.2, de la Directiva sobre libre circulacién, con

158 Directiva 2003/109/CE del Consejo, DO 2003 L 016/44, articulo 12.

159 En ausencia de casos relativos a nacionales de terceros paises, véanse los siguientes casos relativos
ciudadanos de la UE en los que el Tribunal ha interpretado lIa nocion de «motivos imperiosos
de seguridad publica» mencionada en el articulo 28(3), véase: T)UE, (-348/09, PI. contra
Oberbirgermeisterin der Stadt Remscheid, 22 de mayo de 2012, parrs. 39 a 56; TJUE, C-145/09 [2010],
Rec. I-11979, Land Baden-Wiirttemberg contra Panagiotis Tsakouridis, 23 de noviembre de 2010,
parrs. 20 a 35.

160 En relacion con la jurisprudencia relativa al articulo 27 de la Directiva 2004/38/CE, sobre la nocién de
«orden publico», véase 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 (-493/01, [2004], Rec. I-05257, Georgios Orfanopoulos y otros y Raffaele Oliveri contra Land Baden-
Wiirttemberg, 29 de abril de 2004, parrs. 65 a 71.

161 TJUE, ZZ Secretary of State for the Home Department, asunto C-300/11, 4 de junio de 2013.
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arreglo al cual las autoridades deben comunicar al interesado las razones en las que
han basado su decisién de denegarle el derecho de residencia, a menos que a ello
se opongan razones de sequridad del Estado. Al determinar si las autoridades pue-
den abstenerse de divulgar determinada informacion por motivos de seguridad del
Estado, el TJJUE observé que es necesario un equilibrio entre la seguridad del Estado y
el derecho a una tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales. Concluyé que el tribunal nacional que examine la decision
de las autoridades de no divulgar, con precisién 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 informar 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 proteccién contra la expulsion
se encuentra en el articulo 5 del anexo | del Acuerdo sobre libre circulacion de perso-
nas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros y la Confederacion Suiza. De
conformidad con esta disposicién, los derechos concedidos en virtud del Acuerdo solo
se pueden limitar por razones de caracter publico, de seguridad publica y de salud
publica®

En caso de fallecimiento, divorcio o partida de un nacional del EEE que estaba ejerciendo
su derecho de libre circulacion, se mantiene la proteccién a los miembros de su familia
(articulos 12y 13 de la Directiva sobre libre circulacion). En determinadas situaciones, los
nacionales de terceros paises también pueden gozar de proteccion contra la expulsion
en virtud del articulo 20 del TFUE (véase el Apartado 5.2)763

3.4.3. Nacionales turcos

En cuanto al Derecho de la UE, el articulo 14.1 de la Decisién 1/80 del Consejo de Aso-
ciacion 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, sequridad
publica o salud publica. El Tribunal ha insistido en que, ante una propuesta de expulsion,

162 Acuerdo sobre libre circulacidn 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 entré en vigor el 1 de junio de 2002, DO 2002 L 114/6.

163 Para informacion sobre un asunto en el que se concedio proteccion, véase TJUE, C-34/09, (2011)
Rec. 1-01177, Ruiz Zambrano contra Office national de I'emploi, 8 de marzo de 2011. Para informacion
sobre un asunto en el que no se habia concedido proteccidn, véase TJUE, C-256/11, Dereci y otros
(ciudadania europea), 15 de noviembre de 2011 y TJUE, (-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.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
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
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62009CJ0034&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62011CJ0256&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62011CJ0256&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62012CJ0087&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62012CJ0087&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62011CJ0040&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62011CJ0040&lang1=es&type=NOT&ancre=
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se han de aplicar los mismos criterios a un ciudadano turco establecido 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 exclusivamente en consideraciones refe-
rentes a la prevencion general, como disuadir a otros extranjeros, o cuando es el resul-
tado automatico de una condena penal. De conformidad 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 aplica-
cién no pueda verse determinado unilateralmente por los Estados miembros de la UE¢*

Ejemplo: en el asunto Nazlij¢> el TJCE concluyd que un ciudadano turco no podia ser
expulsado como medida disuasoria general de cara a otros extranjeros, sino que su
expulsion debia fundamentarse en los mismos criterios que la de los nacionales del
EEE. El Tribunal establecié una analogia con los principios consagrados en el ambito
de la libre circulacién de los trabajadores que son nacionales de un Estado miem-
bro. Sin minimizar la amenaza que el consumo de drogas constituye para el orden
publico, el Tribunal concluyd, a partir de estos principios, que la expulsién tras una
condena penal de un nacional turco que goza de un derecho concedido por decisiéon
del Consejo de Asociacion solo se puede justificar sila conducta personal de la per-
sona de que se trata induce a pensar que esa persona cometerd nuevas infraccio-
nes graves que puedan perturbar el orden publico del Estado miembro de acogida.

Ejemplo: en el asunto Polats¢ 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, seguridad publica o salud publica en virtud del articulo 14
del Consejo de Asociacién se han de basar exclusivamente en la conducta personal
del individuo afectado. La circunstancia de que esa persona haya sido condenada
en diversas ocasiones en el Estado miembro de acogida solo puede motivar esas
medidas si su comportamiento constituye una amenaza real y suficientemente
grave para un interés fundamental de la sociedad, extremo que corresponde averi-

guar a los tribunales nacionales.

164 TJCE, asunto 36/75 [1985], Rec. I-01219, Roland Rutili contra Ministre de l'intérieur, 28 de octubre de
1985, parr. 27; TJCE, asuntos acumulados C-482/01 y C-493/01 [2003], Rec. I-05257, Orfanopoulos y
Oliveri, 11 de septiembre de 2003, parr. 67.

165 TJCE, C-340/97 [2000], Rec. I-00957, Omer Nazli, Caglar Nazli y Melike Nazli contra Stadt Niirnberg,
10 de febrero de 2000.

166 TJCE, C-349/06 [2007], Rec. I-08167, Murat Polat contra Stadt Russelsheim, 4 de octubre de 2007.
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Puntos clave

Existen obstaculos absolutos, casi absolutos y no absolutos a la expulsion (Introduccion a
este capitulo).

La prohibicién de malos tratos con arreglo al articulo 3 del CEDH es absoluta. Las personas
que se enfrentan a un riesgo real de trato contrario al articulo 3 en su pais de destino no
deben ser devueltas, independientemente de su comportamiento o de Ia gravedad 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 3.1.2y 3.1.7).

El principio de no devolucién consagrado en la Convencién de Ginebra de 1951 prohibe el
retorno a situaciones en las que la vida o Ia libertad de las personas afectadas se verian
amenazadas por motivos de razg, religién, nacionalidad, pertenencia a un grupo social
determinado u opinidn politica (véase el Apartado 3.1).

En el marco del Derecho de la UE, cualquier accion emprendida por los Estados miembros
de Ia UE con arreglo al acervo en materia de asilo o a Ia Directiva sobre retorno, incluido el
Reglamento de Dublin, debe ajustarse al derecho de asilo y al principio de no devolucién
(véase el Apartado 3.1).

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 personales
delindividuo vy las condiciones generales del pais (véanse los Apartados 3.1.3 y 3.3).

En virtud del CEDH, en principio corresponde al solicitante de asilo corroborar su solici-
tud, y a menudo es necesario concederle el beneficio de la duda al evaluar la credibilidad
de sus declaraciones. Sin embargo, cuando la argumentacion no estd fundamentada 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 3.1.3).

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 las condiciones humanitarias
del pais (véase el Apartado 3.1.2).

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 Apartado 3.1.5). Por
otra parte, es posible que el Estado de destino sea capaz de protegerlo de tal riesgo (sufi-
ciencia de la proteccion). En estos casos, el Estado responsable de la expulsion puede
llegar a la conclusién de que el individuo en cuestién no necesita proteccién internacional
(véase el Apartado 3.1.4).


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
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Tanto el Derecho de la UE como el CEDH prohiben las expulsiones colectivas (véase el
Apartado 3.2).

En el marco del Derecho de la UE, los miembros de la familia reconocidos de nacionales
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 evaluacion solo se debe basar en la conducta personal del individuo afectado (véase
el Apartado 3.4.2).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las
cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.
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Garantias procesales y
apoyo juridico en asuntos
de asilo y de retorno

UE Temas tratados CdE
Directiva 2013/32/UE sobre Procedimientos de
procedimientos de asilo asilo
Carta de los Derechos Derechoaun CEDH, articulo 13 (derecho a un
Fundamentales de la UE, articulo 47 recurso efectivo  recurso efectivo)
(derecho a un recurso efectivoy aun TEDH, Abdolkhani y Karimnia
juicio justo) contra Turquia, 2009 (obligacion

de que el recurso nacional trate del
fondo de la queja)

Directiva 2013/32/UE sobre Efecto suspensivo  TEDH, Gebremedhin contra Francia,
procedimientos de asilo, 2007 (efecto suspensivo del
articulo 46.5 3 9. recurso nacional en las solicitudes

de asilo en zona de transito)

TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra
Italia, 2012 (falta de efecto
suspensivo de la tutela judicial
nacional contra el personal militar
que lleva a cabo operaciones de
retroceso en el mar)

Directiva 2013/32/UE sobre Procedimientos  TEDH, .M. contra Francia, 2012

procedimientos de asilo, articulo 31.8 ~ acelerados de asilo  (garantias procesales para
procedimientos acelerados de

asilo)
Reglamento (UE) n°® 604/2013 del Procedimientos de TEDH, M.S.S. contra Bélgica y
Consejo (Reglamento de Dublin) Dublin Grecia, 2011 (traslado en el marco
TJUE, ¢-411/10, N.S,, 2011 del «procedimiento de Dublin» que

conlleva riesgo de trato inhumano)

TEDH, De Souza Ribeiro contra
Francia 2012 (efecto suspensivo en
las quejas presentadas en virtud
del articulo 8 del CEDH)

TJUE, C-245/11, K, 2012
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http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109231
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109231
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-108934
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103050
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103050
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-115498
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-115498
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
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UE Temas tratados CdE
Directiva 2008/115/CE sobre retorno ~ Procedimientode  CEDH, articulo 13 (derecho a un
retorno recurso efectivo)

CEDH, Protocolo 7, articulo 1
(garantias procesales relativas a la
expulsién de extranjeros)

TEDH, C.G. y otros contra Bulgaria,
2008 (falta de garantias procesales
en los procedimientos de

expulsion)
Carta de los Derechos Asistencia juridica  CEDH, articulo 13 (derecho a un
Fundamentales de |a UE, articulo 47 recurso efectivo)
(derecho a un recurso efectivoy a un TEDH, M.S.S. contra Bélgica y
juicio justo) Grecia, 2011 (régimen de asistencia
juridica inefectivo)
Directiva 2013/32/UE sobre Asistencia juridica  Comité de Ministros, Directrices
procedimientos de asilo, articulos 20~ en procedimientos sobre proteccion de los derechos
a22 de asilo humanos en el contexto de los

procedimientos acelerados de asilo,
1 de julio de 2009
Directiva 2008/115/CE sobre retorno, ~ Asistencia juridica Comité de Ministros, Veinte
articulo 13 (recursos) endecisionesde  directrices sobre retorno forzoso, 4
retorno de mayo de 2005

Introduccién

Este capitulo se centra en el procedimiento de examen de las solicitudes de proteccion
internacional (procedimientos de asilo), asi como en los procedimientos de expulsién o
retorno. En primer lugar trata de los requisitos procesales impuestos a los responsables
de adoptar las decisiones de asilo o de retorno. A continuacién analiza el derecho a un
recurso efectivo contra tales decisiones y enumera los principales elementos necesarios
para que un recurso sea efectivo (véase también el Apartado 1.8, sobre recursos en el
contexto de la gestion de fronteras). Por ltimo, aborda cuestiones relativas a la asisten-
ciajuridica. En el Capitulo 7 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. Algu-
nos de los requisitos elaborados en la jurisprudencia del Tribunal se han incluido en la
Directiva refundida sobre procedimientos de asilo.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
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http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-86093
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://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103050
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-103050
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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:32013L0032
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Alo largo de este capitulo, el derecho a un recurso efectivo tal como se recoge en el
articulo 13 del CEDH se comparara con el 3mbito de aplicacion 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.

4.1. 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
expulsién mientras que esté en tramite un recurso.

La Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/UE) establece normas muy deta-
lladas para los procedimientos comunes de concesién o retirada de la proteccién inter-
nacional. 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
aquas territoriales y en las las zonas de transito (articulo 3).

411. 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 2.2). Estas personas estan
autorizadas a permanecer en el territorio de un Estado miembro de la UE hasta que se
adopte una decisidn sobre su solicitud (articulo 9). Pueden hacerse excepciones al dere-
cho a permanecer en caso de ciertas solicitudes repetidas (articulos 9.2 y 41) y en casos
de extradicion. Las extradiciones segun la Decision marco del Consejo 2002/584/JHA
sobre orden europea de extradicion tienen sus propias garantias procesales.s”

Los solicitantes han de someterse a una entrevista personal (articulos 14 y 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 circuns-
tancias que rodean la solicitud, incluidas las raices culturales del solicitante, su género, su

167 TJCE, C-388/08 (2008) rec. I-08993, Procedimiento penal contra Artur Leymann y Aleksei Pustovarov,
1 de diciembre de 2008.

168 Véase también TJUE, C- 277/11 [2012], M. M. contra Minister for Justice, Equality and Law Reform,
Ireland and Attorney General, 22 de noviembre de 2012.
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orientacién sexual, su identidad de género o su vulnerabilidad. Se redactara un informe
escrito de la misma, que se pondra a disposicion del solicitante (articulo 17). Los Esta-
dos miembros brindaran al solicitante la oportunidad de formular comentarios sobre el
informe antes de que la autoridad responsable adopte una decision sobre la solicitud
(articulo 17.3). Con arreglo al articulo 15.3 e) de la Directiva refundida, las entrevistas de
menores se celebraradn de una manera adecuada para los nifios. Se estableceran garan-
tias especificas para los menores no acompanados, que incluiran el derecho a un repre-
sentante (articulo 25). El interés superior del menor serd objeto de una consideracion
primordial (articulo 25.6; véase también el Capitulo 9). Para mas informacion sobre la
asistencia juridica, véase el Apartado 4.5.

El examen de una solicitud de asilo debe respetar los requisitos procesales de la Direc-
tiva sobre procedimientos de asilo, asi como los requisitos para valorar los elementos
pertinentes de una solicitud sequn la Directiva de requisitos para el reconocimiento (arti-
culo 4). Se debe realizar siempre de forma individual, objetiva e imparcial, basandose
en informacién actualizada (articulo 10 de la Directiva sobre procedimientos de asilo y
articulo 4 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento ). El articulo 10 de la
Directiva sobre procedimientos de asilo establece que las solicitudes no deben ser auto-
maticamente rechazadas por el 6rgano administrativo o cuasi-judicial 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 soli-
citantes de asilo han de ser informados del procedimiento vy los plazos en una lengua
que sea razonable suponer que comprendan, 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 notificacion de la resolucion 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.

Los solicitantes de asilo tienen derecho a retirar sus solicitudes. Los procedimientos de
retirada también han de cumplir unos requisitos de notificacién, como presentarse por
escrito (articulos 44 y 45 de la Directiva sobre procedimientos de asilo). Cuando exis-
tan indicios razonables de que un solicitante ha retirado implicitamente su solicitud o ha
desistido implicitamente de ella, Ias solicitudes se pueden tratar considerando que se
han retirado o que se ha desistido de ellas. Sin embargo, el Estado ha de tomar la deci-
sién respecto de la suspensién del examen, registrando la accién adoptada, o rechazar la
solicitud (articulos 27 y 28 de la Directiva sobre procedimientos de asilo).


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
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Las decisiones sobre las solicitudes de asilo serdn adoptadas por la autoridad respon-
sable lo mas rapidamente posible y en un plazo maximo de seis meses, salvo en las
circunstancias enumeradas en el articulo 31.3 y 4 de la Directiva sobre procedimientos
de asilo, en las que el examen podra prolongarse hasta un maximo de 21 meses. Si no
fuera posible tomar la decision dentro del plazo de seis meses, se informara al solicitante
del plazo o, si asi lo solicita, se le indicard cuando podra recaer la decision (articulo 31.6).
Basic guarantees laid down in Chapter Il of the directive must be respected during the
examination of the claim. La decision sera escrita y deberd informar sobre las vias de
recurso posibles (articulo 11 de la Directiva).

En virtud del articulo 33 de la Directiva 2013/32/UE, los Estados miembros no estaran
obligados a examinar 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 seqguro para el solicitante. Se deber3 llevar a cabo una entre-
vista 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 informacion adecuada relativa al procedimiento. Por
otra parte, las autoridades han de evitar demoras excesivamente prolongadas 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 asistencia juridica y la existencia de un
sistema de comunicacion fiable entre las autoridades y los solicitantes de asilo.'”° Para
el examen del riesgo, el articulo 13 exige que una instancia nacional realice un analisis
independiente y riguroso de cualquier solicitud presentada por una persona que tenga
motivos fundados para temer un riesgo real de ser tratada de forma contraria al arti-
culo 3 (o al articulo 2) en caso de expulsion.”

41.2. Derecho a un recurso efectivo

Los solicitantes han de tener acceso a un recurso efectivo y practico contra la denega-
cién de asilo, de un permiso de residencia o de cualquier otra queja de posible vulne-
racion 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

169 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.

170 Para mas informacion, véase TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n® 30696/09,
21 de enero de 2011, parr. 301.

171 Ibidem, parr. 293.
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de los casos individuales sea efectivo y rapido. A este fin se han desarrollado 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 Fundamen-
tales 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 instancia 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.”2

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 acusacién en mate-
ria penal. Ello ha impedido la aplicacién del articulo 6 del CEDH a los asuntos de inmigra-
cién y asilo, pues no implican la determinacién de un derecho u obligacion civil”? El arti-
culo 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 frentea una decision sobre proteccién internacional, la negativa a reabrir una
solicitud previamente interrumpida y una decisién para retirar la 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 6 garantiza el derecho a un juicio justo ante un tribunal,
pero esta disposicion ha resultado no ser aplicable a los asuntos de asilo e inmigracion
(véase el Apartado 4.5). Es su articulo 13 el que se puede aplicar a tales asuntos y esta-
blece el derecho a un recurso efectivo ante una instancia nacional. 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 fami-
liar, garantizado por el articulo 8 del CEDH, incluye las garantias procesales inherentes
(brevemente descritas en el Apartado 4.4). Ademas, a menudo se utiliza la prohibicion
de arbitrariedad inherente a todos los derechos del Convenio para proporcionar impor-
tantes salvaguardas en asuntos de asilo o inmigracién.””4 En relacién con la tutela judicial
contra la prohibicién arbitraria o ilegal de la libertad, véase el Apartado 6.10.

172 Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (2007/C 303/02), DO 2007
€303/17.

173 TEDH, Maaouia contra Francia, demanda n® 39652/98, 12 de enero de 1999, parrs. 38 y 39.
174 TEDH, C.G. y otros contra Bulgaria, n°® 1365/07, 24 de abril de 2008, parr. 49.
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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 a nivel nacional que pueda abordar el fondo de cualquier «queja
defendible» en virtud del CEDH y, en caso necesario, adoptar las medidas de subsana-
cion 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 asunto Abdolkhani y Karimnia contra Turquia,”® tanto las autoridades
administrativas como las judiciales se mostraron pasivas ante las graves declara-
ciones formuladas por los solicitantes sobre el riesgo de malos tratos que corrian
si volvian a Irak o Irdn. 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 encontraban detenidos por la policia. Estas
omisiones de las autoridades nacionales 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 deci-
sién de expulsarlos por no habérseles entregado las 6rdenes de expulsion corres-
pondientes ni habérseles notificado las razones de su expulsion. El examen judicial
de los asuntos de expulsién en Turquia no se podia considerar un recurso efectivo,
pues una solicitud de anulacion de una orden de expulsién no tenia efecto suspen-
sivo @ menos que el tribunal administrativo ordenara explicitamente la suspension.
Asi pues, no se facilitd a los solicitantes un recurso efectivo y accesible en relacion
con sus quejas basadas en el articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: los tribunales constitucionales de Austria y la Republica Checa han consi-
derado que los plazos de dos v siete dias son demasiado breves.””” En cambio, en
Diouf'’® el TJUE considerd que un plazo de quince dias en un procedimiento ace-
lerado «no parece, en principio, materialmente insuficiente para la preparacion e

175 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.

176 TEDH, Abdolkhani and Karimnia contra Turquia, n°® 30471/08, 22 de septiembre de 2009, parrs. 111
al117.

177 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), decision n® 9/2010, Coll.,, que entr6 en vigor en enero de 2010.

178 TJUE, C-69/10, Samba Diouf contra Ministre du Travail, de I'Emploi et de Ilmmigration,
28 de julio de 2011, parr. 67.
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interposicién de un recurso judicial efectivo, sino que parece razonable y proporcio-
nado 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 decisién o sus derechos de recurso, o en impedir el contacto de un
solicitante de asilo detenido con el mundo exterior. En algunos aspectos, existen ele-
mentos comunes entre los requisitos elaborados por el TEDH y las garantias procesales
previstas en la Directiva sobre procedimientos de asilo.

Ejemplo: en el asunto Conka contra Bélgica,” relativo a la expulsién colectiva de
unos solicitantes de asilo gitanos con arreglo al articulo 4 del Protocolo N° 4 del Con-
venio, los obstaculos administrativos y practicos entorpecieron la tramitacién de las
solicitudes de asilo en Bélgica. En los procedimientos en primera instancia, los soli-
citantes 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 obser-
vaciones. Los medios de recurso disponibles ante la instancia superior no tuvieron
efecto de suspension automatica. El Tribunal concluyé que se habia vulnerado el
articulo 13 en relacion con el articulo 4 del Protocolo N° 4.

Aunque un Unico recurso no satisfaga completamente por si solo los requisitos del arti-
culo 13 del CEDH, es posible que el conjunto de los medios de recurso previstos en el
Derecho nacional si lo haga'®®

41.3. Recursos con efecto de suspension automatica

En el Derecho de la UE, el articulo 46 de la Directiva sobre procedimientos de asilo esta-
blece el derecho a un recurso efectivo ante un 6rgano jurisdiccional. Esta redactado en
los mismos términos que el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales 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 resultado de dicho recurso.
Con arreglo al articulo 46.6, no existe un derecho automdtico a permanecer en el territo-
rio 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
0 no permanecer en el territorio durante el tiempo necesario para examinar la solicitud.

179 TEDH, Conka contra Bélgica, n® 51564/99, 5 de febrero de 2002.
180 TEDH, Kudfa contra Polonia [GS], n° 30210/96, 26 de octubre de 2000.
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Se prevé una excepcion similar para las decisiones 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 decision
de denegacion de su solicitud de asilo y cabe la posibilidad de que la aplicacién de una
medida de retorno contra el solicitante tenga efectos potencialmente irreversibles con-

trarios al articulo 3, el recurso ha de tener un efecto de suspensién automatica.

Ejemplo: en el asunto Gebremedhin (Gaberamadhien) contra Francia,®' el TEDH
considerd que las alegaciones del solicitante en relacién con el riesgo de malos
tratos en Eritrea habian sido suficientemente creibles como para que la queja pre-
sentada en virtud del articulo 3 del CEDH fuera «defendible». Por lo tanto, el solici-
tante podia invocar el articulo 3 en relacién con el articulo 13. Esta Ultima disposicién
exige que los nacionales extranjeros tengan acceso a un recurso con efecto suspen-
sivo contra las decisiones de expulsién a un pais donde haya una razon real para
creer que corren el riesgo de ser sometidos a malos tratos contrarios al articulo 3.
En el caso de los solicitantes de asilo que declaraban 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 procedi-
miento no se aplica a las personas que alegan este riesgo al presentarse en la fron-
tera en un aeropuerto. Para presentar una solicitud de asilo, los nacionales extran-
jeros tienen que encontrarse en territorio francés. Si estan en la frontera, no pueden
presentar la solicitud a 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 «manifiesta-
mente infundada». Si estiman que lo es, no autorizan a la persona afectada a entrar
en el pais. En ese caso, la persona afectada pasa a ser automaticamente susceptible
de expulsion sin haber tenido la oportunidad de solicitar asilo. Aunque el interesado
puede solicitar a los tribunales administrativos la anulacién de la decision 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 suspension automadtica, 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

181 TEDH, Gebremedhin (Gaberamadhien) contra Francia, n°® 25389/05, 26 de abril de 2007.
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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 asunto M.S.S. contra Bélgica y Grecia,®? el Tribunal consideré 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 peticion de asilo del solicitante
y el riesgo a que este se enfrento de ser devuelto directa o indirectamente a su pais
de origen sin un examen serio de su solicitud de asilo y sin haber tenido acceso a un
recurso efectivo.

Ejemplo: en el asunto Hirsi Jamaa y otros contra Italia,'®* un barco italiano habia inter-
ceptado en el mar a unos solicitantes de asilo potenciales. Las autoridades italia-
nas los habian dejado creer que los llevaban a Italia y no les habian informado de
los procedimientos que debian sequir para evitar que los devolvieran a Libia. Por
lo tanto, los solicitantes no pudieron presentar sus quejas en virtud del articulo 3
del CEDH o del articulo 4 del Protocolo n° 4 a una autoridad competente y conse-
guir un examen MINuCioso Y riguroso de sus peticiones antes de que se ejecutara la
medida de expulsion. El Tribunal concluyé que se habia producido una vulneracién
del articulo 13 del CEDH en relacién con el articulo 3 de este y con el articulo 4 de su
Protocolo n° 4.

En un asunto reciente de la Gran Sala, el TEDH traté de establecer si una queja presen-
tada en virtud del articulo 13 del CEDH en relacién con el articulo 8 también obligaba a
que el recurso nacional tuviera efecto de suspensién automatica.

Ejemplo: en el asunto De Souza Ribeiro contra Francia,'®* el solicitante, un nacional
brasilefio, habia residido en la Guayana Francesa (territorio francés de ultramar) con
su familia desde la edad de siete afios. Tras una detencién administrativa por no
presentar un permiso de residencia valido, las autoridades ordenaron su expulsion.
Fue expulsado al dia siguiente, aproximadamente 50 minutos después de presentar

182 TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n® 30696/09, 21 de enero de 2011, parr. 293.
183 TEDH, Hirsi Jamaa y otros contra Italia [GS], n® 27765/09, 23 de febrero de 2012, parrs. 197 a 207.
184 TEDH, De Souza Ribeiro contra Francia, n® 22689/07, 13 de diciembre de 2012.
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su recurso contra la orden de expulsion. La Gran Sala del TEDH considerd que la pre-
mura con que se habia ejecutado la orden de expulsion habia tenido el efecto de
que los recursos disponibles no fuesen efectivos en la practica y, por lo tanto, resul-
tasen inaccesibles. En la practica, el solicitante no habia tenido acceso a un recurso
efectivo en relacion con la queja que habia presentado en virtud del articulo 8 del
Convenio cuando estaba a punto de ser expulsado. El Tribunal declaré que se habia
producido una vulneracion del articulo 13 en relacién con el articulo 8.

41.4. Procedimientos acelerados de asilo

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 31.8 de la Directiva sobre procedimientos
de asilo enumera 10 circunstancias en que se pueden aplicar procedimientos acelera-
dos, 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 aplican, un recurso puede no
tener un efecto de suspension automatica, por lo que el derecho de estancia durante el
procedimiento de recurso debe ser solicitado o concedido explicitamente caso por caso
(véase también Apartado 4.1.3). En la practica, los plazos de recurso frente a una decision
desfavorable en los procedimientos acelerados son mds breves.

En cuanto al CEDH, el Tribunal ha sostenido que era necesario realizar un analisis inde-
pendiente 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 asunto .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 delibe-
rado» o constituia un «abuso del procedimiento de asilo», pues la habia presentado
después de emitida la orden de expulsién. Por lo tanto, el primer y Gnico examen
de la solicitud de asilo se realizé automaticamente por procedimiento acelerado,
sin salvaguardias suficientes. Por ejemplo, el plazo de presentacién de la solicitud
se redujo de veintiun dias a cinco. Este brevisimo periodo de solicitud impuso limi-
taciones particulares, pues se esperaba que el solicitante presentase una solicitud
completa en francés, acompanada de justificantes, sujeta a los mismos requisitos
que las presentadas por el procedimiento ordinario por personas no detenidas. Aun-
que el solicitante podia haber impugnado ante el tribunal administrativo su orden

185 TEDH, .M. contra Francia, n® 9152/09, 2 de febrero de 2012, parrs. 136 a 160.
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de expulsion, solo dispuso de cuarenta y ocho horas para hacerlo, frente a los dos
meses propios del procedimiento ordinario. Asi pues, la solicitud de asilo del intere-
sado 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 articulo 3 del CEDH.

4.2. Procedimientos de Dublin

El Reglamento de Dublin (Reglamento (UE) 604/2013), aplicado por treinta y dos Esta-
dos europeos, determina cual es el Estado responsable de examinar una solicitud de
asilo. A partir de los criterios en él establecidos, 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, 25
y 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 informacion
personal (articulo 39) y de que se informe al individuo sobre el Reglamento de Dublin en
general (articulo 4) asi como del traslado previsto conforme a dicho Reglamento y de los
recursos disponibles (articulo 26). Se imponen ciertos requisitos en cuanto a las pruebas
de cooperacién administrativa (articulo 34 del Reglamento de Dublin) y salvaguardas
relativas al cese de la responsabilidad (articulo 19).

Ejemplo: en el asunto Kastrati)'®¢ el T)UE declaré que, cuando una solicitud de asilo se
retira ante el Estado miembro de la UE responsable de examinarla y este ha acep-
tado hacerse cargo del solicitante, el Reglamento deja de ser de aplicacién. Corres-
ponde al Estado miembro en cuyo territorio se present? la solicitud adoptar las deci-
siones necesarias a resultas de la retirada y, en particular, interrumpir el examen y
registrar esta informacion en el expediente del solicitante.

El articulo 5 del Reglamento de Dublin requiere normalmente la realizacién de una entre-
vista 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 decisién de
traslado por el érgano competente, o bien se debe dar a dicho 6rgano la posibilidad de
suspender el traslado por iniciativa propia o previa peticién (articulo 27.3).

186 TJUE, C-620/10, Migrationsverket contra Nurije Kastrati y otros, 3 de mayo de 2012, parr. 49.
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El Reglamento de Dublin también contiene garantias para los menores no acomparia-
dos (véase la Seccion 9.1, para mas detalles) y disposiciones para mantener la unidad
familiar. Los articulos 8 a 11 y 16 del Reglamento recogen los criterios para determinar 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, g del Reglamento).
Ademas, el Estado miembro puede solicitar a otro Estado miembro de la UE que exa-
mine una solicitud a fin de agrupar a otros miembros de la familia (articulo 17.2, «clau-
sula humanitaria»). El articulo 7.3 impone a los Estados miembros tomar en considera-
cién cualquier elemento de prueba disponible relativo 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.

El Reglamento de Dublin contiene también garantias procesales para determinados indi-
viduos vulnerables. El articulo 6 del Reglamento adopta disposiciones especificas para
los menores no acompafiados. Un Estado responsable puede pedir a un Estado miembro
de la UE que examine una solicitud a fin de mantener la unidad familiar, o cuando exis-
ten problemas de salud (articulo 15, «cldusula humanitaria»).

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;'®’ trataba del traslado de Austria a Polonia de una mujer cuya
nuera, que tenia un hijo recién nacido, estaba aquejada de una grave enferme-
dad y una discapacidad a raiz de una experiencia traumatica en un tercer pais. Si
lo que le habia sucedido llegaba a conocerse, la nuera podia correr el riesgo de tra-
tos violentos por los miembros masculinos de su familia por razon de tradiciones
culturales orientadas a restablecer el honor familiar. En estas circunstancias, el TJJUE
sostuvo que cuando se rednen las condiciones previstas en el articulo 15.2 de la
version de 2003 del Reglamento revisado en el articulo 16.1 de la versién de 2013,
el Estado miembro que, en virtud de las razones humanitarias expuestas en dicha
disposicién, deba ocuparse del solicitante de asilo, se convierte en el Estado miem-
bro responsable del examen de la solicitud de asilo.

187 TJUE, asunto C-245/11, K contra Bundesasylamt, 6 de noviembre de 2012.

113


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013R0604
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003R0343
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62011CJ0245&lang1=es&type=NOT&ancre= 

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

114

Aunque 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 sobera-
nia» del articulo 171 del Reglamento de Dublin)# Seguin 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 seguir
examinando el resto de los criterios del Reglamento y, en un plazo razonable, determi-
nar 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 responsa-
bilidad de la solicitud (articulo 3.2) para poner fin a la vulneracién de los derechos funda-
mentales del solicitante.

Ejemplo: en los asuntos acumulados de N.S. y M.E.®° el T)UE analizé si el traslado
de los individuos a Grecia con arreglo al Reglamento de Dublin supondria una vul-
neracion del articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de Ia UE, que
corresponde al articulo 3 del CEDH. Cuando el TJUE examiné 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. El TJUE sostuvo que los Estados miembros no
podian ignorar las deficiencias sistémicas del procedimiento de asilo y las condicio-
nes de acogida en Grecia, que constituyen un riesgo real de que los solicitantes 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 signi-
ficaba (si no hubiera otro Estado miembro responsable) que el Reino Unido e Irlanda
tenian la obligacién de examinar las solicitudes de asilo, pese a que los solicitantes
las habian presentado en Grecia.

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 arti-
culos 3 y 13 también pueden ser de aplicacion en el contexto de los traslados realizados
en aplicacion del Reglamento de Dublin.”*°

188 Veéase también TJUE, C-528/11, Zuheyr Frayeh Halaf contra Darzhavna agentsia za bezhantsite pri
Ministerskia savet, 30 de mayo de 2013.

189 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, 21 de diciembre de 20711. Ver también TJUE, asunto C-4/11, Bundesrepublik Deutschland
contra Kaveh Puid, 14 de noviembre de 2013.

190 TEDH, Mohamed Hussein y otros contra Paises Bajos e Italia (dec.), n°® 27725/10, 2 de abril de 2013;
TEDH, Mohamed contra Austria, n°® 2283/12, 6 de junio de 2013.
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Ejemplo: en el asunto M.S.S. contra Bélgica y Grecia,*" el TEDH considerd que ambos
paises habian vulnerado el derecho del solicitante a un recurso efectivo en virtud
del articulo 13 del CEDH en relacion con su articulo 3. El Tribunal consideré 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 solici-
tante de una expulsion arbitraria a Afganistan, donde corria riesgo de malos tratos.
En el caso de Bélgica, el procedimiento para recurrir un traslado en virtud del Regla-
mento de Dublin no se ajustaba a las exigencias de la jurisprudencia del TEDH en
cuanto al analisis atento y riguroso de las quejas en los casos en los que la expulsion
3 otro pais podia exponer a un individuo a tratos prohibidos por el articulo 3.

4.3. 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 tie-
nen 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 informacién sobre la asistencia juridica o ayuda disponible. El
individuo ha de ser capaz de entender la informacion que se le facilita. Los solicitantes de
asilo tienen derecho a recurrir las decisiones negativas de las autoridades relativas a la
concesion de beneficios (articulo 26 de la Directiva sobre condiciones de acogida).

El incumplimiento de las obligaciones previstas en la Directiva sobre condiciones de aco-
gida se puede perseguir como una vulneracion del Derecho de la UE y dar lugar a dafios
en virtud del asunto Francovich (véase la Introduccion del presente manual), y/o como
una vulneracion del articulo 3 del CEDH.*?

Ejemplo: tanto el TEDH como el TJUE han sostenido, en M.S.S. y NS respectivamente,
que los defectos sistémicos del procedimiento de asilo y las condiciones de acogida
de los solicitantes de asilo en el Estado miembro responsable conllevaron un trato

191 TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n® 30696/09, 21 de enero de 2011.
192 TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n® 30696/09, 21 de enero de 2011.
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inhumano y degradante contrario al articulo 3 del CEDH o al articulo 4 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE*

4.4. Procedimientos de retorno

En el Derecho de la UE, la Directiva sobre retorno (2008/115/CE) establece ciertas salva-
guardas a la hora de dictar decisiones sobre retorno (articulos 6, 12 y 13) y anima al 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 individuo com-
prenda o que se pueda suponer que comprenda, incluyendo la informacién 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 pai-
ses el derecho a interponer recurso contra la decisién de expulsién o a pedir que esta se
revise ante una autoridad judicial o administrativa u otro érgano independiente compe-
tente para suspender temporalmente la expulsién mientras la revision esta pendiente.
Los nacionales de terceros paises deberan tener la posibilidad de obtener gratuitamente
asesoramiento juridico, representacion y, en caso necesario, asistencia linguistica gratui-
tos, de acuerdo con las normas recogidas en la legislacion nacional.

El articulo 9 de la Directiva prevé el aplazamiento de la expulsién cuando las decisiones
correspondientes vulneren el principio de no devolucién y si se esta interponiendo algun
recurso con efecto suspensivo. Por otra parte, la expulsion se puede aplazar por circuns-
tancias especificas del interesado, como su estado de salud, y por razones técnicas. Sila
expulsion se aplaza, los Estados miembros de la UE tendran que proporcionar al intere-
sado 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 situacion esté regulada por la
Directiva sobre libre circulacion (2004/38/CE). La Directiva sobre libre circulacion esta-
blecié garantias procesales en el contexto de las limitaciones de la entrada y la residen-
cia por motivos de orden publico, seguridad publica o salud publica. Cuando se adopten

193 Ibidem; TJUE, C-411/10 [2011], NS contra Secretary of State for the Home Department,
21 de diciembre de 2011, parr. 86.
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estas decisiones se debera dar acceso a procedimientos juridicos y, si procede, adminis-
trativos (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 procedimentales relativos a la interposicion
de recursos, asi como los plazos establecidos para ello (articulo 30). Los ciudadanos tur-
cos gozan del mismo nivel de proteccion.

En cuanto al CEDH, ademas de las consideraciones relativas a su articulo 13, en el arti-
culo 1 de su Protocolo n° 7 se establecen garantias especificas que se han de respetar
en caso de expulsién 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 personas que han pasado
un tiempo en un Estado donde han desarrollado una vida privada y familiar o que estan
implicadas en un procedimiento judicial en ese Estado. Los defectos en los aspectos pro-
cesales de la toma de decisiones en el marco del articulo 8 pueden dar lugar a una vul-
neracion del articulo 8.2, por no haberse adoptado la decisién de conformidad con la ley.

Ejemplo: el asunto C.G. contra Bulgaria™* trataba de un residente de larga duracion
que fue expulsado por razones de seguridad nacional basandose en un informe de
vigilancia clasificado «secreto». EI TEDH sostuvo que un procedimiento no transpa-
rente 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 bulga-
ros 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 adecuadamente examinado ni revisado, como se esta-
blece en el parrafo 1, b del articulo 1 del Protocolo n° 7.

Ejemplo: los asuntos Anayo y Saleck Bardi'> trataban de retornos de nacionales de
terceros paises en los que habia nifios implicados. El TEDH consideré que se habia
vulnerado el articulo 8 del CEDH, pues el proceso de adopcion de la decision pre-
sentaba defectos, como el no haber tenido en cuenta los intereses superiores del
nifo o la falta de coordinacion entre las autoridades a la hora de determinar tales
intereses.

194 TEDH, C.G. y otros contra Bulgaria, n°® 1365/07, 24 de abril de 2008.

195 TEDH, Anayo contra Alemania, n® 20578/07, 21 de diciembre de 2010; TEDH, Saleck Bardi contra
Esparia, n°® 66167/09, 24 de mayo de 2011.
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4.5. 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 procedimientos de asilo y retorno,
en los que las barreras lingisticas dificultan la comprensién de procedimientos que sue-
len ser complejos o rapidos.

En el marco del CEDH, el derecho de acceso a un tribunal deriva del derecho a un juicio
justo, que ocupa un lugar destacado en cualquier democracia.®” El derecho a acceder
a un tribunal, que constituye un aspecto del articulo 6 del CEDH, se ha considerado no
aplicable a los procedimientos de asilo e inmigracion porque estos no estan relacionados
con la determinacion de un derecho u obligacién civil o del fundamento de una acusa-
cién en materia penal.®® Sin embargo, de ello no se deduce que los principios de acceso
a la justicia desarrollados por el Tribunal, de conformidad con el articulo 6 del CEDH no
sean pertinentes a los fines del articulo 13. En términos de garantias procesales, las obli-
gaciones 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 procedi-
miento accesible.

Ejemplo: en el asunto G.R. contra Paises Bajos,*® el Tribunal 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
sefialé que, si bien este procedimiento administrativo y la exencién del pago de
las tasas estaban previstos por la ley, no eran posibles en la practica, pues la carga
administrativa resultaba desproporcionada en relacién con la renta real de la fami-
lia del solicitante. El Tribunal insistié también en la actitud formalista del ministro
competente, que no examino plenamente el estado de indigencia del solicitante. El
TEDH reiteré que los principios del acceso a la justicia desarrollados de conformidad
con el articulo 6 también eran pertinentes para el articulo 13. Asi pues, se deberia
haber interpretado que esta superposicion exigia un procedimiento accesible.

196 Para mas informacion, véase: FRA (2010b).

197 TEDH, Airey contra Irlanda, n® 6289/73, 9 de octubre de 1979.

198 TEDH, Maaouia contra Francia, n® 39652/98, 5 de octubre de 2000, parr. 38.

199 TEDH. G.R. contra Paises Bajos, n® 22251/07, 10 de enero de 2012, parrs. 49 y 50.
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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 asunto M.S.S. contra Bélgica y Grecia,*®' el TEDH sostuvo que el solici-
tante carecia de los medios practicos necesarios para pagar a un abogado en Grecia,
pais al que habia sido repatriado, y que no habia recibido informacion acerca del
acceso a las organizaciones que ofrecian asesoramiento juridico y orientacién. En
esta situacion, agravada por la falta de abogados que prestasen 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 vulneracion del articulo 13
del CEDH en relacion con el articulo 3.

En el marco del Derecho de la UE, |a Carta de los Derechos Fundamentales marca una
etapa fundamental en el desarrollo del derecho a la asistencia juridica en virtud de
la Derecho de la UE. De conformidad con su articulo 51, la Carta sélo es de aplicacion
cuando los Estados miembros de la UE implementan el Derecho de Ia UE. El articulo 47
de la Carta establece que «[t]Joda persona podra hacerse aconsejar, defender y repre-
sentar [...]» y que «[s]e prestara 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 aplicacion a los asuntos
de asilo e inmigracion, 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 Fundamentales de la UE
refleja su importancia historica y constitucional. El informe explicativo del 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 inmigracién es una parte esencial de la necesidad de un recurso efectivo y de la
necesidad de un juicio justo.

200 Consejo de Europa, Comité de Ministros (1981) Recomendacién n® R (81)7 del Comité de Ministros a los
Estados miembros sobre medidas para facilitar el acceso a la Justicia; TEDH, Siatkowska contra Polonia,
n° 8932/05, 22 de marzo de 2007.

201 TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n°® 30696/09, 21 de enero de 2011, parr. 319.
202 TEDH, Airey contra Irlanda, n°® 6289/73, 9 de octubre de 1979.
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4.51. Asistencia juridica en los procedimientos
de asilo

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 22.1 de la Directiva sobre procedimientos
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 administracién sea negativa, los Estados miembros
de la UE se aseguraran de que se ofrece asistencia juridica o representacién gratuitas a
los solicitantes, a fin de que puedan presentar un recurso y durante la vista. La Directiva
sobre procedimientos de asilo también permite a los Estados miembros proporcionar La
asistencia juridica y o representacion gratuitas pueden no otorgarse en aquellos recursos
que tengan pocas posibilidades de prosperar (articulo 20.3). Los Estados miembros pue-
den 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 representacion, incluida la posibilidad de que el asesor juridico
acceda a la informacién 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 asilo con un asesor juridico u otro asesor admitido como tal en
derecho nacional.

Las Directrices sobre proteccién de los derechos humanos en el contexto de los proce-
dimientos acelerados de asilo del Consejo de Europa®®> también reconocen el derecho a
asistencia juridica gratuita.

4.5.2. Asistencia juridica en las decisiones de retorno

En el marco del Derecho de la UE, |a asistencia juridica no se limita a las decisiones de
asilo, sino que incluye también las de retorno. Esta disposicion es importante, pues per-
mite a los individuos pedir la revision judicial de una decisién de expulsién. Algunas per-
sonas que son objeto de una decisién de retorno con arreglo a la Directiva sobre retorno
nunca han podido presentar un recurso ni solicitar una revisién 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 necesitaran acceder a un tribunal para determinar la

203 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2009), Directrices sobre proteccién de los derechos humanos
en el contexto de los procedimientos acelerados de asilo, 1 de julio de 2009.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013L0032
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115

Garantias procesales y apoyo juridico en asuntos de asilo y de retorno

compatibilidad de la decisién de retorno con los derechos humanos. Por lo tanto, el arti-
culo 13 de la Directiva sobre retorno establece que los Estados miembros de la UE «vela-
ran por que la asistencia juridica y/o la representacion legal necesaria se conceda, previa
solicitud, de forma gratuita» con arreglo a la legislacién nacional pertinente y en las con-
diciones establecidas en el articulo 15.3 a 6 de la Directiva 2005/33/UE.

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 len-
guaje 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 estd prevista en las veinte directrices sobre retorno forzoso del Con-
sejo de Europa (directriz 9).204

4.5.3. Asistencia juridica para impugnar una decision
relativa a la concesion, retirada o reduccién
de los beneficios previstos en la Directiva
sobre 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 revision, los Estados miembros deben garantizar el derecho a la asistencia
juridica y representacion 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 procedimientos de asilo para la revision de las
decisiones de asilo.

204 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2005).
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Puntos clave

La 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 4.1.1 y 4).

El articulo 13 del CEDH exige que se conceda un recurso efectivo ante una instancia
nacional en relacion con cualquier queja defendible con arreglo a cualquier disposicion
del CEDH o sus protocolos. En particular, exige un examen independiente 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 expulsidn o extradicion de un
individuo (véase el Apartado 4.1.2).

El articulo 13 del CEDH exige un recurso con efecto de suspensién automatica cuando la
ejecucion de una medida de retorno contra un individuo tenga efectos potencialmente
irreversibles (véase el Apartado 4.1.3).

El articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE impone un recurso judi-
cial y contiene mayores exigencias que el articulo 13 del CEDH (véase el Apartado 4.1.2).

El Derecho de la UE establece garantias procesales en relacién con la concesién y la reti-
rada del apoyo y los beneficios a los solicitantes de asilo (véase el Apartado 4.3).

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 4.5).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las
cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.



Vida privada y familiar
y derecho a contraer
matrimonio

UE

Temas tratados

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 alalibre circulacién:

Directiva 2004/38/CE sobre libre
circulacion

TJCE, C-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)

TJCE, ¢-60/00, Mary Carpenter, 2002
(permanencia del conyuge de un
nacional de un tercer pais con los
hijos en el pais de dicho conyuge
hogar cuando su esposo se desplaza
3 otro Estado miembro de la UE)

TJCE, (-59/85, Estado de los Paises
Bajos, 1986 (parejas de hecho
registradas)

Derecho a contraer CEDH, articulo 12 (derecho a

matrimonioy a
fundar una familia

Regularizacién
familiar

contraer matrimonio)

TEDH, O’Donoghue contra Reino
Unido, 2010 (obstaculos al derecho
a contraer matrimonio)

CEDH, articulo 8 (derecho al respeto
ala vida privada y familiar)

TEDH, Rodrigues da Silva contra
Paises Bajos, 2006 (interés superior
del nifio)

TEDH, Darren Omoregie y otros
contra Noruega, 2008 (fuertes
lazos del conyuge nigeriano con su
pais de origen)

TEDH, Nunez contra Noruega, 2011
(vida familiar en Noruega)
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UE Temas tratados

CdE

TJUE, G-34/09, Ruiz Zambrano, 2011
(hijos que corren el riesgo de perder
los beneficios de la ciudadania de

la UE)

TJUE, G:256/11, Murat Dereci, 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, Chakroun, 2010 (creacién de
la familia antes o después de que
llegase el nacional de un tercer pais)
Miebros de la familia de
reagrupantes nacionales de un
tercer pais:

Directiva 2003/86/CE sobre
reagrupacion familiar

Carta de los Derechos

Reagrupacion
familiar

Proteccion contra la

Fundamentales de la UE, articulo 7 expulsion
(respeto de la vida privada y familiar)

Miembros de la familia de Asuntos
nacionales del EEE que estan relacionados con
ejerciendo su derecho de libre la ruptura de
circulacion: relaciones

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

CSE, articulo 19.6 (reagrupacion
familiar de trabajadores
extranjeros)

TEDH, Gl contra Suiza, 1996 (hijos
dejados en el pais de origen)

TEDH, Sen contra Paises
Bajos, 2001 (hijos dejados en el
pais de origen)

TEDH, Osman contra
Dinamarca, 2011 (adolescente
que se retne con su familia en
Dinamarca)

CEDH, articulo 8 (derecho al respeto
3 la vida privada y familiar)

TEDH, Berrehab contra

Paises Bajos, 1988 (mantenimiento
del contacto con los hijos)
Comision Europea de Derechos

Humanos, Sorabjee contra Reino
Unido, 1995 (divorcio)
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UE Temas tratados CdE
Miembros de la familia de Asuntos TEDH, Boultif contra Suiza, 2001
nacionales del EEE que estan relacionados con  (criterios para evaluar la
ejerciendo su derecho de libre condenas penales  proporcionalidad de la expulsion)
circulacion: TEDH, Uner contra Paises
Directiva 2004/38/CE sobre libre Bajos, 2006 (criterios para evaluar
circulacion, articulos 27-33 los obstaculos derivados del

Miembros de la familia de derecho ala vida familiar y privada)

reagrupantes nacionales de un
tercer pais:

Directiva 2003/86/CE sobre
reagrupacion familiar, articulo 6.2

Introduccién

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 examinaran las cues-
tiones relativas a la reqularizacién y la reagrupacion familiar y las salvaguardias dirigidas
a preservar la unidad familiar.

En el marco del CEDH, el derecho al respeto de la «vida privada y familiar» esta garan-
tizado por el articulo 8 del Convenio. La nocién de «vida privada» es amplia y cuesta
encontrar una definicion exhaustiva. Cubre la identidad fisica y psicolégica de una per-
sona, el derecho al desarrollo personal y el derecho a establecerse y desarrollar relacio-
nes con otros seres humanos y con el mundo exterior.?® La expulsién de un migrante
establecido en un pais puede constituir una injerencia no sélo 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 circunstancias particulares. La conveniencia de
que el Tribunal se centre mas en el aspecto de la «vida familiar» que en el de la «vida
privada» dependerd de cada situacién concreta.?¢

Ejemplo: en el asunto Omojudi contra Reino Unido,?*” el Tribunal confirmo que el
articulo 8 del CEDH también protegia el derecho a establecerse y desarrollar relacio-
nes con otros seres humanos y con el mundo exterior, y que podia incluso abarcar

205 TEDH, Pretty contra Reino Unido, n® 2346/02, 29 de abril de 2002, parr. 61.

206 TEDH, A.A. contra Reino Unido, n° 8000/08, 20 de septiembre de 2011; TEDH, Uner contra Paises Bajos
[GS], n° 46410/99, 18 de octubre de 2006.

207 TEDH, Omojudi contra Reino Unido, n°® 1820/08, 24 de noviembre de 2009, parr. 37.
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aspectos de una identidad social individual. Se ha de aceptar que la totalidad de los
lazos sociales entre los migrantes establecidos y la comunidad 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, la Carta de los Derechos Fundamentales 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 menor (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 circulacién de las personas,
adoptada hace mas de cuarenta afios (Reglamento (CEE) n® 1612/68), incluia explicita-
mente el derecho a que los trabajadores migrantes europeos fuesen acompariados no
solo de su conyuge e hijos menores de 21 afios, sino también de los hijos que tuvieran a
Su cargo que superasen esa edad y los progenitores y abuelos a cargo. En la actualidad
también se incluyen las parejas de hecho registradas, y la admision y autorizacion de
otros miembros de la 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 nacionales de
terceros paises, los procedimientos judiciales de la UE han estado mas relacionados 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.

El TJUE ha tenido que determinar si las limitaciones a la migracion familiar podrian disua-
dir a los ciudadanos de la UE de ejercer sus derechos de libre circulacion u obstaculizar su
disfrute de la ciudadania de la Union. De manera paraddjica, en muchos Estados miem-
bros de la UE los nacionales de la Unién que estan ejerciendo su derecho a la libre circula-
cion gozan de mayores derechos de reagrupacion familiar que los nacionales del propio
Estado. La reagrupacion familiar de los nacionales de la UE que no han hecho uso de sus
derechos de libre circulacion esta regulada por el Derecho nacional, que en algunos Esta-
dos miembros de la UE es mas restrictivo.

Existen también disposiciones especiales para los miembros de la familia de ciudadanos
turcos, en virtud del articulo 7 de la Decision 1/80 del Consejo de Asociacion establecido
por el Acuerdo de Ankara. La adopcién a nivel de la UE de la Directiva sobre residentes
de larga duracion (2003/109/CE) y la Directiva sobre reagrupacion familiar (2003/86/CE
relativa a los miembros de la familia de reagrupantes nacionales de un tercer pais, en
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el sentido de miembro de la familia que se encuentra en la UE y solicita la reagrupacién
familiar) ha ampliado las competencias de la UE en este dmbito.

Por ultimo, los refugiados gozan desde hace tiempo de privilegios especiales de reagru-
pacion 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 reagrupacion
familiar contiene disposiciones especiales en este sentido.

5.1. Derecho a contraer matrimonio
y a fundar una familia

El derecho a contraer matrimonio esta consagrado en el articulo 12 del CEDH y en la
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. Este derecho es
totalmente diferente del derecho al respeto de la vida familiar, relativo a las familias que
piden una autorizacion de inmigracién basdndose en una relacion familiar ya existente.

Los Estados europeos han establecido restricciones al derecho a contraer matrimonio,
pues los matrimonios de conveniencia se consideran un instrumento para eludir los con-
troles de inmigracion.

Un matrimonio ficticio (0 de conveniencia) es un matrimonio contraido Ginicamente con
propésitos de inmigracién «con el fin exclusivo de eludir las normas relativas a la entrada
y la residencia»?®® y sin intencién de cohabitar ni compartir las otras caracteristicas socia-
les del matrimonio. Facilitar conscientemente un matrimonio ficticio es un delito penal
en muchas jurisdicciones.

Los matrimonios forzados son aquellos en que una (o las dos) partes se casa en con-
tra de su voluntad. Actualmente, obligar a alguien a un matrimonio forzado es un delito
penal en muchas jurisdicciones. En la practica, puede resultar dificil distinguir un matri-
monio forzado de un matrimonio de conveniencia, especialmente cuando se trata de
«matrimonios concertados», expresion que puede cubrir diversas situaciones, desde los
€asos proximos al matrimonio forzado a un sistema en el que un cényuge elige libre y
voluntariamente al otro de una lista reducida de candidatos propuestos por sus familias

208 Articulo 1 de la Resolucion (1997) del Consejo sobre las medidas que deberdn adoptarse en materia de
lucha contra los matrimonios fraudulentos de 4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberan
adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos, DO C 382 de 16.12.1997, p. 1-3.
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tras estudiar cuidadosamente su idoneidad. En Europa, las medidas legislativas contra los
matrimonios forzados y la jurisprudencia en este tema son escasas.?®

Ejemplo: en el asunto Quila,>° se pregunté al Tribunal Supremo del Reino Unido si
la prohibicién de entrada de conyuges o parejas civiles extranjeros para estable-
cerse, recogida en el apartado 277 del Reglamento de inmigracién y en virtud de
la cual Ia edad minima de ambas partes para contraer matrimonio y establecerse
habia pasado de 18 a 21 afios, era una forma legal de disuasion u obstaculizacion
de los matrimonios forzados. Basandose en la jurisprudencia del TEDH, el Tribunal
Supremo abolié la disposicidn, por considerar que la negativa a conceder un visado
por matrimonio equivalia a una vulneracién del articulo 8 del CEDH. En este asunto
no habia sospechas de matrimonio forzado, por lo que el Tribunal Supremo consi-
deré que no existia una conexion légica entre esta regla de caracter general, que no
permite excepciones, y la incidencia de los matrimonios forzados.

En el Derecho de la UE, la incidencia percibida de los matrimonios ficticios con propdsitos
de inmigracién condujo a la adopcion de la Resolucion 97/C 382/01 del Consejo a escala
de la Unién. Esta Resolucion reflejaba la preocupacién que los matrimonios de conve-
niencia suscitaban en los Estados europeos y enumeraba los factores que podian llevar a
suponer que un matrimonio era de conveniencia.

La legislacion sobre libre circulacion de las personas no aborda las posibilidades de auto-
rizacion de la inmigracion de una persona prometida en matrimonio, sino que se centra
en la regularizacién o reagrupacion familiar. Solo el principio de no discriminacion seria
de aplicacién en caso de solicitud de admisién de futuros cényuges procedentes del
extranjero.

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 conve-
niencia y, en caso necesario, evitarlo. Por consiguiente, un Estado no esta necesaria-
mente vulnerando el articulo 12 del CEDH si somete los matrimonios de nacionales
extranjeros a un andlisis, a fin de determinar si se celebran por conveniencia. Para ello
puede ser necesario pedir a los nacionales extranjeros que notifiquen a las autoridades

209 Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria, Resolucion 1468 (2005) sobre los matrimonios forzados y
los matrimonios de menores, 5 de octubre de 2005.

210 Tribunal Supremo del Reino Unido, R (Quila y otros) contra Secretary of State for the Home
Department [2011] UKSC 45, 12 de octubre de 2011.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31997Y1216(01)
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el matrimonio previsto y, en caso necesario, que presenten informacion referente a su
condicién de inmigrantes y a la autenticidad del matrimonio. Sin embargo, en un asunto
reciente el TEDH considerd que, pese a no ser intrinsecamente censurable, |a obligacion
de que las personas sujetas a control de inmigracion presentaran una solicitud de certi-
ficado de aprobacién antes de que se les permitiera casarse en el Reino Unido suscitaba
graves preocupaciones.

Ejemplo: el asunto O’Donoghue contra Reino Unido?'" trataba los obstaculos a la
celebracién de un matrimonio impuestos por el Reino Unido. Se obligé a unas per-
sonas sujetas a control de inmigracion 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 reducir la incidencia de los matri-
monios ficticios, pues, al decidir sobre la expedicion del certificado exigido, solo se
tuvo en cuenta la condicién de inmigrante del solicitante individual y no se investigd
la autenticidad del matrimonio. El Tribunal determiné que el sistema vulneraba el
articulo 12 del CEDH. Ademads se consider6 discriminatorio por razones de religion,
pues solo los matrimonios celebrados por el rito anglicano quedaban exentos del
requisito de obtener un certificado de aprobacion. El Tribunal consideré asimismo
que las tasas cobradas por tales certificados eran excesivamente elevadas y que no
se preveian exenciones ni reducciones para las personas necesitadas.

En el marco del CEDH, las quejas por denegacion de entrada en el pais de una persona
prometida en matrimonio con el propésito de casarse son relativamente escasas.?™

5.2. Regularizacion familiar

La regularizacion familiar comprende las situaciones en las que el reagrupante residente
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 situacion irregular.

211 TEDH, 0’Donoghue y otros contra Reino Unido, n® 34848/07, 14 de diciembre de 2010.

212 TEDH, Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido, n® 9214/80, n°® 9473/81y n° 9474/81,
28 de mayo de 1985. En un principio, este asunto trataba de varias mujeres (algunas de las cuales aun
no estaban casadas) que se encontraron en situacion de desventaja cuando intentaron llevar a sus
prometidos o0 a sus cdnyuges al Reino Unido. Cuando el TEDH examind el asunto, todas las solicitantes
estaban casadas y se considerd que se debian aplicar los derechos de los conyuges.
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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 miembros de
la familia de nacionales del EEE, si bien en el caso de los ciudadanos de la UE, la Direc-
tiva solo es de aplicacion cuando el individuo afectado estd ejerciendo sus derechos de
libre circulacién. Para los ciudadanos del EEE, los miembros reconocidos de la familia son
los conyuges, los hijos menores de 21 afios, los hijos a cargo mayores de 21 afios (arti-
culo 2.2) y «cualquier otro miembro de la familia» (articulo 3.2). La categoria de miem-
bros reconocidos de la familia de los nacionales suizos es algo mas restrictiva.?'* El TJUE
ha aclarado el concepto de «cualquier otro miembro de la familia».

Ejemplo: en el asunto Rahman,?'* el TJUE aclar6 que el articulo 3.2, de la Directiva
sobre libre circulacion no solo permite, sino que también obliga a los Estados miem-
bros de Ia UE a conceder cierta ventaja a las solicitudes de entrada y residencia pre-
sentadas por los otros miembros de la familia de un ciudadano de la UE que son
dependientes y pueden demostrar que ya lo eran cuando presentaron 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 des-
estimadas, las razones de la denegacién se comuniquen a los interesados, quienes
tendran derecho a solicitar la revisién de la decision ante una autoridad judicial.

Los nacionales de terceros paises que son miembros de la familia de nacionales del EEE
(incluidos los ciudadanos de la UE que estan ejerciendo sus derechos de libre circulacion)
suelen disfrutar de una situacion privilegiada en comparacion con los nacionales de ter-
ceros paises que son miembros de la familia de nacionales del pais de que se trate, pues
su estatuto solo esta reqgulado por el Derecho nacional. El derecho de entrada y de resi-
dencia de los miembros de la familia que son nacionales de un tercer pais existe inde-
pendientemente de cuando y cdémo entraron en el pais de acogida. También se aplica a
las personas que entraron de manera irregular.

213 De conformidad con el articulo 3 del Acuerdo entre, por una parte, la Comunidad Europea y sus
Estados miembros y, por otra, la Confederacion Suiza, sobre libre circulacion de las personas,
de 21 de junio de 1999, DO 2002 L 144/6, los miembros de la familia son los conyuges, descendientes
menores de 21 afios dependientes o familiares dependientes en linea ascendente, si se les proporciona
alojamiento y se les mantiene (cuando se trata de estudiantes, solo incluye a los conyuges e hijos
menores).

214 TJUE, C-83/11, Secretary of State for the Home Department contra Rahman y otros,
5 de septiembre de 2012.
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Ejemplo: el asunto Metock y otros?' trataba sobre el cdnyuge, nacional de un ter-
cer pais, de un ciudadano no irlandés residente en Irlanda. Las autoridades irlan-
desas sostenian que, para poder beneficiarse de la Directiva sobre libre circula-
cion, los conyuges nacionales de un tercer pais tenian que haber sido previamente
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 ciudadanos de la UE. El Tri-
bunal sostuvo que los Estados miembros de la UE no podian supeditar el derecho a
vivir juntos previsto en la Directiva sobre libre circulacién a cuestiones como dénde
y cudndo 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
dela UE.

Ejemplo: en el asunto MRAX,?'¢ el TJCE determiné que seria ilegal denegar la resi-
dencia 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 dmbito de aplicacién de los derechos vy libertades
derivados de los tratados de la UE a los nacionales de la Unién, con lo que en ciertas con-
diciones concede derechos derivados a los miembros de su familia que son nacionales
de un tercer pais.

Ejemplo: el asunto Carpenter?" trataba de la esposa, nacional de un tercer pais, de
un nacional del Reino Unido cuyos negocios consistian en la prestacién de servicios
remunerados en otros Estados miembros. El Tribunal aceptd 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 ejercicio de su libertad de
prestar servicios en toda la UE. En este asunto, el Tribunal utilizé la libertad de pres-
tar servicios prevista en el articulo 56 del TFUE para reconocer los derechos familia-

res a un ciudadano de la Unién que nunca habia vivido en el extranjero pero queria

215 TJCE, C-127/08 [2008], Rec. I-06241, 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 aplico la jurisprudencia
Metock en su decision BGE 136 11 5, 29 de septiembre de 2009.

216 TJCE, ¢-459/99 [2002], Rec. I-06591, Mouvement contre le racisme, I'antisémitisme et la xénophobie
ASBL (MRAX) contra Estado belga, 25 de julio de 2002, parr. 80.

217 TJCE, C-60/00 [2002], Rec. I-06279, Mary Carpenter contra Secretary of State for the Home Department,
11 de julio de 2002, parrs. 36 a 46; TJCE, C-370/90 [1992], Rec. I-04235, The Queen contra
Immigration Appeal Tribunal and Surinder Singh, ex parte Secretary of State for the Home Department,
17 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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desarrollar una actividad econémica transfronteriza. El TJCE mencioné también el
derecho fundamental al respeto de la vida familiar, consagrado en el articulo 8 del
CEDH.

El TJJUE ha reconocido que, en ciertas circunstancias, los derechos de residencia pueden
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 ejer-
cido los derechos de libre circulacion.

Ejemplo: en el asunto Ruiz Zambrano,?*® el TJUE consider6 que a los nacionales de
terceros paises que son padres de menores dependientes de nacionalidad belga se
les habia de conceder la residencia y el permiso de trabajo belgas para que pudieran
vivir con sus hijos y mantenerlos. El articulo 3.1 de la Directiva sobre libre circulacion
se considerd no aplicable porque los hijos, que eran ciudadanos de la Unién, nunca
se habian desplazado a otro Estado miembro ni habian vivido en otro Estado miem-
bro aparte de su pais de origen. El Tribunal se refirié directamente a su condicién de
ciudadanos de la Union en virtud del articulo 20 del TFUE, a fin de conceder a sus
padres, nacionales de un tercer pais, un permiso de trabajo y residencia en Bélgica.
El Tribunal sefialé que la denegacién privaria a los menores «del disfrute efectivo
de la esencia de los derechos vinculados al estatuto de ciudadano de la Unién»,
pues tendrian que abandonar el territorio de la Unién Europea para acompafar a
sus padres.

Sin embargo, esta sentencia obedecio a las circunstancias especificas del asunto y no
es aplicable en todas las circunstancias. Por ejemplo, un menor ciudadano de la UE debe
ser legal, econdémica y emocionalmente dependiente de un nacional de un tercer pais a
quien se deniega el derecho de residencia, pues es tal 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."

218 TJUE, (-34/09, Ruiz Zambrano contra Office national de I'emploi, 8 de marzo de 2011; TJCE, C-200/02,
[2004], Rec. 1-09925, Kungian Catherine Zhu y Man Lavette Chen contra Secretary of State for the Home
Department, 19 de octubre de 2004, parrs. 42 3 47.

219 TJUE, O.y S. contra Maahanmuuttovirasto y Maahanmuuttovirasto contra L., asuntos acumulados,
(-356/11y (-357/11, 6 de diciembre de 2012, parr. 56.
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Ejemplo: en el asunto McCarthy,??° dos meses después del asunto Ruiz Zambrano,
el TJUE se pronuncié sobre un asunto relativo a una persona con doble nacionalidad,
britdnica e irlandesa. La Sra. McCarthy, que nacié en el Reino Unido y siempre habia
vivido alli, solicitdé como ciudadana irlandesa el derecho de residencia en el Reino
Unido para ella y su cdnyuge, nacional de un tercer pais. El permiso le fue denegado
por no ser una «persona legitimada», como una trabajadora por cuenta ajena o pro-
pia 0 una persona capaz de subvenir a sus necesidades. En este asunto, el Tribunal
afirmo que la Directiva sobre libre circulacion no era aplicable, pues la Sra. McCar-
thy nunca habia ejercido sus derechos de libre circulacién, y aclaré que el hecho de
ser ciudadana de la UE y nacional de mas de un Estado miembro no basta por si
solo para determinar que habia hecho uso de su derecho de libre circulacién. El TJUE
tampoco considero que los articulos 20 y 21 del TFUE le confirieran un derecho de
residencia en el Reino Unido para su esposo, pues la denegacién no la privaria del
disfrute efectivo de los derechos conferidos por su condicién de ciudadana de la UE
ni obstaculizaria el ejercicio de su derecho a circular y residir libremente en el territo-
rio de los Estados miembros de la UE.

Ejemplo: en el asunto Dereci?*' poco después de la decision relativa a Ruiz Zam-
brano, el TJUE tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre si un nacional de un ter-
cer pais puede residir en el territorio de un Estado miembro de la UE en el que su
conyuge y sus hijos, todos ellos ciudadanos de la UE, son residentes, aunque nunca
hayan ejercido sus derechos de libre circulacién y no sean dependientes del nacio-
nal de un tercer pais para subsistir. EI TJUE declaré que los Estados miembros pue-
den denegar un permiso de residencia a un nacional de un tercer pais a menos que,
en el caso del ciudadano de la UE afectado, la negativa supusiera privarlo del dis-
frute efectivo de los derechos conferidos por su estatuto de ciudadano de la UE,
asunto que corresponde verificar al tribunal remitente. A fin de guiar tal evaluacion,
el TJUE sefalé que «el mero hecho de que a un nacional de un Estado miembro le
pueda parecer deseable, por razones de orden econémico o para mantener la uni-
dad familiar en el territorio de la Union, que miembros de su familia que no tienen
la nacionalidad de un Estado miembro puedan residir con él en el territorio de la
Unioén, no basta por si mismo para considerar que el ciudadano de la Unién se veria
obligado a abandonar el territorio de la Unién si ese derecho no fuera concedido».

220 TJUE, ¢-434/09, (2011), Rec. I-03375, Shirley McCarthy contra Secretary of State for the Home
Department, 5 de mayo de 2011.

221 TJUE, C-256/11, Murat Dereci'y otros contra Bundesministerium fir Inneres, 15 de noviembre de 2011,
parr. 68.
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Ejemplo: en el asunto lida contra Ulm,?*? un ciudadano japonés se desplazé a Ale-
mania con su esposa alemana y una hija menor. Posteriormente, su esposa y su hija
se desplazaron a Austria, mientras que él permaneci6 en Alemania. El Sr. lida y su
esposa estuvieron separados permanentemente desde 2008, si bien no se divor-
ciaron. En 2008, el Sr. lida solicito una tarjeta de residencia de miembro de la familia
de un ciudadano de la Unién, que le fue denegada por las autoridades alemanas.
En estas circunstancias, se pidi6 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 TJUE, al que
se remitio 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 la Directiva 2004/38 si él mismo se instala en el
Estado miembro de acogida donde reside su miembro de la familia de la UE. El TJUE
sefialé asimismo que Ia 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 situa-
ciones 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. Sin embargo, el Tribunal descartd que se privara a la esposa y la hija del Sr. lida
del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por su condi-
cién de ciudadanas de la Union. Al hacerlo, el TJUE tomé en consideracion el hecho
de que el solicitante pedia un derecho de residencia en un Estado miembro dife-
rente 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 la legislacién nacional y la condicién de residente de larga duracién en
el sentido de la Directiva 2003/109/CE.

El articulo 2.2 de la Directiva sobre libre circulacion incluye a las «parejas de hecho regis-
tradas» 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.

222 TJUE, C-40/11, lida contra Stadt Ulm, 8 de noviembre de 2012.
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Ejemplo: en el asunto Estado neerlandés contra Reed,??* el T)CE determiné que,
dado que la legislacién holandesa permitia a las parejas estables de ciudadanos
holandeses residir con ellos en los Paises Bajos, la misma ventaja se debia conce-
der a la Srta. Reed, que mantenia una relacion estable con un 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 compa-
fiera sin estar casados se podia contribuir a la integracién en el Estado de acogida y,
por consiguiente, a la realizacion del objetivo de a libre circulacién de trabajadores.
Denegarlo equivalia a una discriminacion.

La Directiva sobre reagrupacion familiar requla la situacién del cényuge v los hijos meno-
res solteros de los nacionales de un tercer pais que tienen derecho a la reagrupacion. El
articulo 5.3 de la Directiva exige que la solicitud de reagrupacion familiar 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 pueden derogar
esta disposicion. Sin embargo, los miembros de la familia de nacionales del EEE no pue-
den quedar sujetos a este requisito.??

En virtud del CEDH, los Estados miembros del Consejo de Europa tienen derecho a con-
trolar la entrada, la residencia y la expulsion de extranjeros. No obstante, el articulo 8 del
CEDH exige que los Estados miembros respeten vida familiar, y cualquier injerencia en
este principio se deberd justificar (véase el Apartado 5.4.2, donde figura una lista de los
criterios que pueden ser pertinentes en el examen de tales asuntos). El TEDH ha exami-
nado un numero 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 establecidos o a regularizar su situacion. Una de las cuestiones
clave relativas a la justificacion del Estado miembro consiste en determinar si existen
obstaculos para desarrollar 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 decisién del Estado miembro es razonable y
proporcionada.?? La jurisprudencia del Tribunal en este dmbito estd estrechamente

223 TJCE, (-59/85[1986], Rec. I-01283, Estado neerlandés contra Ann Florence Reed, 17 de abril de 1986,
parrs. 28 a 30.

224 TJCE, C-459/99 [2002], Rec. I-6591, MRAX, 25 de julio de 2002; T)CE, C-503/03 [2006], Rec. I-1097,
Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Esparia, 31 de enero de 2006.

225 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 Reino Unido,
n°27319/07, 17 de febrero de 2009, parrs. 60y 61.
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relacionada con las peculiaridades y hechos particulares de cada asunto (véanse mas
ejemplos en el Apartado 5.4).

Ejemplo: en el asunto Darren Omoregie y otros contra Noruega,?*¢ el Tribunal consi-
deré que la esposa noruega de un ciudadano nigeriano no deberia haber contado
con que a éste 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. El TEDH tuvo espe-
cialmente en cuenta los lazos que el esposo mantenia con su pais de origen.

Ejemplo: en el asunto Nuriez contra Noruega,??” el solicitante entré con documen-
tacién 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 regularizar la situacién de un cényuge extranjero
tras una ruptura matrimonial, incluso cuando esta situacion puede dar lugar al exilio de
hecho de los miembros de la familia menores que son ciudadanos del Estado de acogida
(véase también el Apartado 5.4.1).

Ejemplo: en el asunto Sorabjee contra Reino Unido,??® |a antigua Comision Europea
de Derechos Humanos declaré inadmisible la queja de la solicitante en virtud del
articulo 8, relativa a la expulsion de su madre a Kenia. Consider6 que, dado que la
solicitante tenia tres afos de edad, podia desplazarse con su madre y era de espe-
rar que se adaptara al cambio de ambiente. Su ciudadania britanica era irrelevante.
Cabe contrastar este enfoque con la decision del TJUE en el asunto Ruiz Zambrano
(véase el ejemplo mas arriba, en este mismo apartado).

Sin embargo, en aquellos asuntos en los que los tribunales nacionales han considerado
que un menor 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 inmigracién.

226 TEDH, Darren Omoregie y otros contra Noruega, n® 265/07, 31 de julio de 2008.
227 TEDH, Nunez contra Noruega, n°® 55597/09, 28 de junio de 2011.

228 Comision Europea de Derechos Humanos, Sorabjee contra Reino Unido, demanda n°® 23938/94,
23 de octubre de 1995; Comision Europea de Derechos Humanos, Jaramillo contra Reino Unido,
demanda n° 24865/94, 23 de octubre de 1995.
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Ejemplo: en el asunto Rodrigues da Silva y Hoogkamer contra Paises Bajos,?*° el Tri-
bunal consideré que, aunque los tribunales nacionales habian declarado explicita-
mente que el interés superior de la nifia era permanecer en los Paises Bajos con su
padre, holandés, resultaba desproporcionado negarse a reqularizar la situaciéon 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.

Ejemplo: en el asunto G.R. contra Paises Bajos**° se examin la injerencia causada
por el cobro de tasas excesivamente elevadas por la regularizacion de la situa-
cion de inmigracion de un conyuge extranjero. El Tribunal decidi6 considerar la
cuestion a la luz del articulo 13 del CEDH, pues la queja se referia a la incapacidad
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.?"

5.3. Reagrupacion familiar

La reagrupacién familiar comprende las situaciones en las que la persona que es resi-
dente en un Estado miembro de la UE o del Consejo de Europa desea que se retinan con
ella los miembros de la familia dejados en el pais de origen cuando migro.

En el Derecho de la UE, las disposiciones de la Directiva sobre libre circulacion relativas
a los miembros de la familia de nacionales del EEE que estan ejerciendo los derechos
que les confieren los tratados no distinguen entre regularizacién y reagrupacion familiar,
sino que la diferenciacién viene dada por la relacién entre el miembro de la familia y el
reagrupante ciudadano de la UE.

En relacién con los miembros de la familia que no forman parte del nucleo familiar, el
TJUE ha sostenido recientemente que los Estados miembros de la UE disponen de un
amplio margen de apreciacién para decidir qué factores tendran en cuenta cuando
examinen las solicitudes de entrada y de residencia de las personas mencionadas en el

229 TEDH, Rodrigues da Silva y Hoogkamer contra Paises Bajos, n°® 50435/99, 31 de enero de 2006.
230 TEDH, G.R. contra Paises Bajos, n°® 22251/07, 10 de enero de 2012.
231 TEDH, Anakomba Yula contra Bélgica, n°® 45413/07, 10 de marzo de 2009.
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articulo 3.2 de la Directiva sobre libre circulacién. Por lo tanto, los Estados miembros pue-
den establecer en su legislacion requisitos particulares en lo que se refiere a la natura-
leza 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.?®

De conformidad con el articulo 4 de la Directiva sobre reagrupacion familiar, los cényu-
ges 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 imponer
condiciones relativas a los recursos que el reagrupante ha de tener a su disposicion. La
Directiva establece que cuando un hijo tenga mas de 12 afios y lleque independiente-
mente 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
integracién previsto por la legislacién nacional existente en la fecha de la implementa-
cién de la Directiva. El TJCE 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 han de respetar al implementar la Directiva.?*?

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 21 afios, antes de que el cdnyuge pueda reunirse con
el reagrupante. Al parecer, diversos Estados europeos estan adoptando disposiciones
para elevar la edad de los visados de matrimonio.

El Derecho de la UE no establece una distincion entre los casos en que la relacién familiar
es previa a la entrada del reagrupante en el territorio y aquellos en que es posterior.2*4

En relacién con los miembros de la familia de nacionales de terceros paises que viven
en la UE, la Directiva sobre reagrupacion familiar de la UE establece explicitamente,
en su articulo 2, d), que es de aplicacion independientemente de si la familia se formé
antes o después de la llegada del migrante al pais de acogida, si bien en algunos Estados

232 TJUE, (-83/11, Secretary of State for the Home Department contra Rahman y otros,
5 de septiembre de 2012, parrs. 36 a 40.

233 TJCE, (-540/03, [2010], Rec. I-05769, Parlamento Europeo contra Consejo de la Union Europea,
27 de junio de 2006, parrs. 62 a 65.

234 TJCE, C-127/08 [2008], Rec. I-06241, Metock contra Minister for Equality, Justice and Law Reform,
25 de Julio de 2008.
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miembros la legislacion plantea una distincion clara. Tal distincién también es irrelevante
para los miembros reconocidos de la familia de ciudadanos del EEE que son nacionales

de un tercer pais.

Ejemplo: en el asunto Chakroun,?* el T)UE examind la legislacién holandesa que dis-
tinguia entre «formacién» familiar y «reagrupacion» familiar, cada una de las cua-
les tiene su propio régimen de residencia con sus propios requisitos financieros. Tal
distincion dependia exclusivamente de si la relacién 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 tratd como formacién familiar, y no
como reagrupacion familiar, aunque la pareja llevaba mas de treinta afios casada
cuando se impugnd la decision.

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
reconocidos de su familia que son nacionales de un tercer pais existia tanto si la
relaciéon comenzé antes de la entrada del reagrupante como si comenz6 después.
El Tribunal tuvo en cuenta que en el Derecho de la UE no se establecia tal distincion
(articulo 2 d, y el considerando 6 de la Directiva y el articulo 7 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE), asi como la necesidad de no privar las disposi-
ciones de la Directiva de su eficacia.

La Directiva sobre libre circulacion y, antes de que ésta fuera adoptada, el Regla-
mento (CEE) n° 1612/68 establecen claramente que los conyuges de nacionales del EEE
tienen derecho a residir con ellos, pero los nacionales del EEE que estan ejerciendo su
derecho de libre circulacién también han de disfrutar de las mismas “ventajas 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.z3¢

En el marco del CEDH, el Tribunal ha examinado diferentes asuntos relativos a la dene-
gacion de visados para conyuges, hijos o familiares ancianos dejados en el pais de

235 TJUE, (-578/08, [2010], Rec. I-01839, Chakroun contra Minister van Buitenlandse Zaken, 4 de marzo de

2010.
236 Tribunal de la AELC, Arnulf Claude, n° E-4/11, 26 de julio de 2011, parr. 44.
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origen y con los que el solicitante habia mantenido previamente una vida familiar en el
extranjero.

Respecto de los cdnyuges dejados en el pais de origen, una gran parte de los argumen-
tos citados por los Estados miembros del Consejo de Europa (y aceptados por el TEDH)
en los asuntos de regularizacién familiar también son aplicables en los asuntos de rea-
grupacion. Cabe esperar que los cényuges residentes en Estados miembros del Consejo
de Europa que hayan contraido matrimonio con una persona que se encontraba en el
extranjero se instalen en el extranjero, salvo que puedan demostrar que existen impe-
dimentos graves, en particular el conocimiento previo de normas de inmigracion res-
trictivas. Los Estados miembros no estan obligados a respetar la eleccién de las parejas
casadas de vivir en determinado pais, ni a aceptar que se establezcan en su territorio
los conyuges no nacionales. Sin embargo, si un Estado miembro decide promulgar una
legislacion que confiere un derecho de reunion con los conyuges a ciertas categorias
de inmigrantes, debe hacerlo de forma compatible con el principio de no discriminacién
consagrado en el articulo 14 del CEDH.%”

Es habitual que cuando los migrantes se desplazan para establecerse en el pais de aco-
gida dejen hijos en el pais de origen, a menudo a cargo de los abuelos u otros parientes,
hasta que han conseguido una situacion legal, social y econdémica adecuada y la estabili-
dad necesaria para llevar a sus hijos con ellos. El enfoque del TEDH en este tipo de asun-
tos depende en gran medida de las circunstancias concretas de cada caso.

Ejemplo: en el asunto Guil contra Suiza,*® una nifa fue dejada en Turquia con unos
parientes cuando su padre y, posteriormente su madre, emigraron a Suiza. A resul-
tas de las graves heridas que sufrié en un incendio, a la madre se le concedié un
permiso de residencia en Suiza por motivos humanitarios, pues en aquel momento
las autoridades consideraron que su bienestar fisico se veria perjudicado si tenia que
volver a Turquia. A su esposo se le ofrecié un permiso de residencia para que per-
maneciese con ella. Solicitaron que se permitiese a su hija, dejada en el pais de ori-
gen, reunirse con ellos, pero, aunque los dos eran residentes legales en Suiza, este
estatuto no les daba derecho a la reagrupacion familiar. Tras examinar las cuestio-
nes y circunstancias particulares del asunto, el TEDH determiné que no habia una
razon real que impidiese que la familia entera se estableciera en Turquia, pues al
parecer la salud de la madre se habia estabilizado. Por consiguiente, consideré que

237 TEDH, Hode y Abdi contra Reino Unido, n® 22341/09, 6 de noviembre de 2012, parrs. 43 a3 55.
238 TEDH, Gl contra Suiza, n°® 23218/94, 19 de febrero de 1996.
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la negativa a que la nifia se reuniera con sus padres no habia constituido una vulne-
racion del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Sen contra Paises Bajos,”* la hija mayor fue dejada en Turquia
cuando los padres se establecieron en los Paises Bajos. El Tribunal consideré que la
decision de los padres de dejar a su hija en el pais de origen no se podia considerar
irrevocable, pues supondria dejarla fuera del nticleo familiar. En esas circunstancias
concretas, la negativa de las autoridades holandesas a permitir que se reuniese con
sus padres en ese pais equivalia a una vulneracion del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Osman contra Dinamarca,?*° el Tribunal trato el asunto de una
adolescente somali escolarizada, residente legal de larga duracién con su familia en
Dinamarca, que habia sido llevada por su padre desde Dinamarca a un campo de
refugiados de Kenia para que se ocupase a tiempo completo de su abuela anciana.
Cuando, dos afios mas tarde, ella solicité un nuevo permiso de residencia para reu-
nirse con su familia en Dinamarca, las autoridades danesas rechazaron su solicitud.
El Tribunal determiné que se habia producido una vulneracion del articulo 8 del
CEDH.

En cuanto a la CSE, su articulo 19.6, garantiza el derecho a la reagrupacién familiar. El
CEDS ha afirmado lo siguiente en relacién con las condiciones y restricciones de la rea-
grupacion familiar:

a) La denegacion por razones de salud solo se puede admitir en el caso de determinadas
enfermedades cuya gravedad pondria en peligro la salud publica;**'

b) El requisito de un alojamiento adecuado no debe ser tan restrictivo como para impedir
la reagrupacion familiar;*2

¢) El requisito de un periodo de residencia superior a un afo para los trabajadores
migrantes que deseen que se retinan con ellos miembros de su familia es excesivo y, por
consiguiente, constituye una vulneracion de la CSE;

239 TEDH, Sen contra Paises Bajos, n° 31465/96, 21 de diciembre de 2001.
240 TEDH, Osman contra Dinamarca, n® 38058/09, 14 de junio de 2011.

241 Véase CEDS, Conclusiones XVIII-1 (Turquia), articulos 1, 12, 13, 16 y 19 de la Carta, 1998, articulo 19
«Condiciones de la reagrupacion familiar.

242 Véase CEDS, Conclusiones 2011 (Bélgica), articulos 7, 8, 16, 17 y 19 de la Carta Revisada,
enero de 2012, articulo 19, apartado 6.
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d) A los trabajadores migrantes que disponen de ingresos suficientes para mantener 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 legal-
mente tengan derecho a los beneficios que puedan recibir;

e) El requisito de que los miembros de la familia de un trabajador migrante pasen las
pruebas de lengua y/o de integracion para poder entrar en el pais, o el requisito de que
las pasen (y superen) una vez estén en el pais para que se les autorice a permanecer
constituyen una restriccion que podria privar de su contenido a la obligacién recogida en
el articulo 19.6, y por lo tanto no es conforme a la CSE.2*#

5.4. Mantenimiento de la unidad familiar -
proteccién contra la expulsion

Existen numerosos casos de expulsion o de amenazas de expulsién 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 siguientes, que a su vez estan interrelacionados:

a) larelacién en la que se basaba el permiso de residencia se ha roto y la pareja se ha
separado o divorciado. Normalmente, los hijos de la pareja tienen derecho al contacto
con ambos progenitores.

b) el miembro de la familia nacional de un tercer pais ha cometido un delito penal que ha
desencadenado una orden de expulsion. La cuestion es si el derecho al respeto de la
vida familiar hace de la expulsién una medida desproporcionada.

También se puede tratar simplemente de que las autoridades decidan que el miembro
de la familia ya no cumple los requisitos que en un principio le autorizaban a permane-
cer. En estos casos, es necesario analizar la situacién concreta de la persona afectada.

Ejemplo: en el asunto Pehlivan, ante el TJUE,?** una nacional turca que se reunié
con sus padres en los Paises Bajos podia reivindicar su derecho de residencia en

243 Véase una declaracion reciente sobre estos principios en CEDS, Conclusiones 2011, Introduccién general,
enero de 2012, declaracién de interpretacion del articulo 19, apartado 6.

244 TJUE, C-484/07, (2011), Rec. I-05203, Fatma Pehlivan contra Staatssecretaris van Justitie,
16 de junio de 2011.
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el Estado miembro de la UE de acogida pese a haberse casado antes de que expi-
rase el plazo de tres afios establecido en el primer parrafo del articulo 7 de la Deci-
sion 1/80 del Consejo de Asociacion. Este periodo de tres afios se refiere a los tres
afos iniciales de residencia antes de que el individuo pueda acceder al mercado
laboral, a lo largo de los cuales el Estado miembro de la UE le puede imponer condi-
ciones. Durante ese periodo, la solicitante vivié con sus padres, debido a lo cual fue
admitida en los Paises Bajos por motivos de reagrupacién familiar.

5.41. Ruptura de relaciones

Siun nacional de un tercer pais aun no ha obtenido el permiso de residencia a titulo per-
sonal y la relacion en la que se basa su derecho de residencia se rompe, el miembro
extranjero de la pareja puede perder tal derecho.

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 (Direc-
tiva sobre libre circulacion).?* 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 anulacién 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 circulacion contiene una disposicion especifica dirigida a
proteger el estatuto de residencia de los nacionales de un tercer pais victimas de violen-
cia doméstica cuyas parejas sean nacionales del EEE [articulo 13.2 ¢)].

La Directiva sobre reagrupacion familiar contempla también la posibilidad de conceder
un permiso de residencia al miembro extranjero de la pareja en caso de ruptura de la
relacién con el reagrupante por fallecimiento, divorcio o separacién. La obligacion de
conceder un permiso auténomo solo existe tras cinco afos de residencia (articulo 15).
De conformidad con el articulo 15 3 de la Directiva, los Estados miembros de la UE deben
establecer disposiciones que garanticen la concesién de un permiso de residencia auté-
nomo en caso de que, tras un divorcio o una separacion, concurran circunstancias espe-
cialmente dificiles. Como con el articulo 13.2 c) de la Directiva sobre libre circulacion, con
ello se pretende incluir las situaciones de violencia doméstica, si bien los Estados miem-
bros son libres de introducir las disposiciones que deseen.

245 TJCE, C-267/83 [1983], Rec. I-00567, Aissatou Diatta contra Land Berlin, 13 de febrero de 1985.
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En el marco del CEDH, el TEDH examina si la vida familiar y la necesidad de mantener
contacto con los hijos exigen que los nacionales de un tercer pais sean autorizados a per-
manecer en el territorio. El enfoque difiere del que se adopta en virtud de la legislacion
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 o padres nacionales de
un tercer pais. A menudo, el Tribunal no ve razones para que no se mantenga contacto
por medio de visitas,?* si bien en algunas situaciones considera necesario permitir que el
nacional de un tercer pais permanezca en el territorio.

Ejemplo: en el asunto Berrehab contra Paises Bajos,?* el Tribunal sostuvo que el arti-
culo 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.

5.4.2. 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 circulacion con-
fieren a los miembros de la familia reconocidos como tal la misma proteccién reforzada
(derivada) contra la expulsion que tienen los nacionales del EEE. Por ejemplo, cual-
quier 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 afectado constituya una
amenaza real, actual y suficientemente grave. La existencia de condenas penales ante-
riores no constituird por si sola una razén para adoptar dichas medidas.

En virtud del articulo 28.3 b) de la Directiva, los menores solo podran ser expulsados por
motivos imperiosos de seqguridad 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 situacion
de residencia estable gozan de una protecciéon similar, independientemente de su
nacionalidad.*

246 TEDH, Rodrigues da Silva y Hoogkamer contra Paises Bajos, n°® 50435/99, 31 de enero de 2006.
247 TEDH, Berrehab contra Paises Bajos, n° 10730/84, 211 de junio de 1988.
248 TJUE, C-451/11, Natthaya Diilger contra Wetteraukreis, 19 de julio de 2012.
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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 renovacién
por motivos de orden publico, seguridad publica o salud publica. Al adoptar la resolucion
correspondiente, el Estado miembro debera tener en cuenta la gravedad o el tipo de
infraccion contra el orden publico o la sequridad publica cometida por el miembro de la
familia, o el peligro que implique dicha persona.

En cuanto al CEDH, el Tribunal 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 con-
ducta delictiva sigue justificando la expulsién una vez que ya esté claro que esta causara
|a total separacion de la familia. En estas situaciones, la conclusion alcanzada por el TEDH
depende en gran medida de los detalles de cada asunto. El TEDH ha adoptado diferen-
tes criterios para evaluar la proporcionalidad de una orden de expulsion. Estos criterios
incluyen:

+  Elcaracter y la gravedad del delito cometido por el solicitante en el Estado responsa-
ble de la expulsion;

+ Laduracién de la estancia del solicitante en el pais del que va a ser expulsado;

- Eltiempo transcurrido desde que se cometi6 el delito y la conducta del solicitante
durante ese periodo;

+ Las nacionalidades del solicitantes y de todos los miembros de la familia afectados;

+ Lasolidez de sus lazos sociales, culturales y familiares con el pais de acogida y con el
pais de destino;

- Elinterés superior y el bienestar de los nifios implicados, y en particular cualquier
dificultad con que se puedan encontrar si han de sequir al solicitante al pais a que se
le expulsa.?®

Ejemplo: el asunto A.A. contra 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

249 TEDH, Boultif contra Suiza, n® 54273/00, 2 de agosto de 20071; TEDH, Uner contra Paises Bajos
[GS], n° 46410/99, 18 de octubre de 2006; TEDH, Balogun contra Reino Unido, n® 60286/09,
10 de abril de 2012, parrs. 43 a3 53.

250 TEDH, A.A. contra Reino Unido, n°® 8000/08, 20 de septiembre de 2011.
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concedi6 un permiso de residencia permanente. Cometié un delito grave de nifio y
cumplié la pena correspondiente. Después se convirtié en un modelo de rehabili-
tacién, no cometié mas delitos, obtuvo una licenciatura universitaria y encontré un
empleo estable. Cuando se encontraba en esta situacion se ordend su expulsion,
en razén del delito que habia cometido cuando era menor de edad. El TEDH se fijo
en la condena que se habia impuesto al solicitante y su conducta ejemplar e insistié
en el tiempo transcurrido desde que cometio el delito y en su conducta a lo largo
de ese periodo. Llegd a la conclusion de que, en esas circunstancias particulares, la
expulsién del solicitante habria constituido una vulneracién del articulo 8 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Antwi y otros contra Noruega,?*" los solicitantes eran un
nacional ghanés y su esposa y su hija, que eran nacionales noruegas. El TEDH sos-
tuvo que la decisién 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 vulneracién 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
ala edad de 17 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 asunto 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 la prision, donde habia
cumplido una condena por tréfico de drogas, las autoridades quisieron expulsarlo a
Irdn. El TEDH sostuvo que la expulsién habria constituido una vulneracion del arti-
culo 8 del CEDH, pues la expulsion permanente de Dinamarca separaria a la fami-
lia. Resultaba imposible que la vida familiar siguiese fuera de Dinamarca, pues la
esposa del solicitante nunca habia estado en Irdn, no entendia el persa y no era
musulmana. Aparte de estar casada con un irani, no tenia ningun lazo con el pais.?*3

251 TEDH, Antwi y otros contra Noruega, n® 26940/10, 14 de febrero de 2012.
252 TEDH, Amrollahi contra Dinamarca, n® 56811/00, 11 de julio de 2002.

253 Para otras sentencias similares, véase TEDH, Beldjoudi contra Francia, n® 12083/86,
26 de marzo de 1992; TEDH, Boultif contra Suiza, n® 54273/00, 2 de agosto de 2001; TEDH, Udeh
contra Suiza, n°® 12020/09, 16 de abril de 2013.
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Ejemplo: En el asunto Hasanbasic contra Suiza,?>* el solicitante habia sido condenado
por faltas leves en varias ocasiones. Pero la decision de expulsion parecia deberse
mas a sus importantes deudas y los cuantiosos subsidios sociales recibidos por ély
su familia que a esas condenas. Aplicando el criterio anterior, el TEDH consideré que
el Convenio preveia expresamente el bienestar econémico del pais como un obje-
tivo legitimo que justificaba la interferencia en el derecho a la intimidad y a la vida
familiar. Por tanto, justifico 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 econémico 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 integracién en la sociedad suiza.

254 TEDH, Hasanbasic contra Suiza, n® 52166/09, 11 de junio de 2013.
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Puntos clave

La reagrupacion familiar de nacionales de la UE que no han ejercido sus derechos de libre
circulacion no estd cubierta por el Derecho de la UE. En algunos Estados miembros de la
UE, los nacionales de la UE que estan ejerciendo su derecho de libre circulacién gozan de
unos derechos de reagrupacién familiar mucho mas amplios que los nacionales del pro-
pio Estado (véase la Introduccion a este capitulo).

La Directiva sobre libre circulacion se aplica a los miembros reconocidos de Ia familia de
nacionales del EEE y de ciudadanos de Ia UE, en la medida en que esos ciudadanos de
la Unién han ejercido sus derechos de libre circulacion, independientemente de cudl sea
su nacionalidad. La Directiva confiere a los miembros reconocidos de la familia la misma
proteccién reforzada (derivada) contra la expulsion que a los nacionales del EEE (véase el
Apartado 5.2).

La reagrupacion familiar de reagrupantes nacionales de un tercer pais estd regulada por
la Directiva sobre reagrupacion familiar. En principio, el miembro de la familia ha de estar
fuera del pais, aunque los Estados miembros pueden derogar ese requisito (véase el
Apartado 5.3).

Alos fines de la reagrupacion familiar, el Derecho de Ia UE no establece una distincion
entre relacion familiar previa y relacién posterior a la entrada del reagrupante en el terri-
torio (véase el Apartado 5.3).

El CEDH ha elaborado unos criterios para evaluar la proporcionalidad de una decision de
expulsion, teniendo en cuenta el derecho al respeto a Ia vida privada y familiar garanti-
zado por el articulo 8 del CEDH. El enfoque adoptado por el TEDH en cuanto a la expulsion
de miembros de la familia o la reagrupacion familiar depende de las circunstancias con-
cretas de cada caso (véanse los Apartados 5.2 y 5.4.1).

La CSE establece el derecho de reagrupacion familiar y la jurisprudencia del CEDS circuns-
cribe las condiciones y restricciones que se podrian aplicar a esta reagrupacion (véase el
Apartado 5.3).

En virtud del CEDH, puede no ser aceptable una prohibicién general de matrimonio
basada en la condicién de inmigrante del afectado (véase el Apartado 5.1).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las
cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0038
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32003L0086

Detencion y restricciones \
a la libre circulacion

UE

Temas tratados

CdE

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida,
articulo 2, h)

Directiva 2008/115/CE sobre
retorno, articulo 15.1

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 8.2
Directiva 2008/115/CE sobre
retorno, articulo 15.1

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 8
Cddigo de fronteras Schengen,
articulo 13 (denegacién de
entrada)

Directiva 2008/115/CE sobre
retorno, articulo 15

TJUE, C-61/11, El Dridi, 2011 y
(-329/11, Achughbabian, 2011
(relacion entre la preparacion
del proceso de expulsion y la
detencion en virtud del Derecho
penal)

Definiciones: detencion
o restriccion de la libre
circulacion

Alternativas a la
detencion

Lista exhaustiva de
excepciones al derecho
alalibertad

Detencion a fin de
evitar una entrada en el
pais no autorizada

Detencion pendiente
de expulsion o
extradicion

CEDH, articulo 5 (derecho ala
libertad y a la seguridad)

CEDH, articulo 2 del

Protocolo n® 4, (libre circulacion)
TEDH, Mikolenko contra

Estonia, 2010

(examen necesario de las
alternativas a la detencion)
CEDH, articulo 5.1 a) a f) (derecho
3alalibertady a la sequridad)

CEDH, articulo 5.1 f) (derecho
alalibertady a la sequridad),
primera parte

TEDH, Saadi contra Reino
Unido, 2008 y Suso Musa contra
Malta, 2013 (personas aun no
autorizadas por el Estado a
entrar)

CEDH, articulo 5.1 f) (derecho
alalibertady a la sequridad),
segunda parte

149


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://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
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
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-94863
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-94863
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
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32006R0562
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-84709
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-84709
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-122893 
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-122893 
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/celex.jsf?celex=62011CJ0061&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62011CJ0329&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictexts&c=#n1359128122487_pointer

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

150

CdE

UE Temas tratados
Directiva 2008/115/CE sobre Casos prescritos por
retorno, articulo 20 laley
Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 8.3
Directiva 2008/115/CE sobre Necesidad y

retorno, articulos 15y 3.7

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 8.2

proporcionalidad

Arbitrariedad
Buena fe
Directiva 2008/115/CE sobre Diligencia debida
retorno, articulo 15.1
Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 9.1
Directiva 2008/115/CE sobre Perspectiva razonable
retorno, articulo 15 de expulsion
TJCE, (-357/09, Kadzoev, 2009
Directiva 2008/115/CE sobre Duracion maxima de la
retorno, articulo 15.5y 6 detencion
TJCE, :357/09, Kadzoev, 2009
Directiva 2008/115/CE sobre Detencion de
retorno, articulos 3.9,16.3y 17 individuos con
Directiva 2013/33/UE sobre necesidades
condiciones de acogida, articulo 11 especificas
Directiva 2011/36/UE sobre la trata
de seres humanos, articulo 11
Garantias procesales
Directiva 2008/115/CE sobre Derecho a ser
retorno, articulo 15.2 informado de los
motivos de la detencion

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 9.2

CEDH, articulo 5.1 (derecho a la
libertad y a la seguridad)

TEDH, Nowak contra
Ucrania, 2011 (garantias de
procedimiento)

TEDH, Rusu contra Austria, 2008
(razonamiento inadecuado y
arbitrariedad de la detencién)

TEDH, Longa Yonkeu contra
Letonia, 2011 (guardacostas que
ocultan su conocimiento de una
solicitud de asilo)

TEDH, Singh contra la Republica
Checa, 2005 (dos afos y medio
de detencion a la espera de un
procedimiento de expulsién)

TEDH, Mikolenko contra

Estonia, 2010 (detencién pese a
no existir una perspectiva realista
de expulsion)

TEDH, Auad contra Bulgaria, 2011
(evaluacién de duracion
razonable de la detencién seguin
las circunstancias particulares de
cada caso)

TEDH, Mubilanzila Mayeka

y Kaniki Mitunga contra

Bélgica, 2006 (menor no
acompariado)

TEDH, Muskhadzhiyeva y otros
contra Bélgica, 2007 (menores
detenidos en instalaciones
inadecuadas)

TEDH, Rantsev contra Chipre y
Rusia, 2010 (victima de trata de
personas)

CEDH, articulo 5.2 (derecho a la
libertad y a la seguridad)
TEDH, Saadi contra Reino
Unido, 2008 (plazo de dos dias
considerado demasiado largo)
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UE Temas tratados CdE
Carta de los Derechos Derecho a que se revise CEDH, articulo 5.4 (derecho ala
Fundamentales de la UE, la detencion libertad y a la seguridad)
articulo 47 (derecho a un recurso TEDH, Abdolkhani y Karimnia
efectivoy a unjuicio justo) contra Turquia, 2009 (falta de
Directiva 2008/115/CE sobre procedimiento de revision)

retorno, articulos 13.4y 15.3

Directiva 2013/33/UE sobre
condiciones de acogida, articulo 9.3

Directiva 2008/115/CE sobre Condiciones o TEDH, S.D. contra Grecia, 2009
retorno, articulos 16 y 17 regimenes de (condiciones de detencion)
Directiva 2013/33/UE sobre detencion

condiciones de acogida, articulo 10

Compensacionpor  CEDH, articulo 5.5 (derecho a la
detencion ilegal libertad y a la seguridad)

Introduccién

La detencion es una excepcion al derecho fundamental a la libertad. Por consiguiente,
la privacion de libertad debe ajustarse a importantes salvaguardias: debe estar prevista
por la ley y no ser arbitraria.?>> La detencion de solicitantes de asilo y migrantes sujetos
a procedimientos de retorno debe ser una medida de Ultima instancia, que sélo 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
procedimientos de expulsién. Cuando un individuo es privado de libertad, se le debe tra-
tar de manera humana y digna.

El Derecho internacional limita la posibilidad de detener a solicitantes de asilo y refugia-
dos. De conformidad con el articulo 31 de la Convencion de Ginebra de 1951, no se pue-
den imponer sanciones penales, por causa de su entrada o presencia irregulares, a «los
refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad estu-
viera amenazada [...], hayan entrado o se encuentren en el territorio de tales Estados sin
autorizacion, a condicién de que se presenten sin demora a las autoridades y aleguen
causa justificada de su entrada o presencia ilegales».25

255 Para mas informacion sobre las practicas estatales relativas a la privacion de libertad de personas sujetas
a un procedimiento de retorno, véase FRA (20103).

256 ACNUR (2012), Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum-
Seekers and Alternatives to Detention [Directrices sobre los criterios y normas aplicables en relacion con
la detencidn y alternativas a la detencidn de los solicitantes de asilo]; Consejo de Europa, Comité Europeo
para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT) (2008-2009),
20 anios de lucha contra la tortura: 19° Informe general, 1 de agosto de 2008-31 de julio de 2009.
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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 detencion de personas en busca de proteccion
internacional y personas sujetas a procedimientos de retorno ha de ser necesaria. Para
que la detencion no sea arbitraria, se deberan cumplir ciertos requisitos adicionales,
como dar razones que justifiquen la detencion y permitir el acceso del detenido a un
control judicial rapido.

6.1. ;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 determinado donde se
priva al solicitante de la libertad de circulacion» (articulo 2 h). La Directiva sobre retorno
(2008/115/CE) no define la detencion.

En el marco del CEDH, el articulo 5 regula las cuestiones relativas a la privacion de liber-
tad y el articulo 2 del Protocolo n° 4 se ocupa de las restricciones a la libre circulacion.
Aunque se dan algunos ejemplos evidentes de detencién, como el confinamiento en
una celda, otras situaciones son mas dificiles de definir y pueden equivaler mas a una
restriccién de la circulacién que a una privacién de la libertad.

Al determinar si la situacién de un individuo estd 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 situacién 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.*’ La
diferencia entre privacion de libertad y restriccion de la libre circulacion es de grado o
intensidad, y no de naturaleza o contenido.?*® La evaluacién dependera de los hechos
concretos del asunto.

La privacion 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
restriccién breve, de unas horas, por ejemplo, significard necesariamente que la situacion

257 TEDH, Austin y otros contra Reino Unido [GS], n°® 39692/09, n°® 40713/09 y n® 41008/09,
15 de marzo de 2012, parr. 57.

258 TEDH, Guzzardi contra Italia, n® 7367/76, 6 de noviembre de 1980, parr. 93.


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://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109581
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57498

Detencidn y restricciones a la libre circulacion

constituia una restriccion de la libre circulacion, y no una privacion de la libertad. Este
es el caso, en particular, si estan presentes otros factores, como que la instalacion esté
cerrada, que haya elementos de coercién®® o que la situacion tenga efectos particulares
en el individuo, incluyendo cualquier violencia fisica o psiquica.?s

Cualquier motivo subyacente de interés publico para la detencién, como la proteccion
o la intencién de proteger a la comunidad de un riesgo o una amenaza causados 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 f) del CEDH.?¢" 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 consideracion la responsabilidad y el
deber de la policia de mantener el orden y proteger al publico, en virtud tanto del Dere-
cho nacional como del CEDH.?%

Ejemplo: en el asunto Guzzardi contra Italia,?¢* el solicitante no era libre de circular
por una zona determinada, fue sometido a un toque de queda y a vigilancia espe-
cial y obligado a informar a las autoridades dos veces al dia, y sus contactos con el
mundo exterior fueron restringidos y supervisados. El Tribunal sostuvo que se habia
producido una privacion injustificada de la libertad de acuerdo con el articulo 5 del
CEDH.2¢4

Ejemplo: en el asunto Raimondo contra ltalia,?® el solicitante fue sometido a vigilan-
cia policial, pero ello no se considerd una privacion de la libertad, sino una restriccion
del movimiento. No podia abandonar su domicilio sin informar a la policia, si bien no
necesitaba el permiso de ésta para salir.

259 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.

260 TEDH, Guzzardi contra Italia, n° 7367/76, 6 de noviembre de 1980; TEDH, H.L. contra Reino Unido,
n° 45508/99, 5 de octubre de 2004.

261 TEDH, A. y otros contra Reino Unido [GS], n°® 3455/05, 19 de febrero de 2009, parrs. 163y 164.

262 TEDH, Austin y otros contra Reino Unido [GS], n°® 39692/09, n°® 40713/09 y n® 41008/09,
15 de marzo de 2012, parr. 60.

263 TEDH, Guzzardi contra Italia, n° 7367/76, 6 de noviembre de 1980.
264 Ibidem.
265 TEDH, Raimondo contra Italia, n°® 12954/87, 22 de febrero de 1994.
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Ejemplo: en los asuntos Amuur contra Francia y Riad e Idiab contra Bélgica, ambos
relativos a solicitantes de asilo,%¢ 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 aero-
puerto era ilegal en virtud del articulo 5.1 del CEDH. El Tribunal no acepté el argu-
mento de las autoridades, segun las cuales no se habia producido privacién 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.

Ejemplo: en el asunto Rantsev contra Chipre y Rusia,* 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 peticidn de los propietarios de éste. Tras trabajar alli
unos meses, la joven decidié dejar el empleo y volver a Rusia. Uno de los propie-
tarios del cabaret informo a la oficina de inmigracion de que la hija del solicitante
habia abandonado su lugar de trabajo y su residencia. Posteriormente, la joven fue
encontrada y llevada a la comisaria, donde permanecié detenida durante alrededor
de una hora. La policia decidié que la 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 mafiana, 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 situaciéon equi-
valia a una privacion de libertad en el sentido del articulo 5 del CEDH. Las autorida-
des 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 propieta-

rios del cabaret, la privacion de libertad no se hubiese producido.

6.2. Alternativas a la detencion

En el marco del Derecho de la UE, Ia detencion se debe realizar en Ultima instancia y
cuando ya se hayan agotado todas las alternativas, salvo que tales alternativas carece-
rian de efectividad en el caso de que se trate (articulo 8.2 de la Directiva revisada sobre
condiciones de acogida (2013/33/UE), articulo 18.2 del Reglamento de Dublin y arti-
culo 151, de la Directiva sobre retorno (2008/115/CE), («[s]alvo que en el caso concreto

266 TEDH, Amuur contra Francia, n® 19776/92, 25 de junio de 1996, parrs. 38 a 49; TEDH, Riad e Idiab contra

Bélgica, n° 29787/03 y n°® 29810/03, 24 de enero de 2008.
267 TEDH, Nolany K. contra Rusia, n°® 2512/04, 12 de febrero de 2009, parrs. 93 a 96.
268 TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n°® 25965/04, 7 de enero de 2010, parrs. 314 a 325.
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de que se trate puedan aplicarse con eficacia otras medidas suficientes de caracter
menos coercitivo»). Por lo tanto, la detencién 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 la Directiva revisada sobre condiciones
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 infor-
mes regulares, por ejemplo, a la policia o a las autoridades de inmigracién; la obligacion
de entregar el pasaporte o documento de viaje; las condiciones de residencia, como vivir
y dormir en un domicilio determinado; una liberacion bajo fianza o sin fianza; requisi-
tos de garante; una liberacién con seguimiento social o en el marco de un programa de
seguimiento por la comunidad o por equipos de salud mental, o un control electrénico,
como el marcado electrénico.

En el marco del CEDH, el TEDH analiza si antes de la detencién se podia haber impuesto
una medida menos intrusiva.

Ejemplo: en el asunto Mikolenko contra Estonia,?*® el Tribunal determiné que las
autoridades podian aplicar otras medidas aparte de mantener al solicitante en pri-
sién preventiva en el centro de expulsion, al no haber perspectivas inmediatas de
expulsion.

Las alternativas a la detencion suelen incluir restricciones de la libre circulacién. En el
marco del CEDH, el derecho de libre circulaciéon 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 necesarias y propor-
cionadas y cumplir los objetivos previstos en el sequndo parrafo del articulo 2 del Pro-
tocolo n° 4. Esta disposicién 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 asunto Omwenyeke contra Alemania,?° el solicitante fue obligado a
vivir en una zona determinada por su condicién de residencia temporal, a la espera
de la decision sobre su solicitud de asilo. El TEDH sostuvo que, dado que el solici-
tante habia incumplido las condiciones de su residencia temporal, no se encontraba

269 TEDH, Mikolenko contra Estonia, n® 10664/05, 8 de octubre de 2009.
270 TEDH, Omwenyeke contra Alemania, (dec.), n® 44294/04, 20 de noviembre de 2007.
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«legalmente» en el territorio de Alemania y, por lo tanto, no podia disfrutar del
derecho de libre circulacion con arreglo al articulo 2 del Protocolo n® 4.

6.3. Lista exhaustiva de excepciones
al derecho a la libertad

En el marco del Derecho de la UE, |a detencién relacionada con el asilo y con el
retorno estd regulada por dos regimenes juridicos distintos.?”" La privacion de liber-
tad estd requlada por el articulo 8 de la Directiva revisada sobre condiciones de
acogida (2013/33/UE) y por el articulo 28 del Reglamento de Dublin (Regla-
mento (UE) 604/2013) 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 arti-
culo 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.?”? 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 situacio-
nes diferentes:

- Para determinar o verificar la identidad o la nacionalidad del solicitante;

+  Para determinar los elementos de la solicitud de asilo que no puedan ser obtenidos
sin detencién, en particular si existe riesgo de fuga;

+  Para decidir sobre el derecho del solicitante de entrar en el territorio;

+ sise detiene al solicitante en virtud de la Directiva de retorno y presenta una solici-
tud de asilo para retrasar o frustar la expulsion;?’?

271 TCE, ¢-357/09 [2009], Rec. I-11189, Kadzoev (Huchbarov), 30 de noviembre de 2009, parr. 45 y T)UE,
(-534/11, Mehmet Arslan contra Policie CR, Krajské reditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké
policie, 30 de mayo de 2013, parr. 52.

272 Para mas informacion, véase Comision Europea, Direccion General de Interior (2012), «Reception
conditions» (Condiciones de acogida), disponible en: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-
do/policies/asylum/reception-conditions/index_en.htm.

273 Véase también TJUE, C-534/11, Mehmet Arslan contra Policie CR, Krajské reditelstvi policie Usteckého
kraje, odbor cizinecké policie, 30 de mayo de 2013.
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+ Cuando la proteccion de la sequridad nacional o del orden publico asi lo requiera;

+  Envirtud del articulo 28 del Reglamento de Dublin, que permite la detencién bajo
ciertas condiciones para garantizar los procedimientos de traslado en el 3mbito del
citado Reglamento.

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 para las dos razones siguientes, en particular cuando existe riesgo de fuga u

otras injerencias graves en el proceso de retorno o expulsion:

+ Para preparar el retorno;

- Parallevar a cabo el proceso de expulsion.

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: «[n]adie

puede ser privado de su libertad» salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedi-
miento establecido por la ley:

- Tras una condena por un tribunal competente;

+ Por incumplimiento de una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una
obligacion establecida por la ley;

+ Por estar pendiente de juicio;

- Endeterminadas situaciones relativas a los menores;

+  Por motivos de salud publica o por tratarse de un vagabundo;

« Paraimpedir una entrada ilegal o facilitar la expulsion de un extranjero.

Corresponde al Estado justificar la detencion a partir de uno de uno de esos seis moti-
v0s.%74 Si la detencion no se puede basar en ninguno de esos motivos, automdaticamente

274 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.
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es ilegal.#’® Los motivos se interpretan de manera restrictiva.?’¢ No existen disposiciones
de alcance general, como la detencion para impedir un delito no especificado o el des-
orden en general. A falta de identificacion clara del propdsito y el motivo concretos de la
detencion, la detencién es ilegal.

El articulo 5.1 f) del CEDH prevé la detencion de los solicitantes de asilo y los inmigrantes
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 expulsién o
extradicion en curso.

Aligual que sucede con las otras excepciones al derecho a la libertad, la detencién con
arreglo al articulo 5.1 f) se debe basar en uno de estos motivos especificos que se inter-
pretan de manera restrictiva.

Ejemplo: el asunto Yoh-Ekale Mwanje contra Bélgica?’” trataba de la detencion 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 las citas
con las autoridades y habia realizado diversos tramites para reqularizar su situacion
en Bélgica. A pesar de que su salud se deterioré durante la detencién, las autori-
dades 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
relacién entre la detencion de la solicitante y el objetivo del gobierno de expulsarla,
y por lo tanto consideré que se habia producido una vulneracién del articulo 5.1 del
CEDH.

Ejemplo: en el asunto A. y otros contra Reino Unido,?’® el Tribunal sostuvo que una
politica consistente en mantener la posible expulsién de un solicitante “activamente
sujeta a revision” no era suficientemente segura ni determinante como para equi-

valer al procedimiento de expulsién en curso contemplado en el articulo 5.1. Estaba

275 TEDH, Al-Jedda contra Reino Unido [GS], n® 27021/08, 7 de julio de 2011, parr. 99.

276 TEDH, A. y otros contra Reino Unido [GS], n® 3455/05, 19 de febrero de 2009.

277 TEDH, Yoh-Ekale Mwanje contra Bélgica, n® 10486/10, 20 de diciembre de 2011.

278 TEDH, A. y otros contra Reino Unido [GS], n® 3455/05, 19 de febrero de 2009, parr. 167.
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claro que el objetivo de la detencion no era impedir una entrada no autorizada, y
por lo tanto la detencién era ilegal.

6.3.1. Detencién para impedir la entrada ilegal
en un pais

En el marco del Derecho de la UE, el Codigo de fronteras Schengen [Regla-
mento (CE) n® 562/2006] obliga a que se deniegue la entrada a la UE a los nacionales
de terceros paises que no cumplan las condiciones de entrada. Los guardias de fronteras
han de impedir la entrada irregular. La legislacién nacional de muchos Estados miembros
de la UE prevé una privacién de libertad de corta duracién en la frontera, que a menudo
tiene lugar en la zona de transito de un aeropuerto. La Directiva revisada sobre condicio-
nes de acogida (2013/33/UE) prevé en su articulo 8.3 c) 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 detencién sea legal se han de
cumplir diversas condiciones.

Ejemplo: en el asunto Saadi contra Reino Unido,?”® el TEDH sostuvo que mientras
un Estado miembro no autoriza la entrada al pais, ninguna entrada esta autori-
zada. La detencién de una persona que desea entrar en el pais pero adn no tiene
la autorizacién 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 inmigracién estd 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 detencién 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 Conclusién n® 44 de la Comisién Ejecutiva del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, las directrices del ACNUR y la
correspondiente Recomendacién del Comité de Ministros. Todos estos textos pre-
vén la detencion de solicitantes de asilo en determinadas circunstancias, por ejem-

plo mientras se estan llevando a cabo comprobaciones de identidad o mientras se

279 TEDH, Saadi contra Reino Unido [GS], n°® 13229/03, 29 de enero de 2008, parr. 65.
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determinan los elementos que conforman la base de una solicitud de asilo. El Tri-
bunal sostuvo que la detencién del solicitante durante siete dias, en el marco de
un procedimiento acelerado de asilo adoptado a raiz de una situacién de afluencia
masiva, no habia constituido una vulneracion del articulo 5.1 f).

Ejemplo: En el asunto Suso Musa contra Malta,?®° sin embargo, el Tribunal consideré
que, cuando un Estado va mds alld de sus obligaciones legales y adopta una legis-
lacién 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 cuestién 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 deten-
cion o considerar la situacién acorde con la legislacién nacional. De hecho, seria arbi-
traria y en consecuencia contraria al proposito del articulo 5. 1 f), que estipula la
interpretacion clara y precisa de las disposiciones de la legislacion nacional. En el
asunto Saadi, la legislacion nacional (aunque permitia la admisién temporal) no con-
cedia al solicitante la autorizacion formal para permanecer o entrar en el territorio
y, por tanto, no se suscitd esta cuestion. Por consiguiente, la cuestién de cuando
dejaba de aplicarse la primera parte del articulo 5, por haberse concedido al soli-
citante autorizacion formal para entrar o permanecer en el territorio, dependia en
gran medida de la legislacién nacional

6.3.2. Detencidn a la espera de expulsion
o extradicién

En el marco del Derecho de la UE, algunos de los motivos previstos en el articulo 8.3 de
la Directiva revisada sobre condiciones de acogida estan orientados a reducir el riesgo
de fuga.

El articulo 15.1 de la Directiva sobre retorno permite la detencién para preparar el retorno
o para llevar a cabo el proceso de expulsion, a menos que ello se pueda hacer aplicando
otras medidas suficientes pero menos coercitivas (véase el Apartado 6.2). La detencién
esta permitida, en especial en los casos en que existe riesgo de fuga u otras injerencias
graves en el proceso de retorno o de expulsion y si existe una perspectiva razonable

280 TEDH, Suso Musa contra Malta, n°® 42337/12, 23 de julio de 2013.
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de expulsion en un plazo razonable. En el articulo 15.5 y 6 de la Directiva se establecen

plazos maximos.

Se han remitido al TJUE diversos asuntos relativos a la encarcelacion de nacionales de

terceros paises en procedimientos de retorno por entrada o estancia irregulares. 2

Ejemplo: en el asunto E Dridi?®? se pidi6 al TUE que verificase siimponer una san-
cion de detencion penal a un nacional de un tercer pais durante el procedimiento de
retorno y con el Unico 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 determinar si la detencion se
podia haber considerado una medida necesaria para ejecutar la decisiéon de retorno
en el sentido del articulo 8.1 de la Directiva o, por el contrario, se tenia que conside-
rar una medida que comprometia la ejecucién de la decision. Dadas las circunstan-
cias del asunto, el Tribunal sostuvo que la detencién penal no era compatible con
el 3mbito de aplicacion de la Directiva, a saber, el establecimiento de una politica
de retorno efectiva acorde con los derechos fundamentales, y que no contribuia a
la expulsion del nacional de un tercer pais del Estado miembro de la UE afectado.
Cuando la obligacién de retorno no se cumple en el periodo de salida voluntaria, los
Estados miembros de la UE han de velar por la ejecucién de la decision de retorno
de manera gradual y proporcionada, mediante las medidas menos coercitivas posi-
ble y respetando debidamente los derechos fundamentales.

Ejemplo: en el asunto Achughbabian,? el Tribunal examin si los principios esta-
blecidos en El Dridi también se aplicaban a la condena a prisién de un nacional de
un tercer pais por un delito de entrada o estancia ilegal en 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 normas nacionales de residencia, niimponer una
detencién mientras se determina si la estancia es legal. Si la detencion se impone
antes del procedimiento de retorno o durante el mismo, 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

281 TJUE, C-430/11, Procedimiento entablado contra Md Sagor, 6 de diciembre de 2012 (imposicion
de una multa); T)UE, C-297/12, Procesos penales contra Gjoko Filev y Adnan Osmani,
19 de septiembre de 2013, (detencion por vulneracion de una prohibicion de entrada previa).

282 TJUE, C-61/11, El Dridij, alias Soufi Karim,, 28 de abril de 2011, parrs. 29 a 62.

283 TJUE, (-329/11, Achughbabian contra Préfet du Val-de-Marne, 6 de diciembre de 2011, parrs. 29 a 31.
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tenia por objetivo preparar la expulsion. Esta medida podia obstaculizar la aplicacion
de las normas y procedimientos comunes y posponer el retorno, lo que socavaria la
efectividad de la Directiva. Al mismo tiempo, el TJUE no excluyd la posibilidad de que
los Estados miembros impongan una detencién penal una vez completado el proce-
dimiento 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.

En el marco del CEDH, en virtud de la sequnda parte del articulo 5.1 f), los Estados miem-
bros del Consejo de Europa pueden mantener detenido a un individuo a fin de expulsarlo
o extraditarlo, cuando se haya emitido tal orden y haya una perspectiva razonable de
expulsion. La detencion es arbitraria cuando no esté en curso o efectudndose de manera
activa el procedimiento de extradicién conforme al requisito de la diligencia debida.

Ejemplo: en el asunto Mikolenko contra Estonia,?* el solicitante era un nacional ruso
que vivia en Estonia. Las autoridades estonias le denegaron la prérroga del permiso
de residencia y lo detuvieron de 2003 a 2007. El TEDH acepté que el solicitante se
negod manifiestamente a cooperar con las autoridades durante el proceso de expul-
sién, pero considerd ilegal su detencién, pues no habia una perspectiva razonable
de expulsion y las autoridades no habian ejecutado los procedimientos con la dili-
gencia debida.

Ejemplo: en el asunto M. y otros contra Bulgaria,?®> |a expulsion del solicitante al
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 repitié 19 meses después. Durante
ese tiempo, el solicitante permanecié detenido. Por otra parte, las autoridades bul-
garas no habian demostrado que habian intentado enviarlo a otro pais. La detencién
erailegaly, por falta de diligencia, constituia una vulneracion del articulo 5 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto 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 cance-
lado v la expulsion no se produjo. Entonces fueron trasladados con sus dos hijos, de

284 TEDH, Mikolenko contra Estonia, n® 10664/05, 8 de octubre de 2009.
285 TEDH, M. y otros contra Bulgaria, n® 41416/08, 26 de julio de 2011, parrs. 75 y 76.
286 TEDH, Popov contra Francia, n® 39472/07 y n° 39474/07, 19 de enero de 2012.
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cinco meses v tres afios de edad, a un centro de detencion, donde permanecieron
quince dias. Un segundo vuelo fue cancelado y un juez los dejé libres. Tras volver a
presentar la solicitud correspondiente, se les concedi el estatuto de refugiados. El
Tribunal considerd que, aunque los nifios habian sido llevados con sus padres a un
ala reservada para familias, su situacion 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 administrativa. 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.

6.4. (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 necesarias para
cumplir la Directiva sobre retorno (articulo 20). Del mismo modo, el proyecto de revision
de la Directiva revisada sobre condiciones de acogida exige en su articulo 8.3 que los
motivos de detencion queden recogidos en la legislacién nacional.

En cuanto al CEDH, su articulo 5.1 establece que «[n]adie puede ser privado de su liber-
tad» salvo «con arreglo al procedimiento establecido por la ley». Esto significa que la
legislacién 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 Gnicamente al “Derecho interno”, sino también a la “calidad de
la ley”, que ha de ser compatible con el Estado de derecho, concepto inherente a todos
los articulos del CEDH. Para que la ley sea de «calidad», ha de ser suficientemente acce-
sible 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 propésito del
articulo 5 del CEDH a fin de proteger al individuo de la arbitrariedad.?®”

287 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.
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Ejemplo: en el asunto S.P. contra Bélgica,?®® el solicitante fue llevado a un centro
de detencién hasta su inminente expulsién a Sri Lanka. El TEDH dicté una medida
provisional aplazando su expulsién y el solicitante fue puesto en libertad once dias
después. EI TEDH declaré que la aplicacion de una medida provisional que suspendia
de manera temporal el procedimiento de expulsién del solicitante no convertia su
detencioén en ilegal, pues las autoridades belgas seguian teniendo la intencion de
expulsarlo y, pese a la suspensién, el procedimiento de expulsién estaba en curso.

Ejemplo: En el asunto Azimov contra Rusia,*® el solicitante permanecié bajo deten-
cion durante mas de 18 meses sin que se fijara ningin plazo maximo tras la emision
por el TEDH de una medida provisional que suspendia su expulsion. El TEDH consi-
deré que la suspensién de los procedimientos nacionales por una medida provisio-
nal del TEDH no debe conducir a que el solicitante se consuma en la carcel durante
un tiempo irracionalmente largo.

6.5. Necesidad y proporcionalidad

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 15.5 de la Directiva sobre retorno establece
que el internamiento (o detencién) «se mantendra 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 elementos claros y pertinentes
que justifiquen la necesidad de la detencién mas alld de una mera afirmacion. El arti-
culo 15.1 de la 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 individuali-
zada y basdndose en criterios objetivos. A Ia hora de detener a un individuo se deben
tener en cuenta otros factores ademas del mero hecho de la situacion irregular (conside-
rando 6 de la Directiva sobre retorno).

El Derecho de Ia UE obliga a sopesar si la privaciéon 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
detencion (articulo 15.1 de la Directiva sobre retorno).?

288 TEDH, S.P. contra Bélgica, demanda n° 12572/08, 14 de junio de 2011.
289 TEDH, Azimov contra Rusia, n° 67474/11, 18 de abril de 2013.
290 TJUE, C-61/11, El Dridi, 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 detencion de solicitantes
de asilo «cuando se considere necesaria a partir de una evaluacién individual» si no se
puedan aplicar de manera efectiva otras medidas alternativas menos coercitivas (arti-
culo 8.2; véase también articulo 8.2, apartado 20 del Reglamento de Dublin).

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 arti-
culo 5.1 f) no prevé la necesidad de pruebas para detener a una persona que intente
entrar en el pais sin autorizacion o contra la cual haya un procedimiento de expulsiéon o
extradicion en curso. Esto contrasta con otras formas de detencién cubiertas por el arti-
culo 5.1, como impedir que un individuo cometa una infraccion o que huya.?*?

El articulo 9 del PIDCP establece que toda privacion de libertad impuesta en un contexto
de inmigracion ha de ser legal, necesaria y proporcionada. En un asunto relativo a la
detencién de un solicitante de asilo camboyano en Australia, la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha declarado explicitamente que la detencion debe
ser necesaria y proporcionada para cumplir con lo dispuesto en el articulo 9 del PIDCP23

6.6. Arbitrariedad

En el marco del CEDH, el cumplimiento de la legislacion nacional es insuficiente. El arti-
culo 5 del CEDH establece que cualquier privacion de libertad ha de ajustarse a la nece-
sidad de proteger al individuo frente a la arbitrariedad. Es un principio fundamental que
ninguna detencién arbitraria puede ser compatible con el articulo 5.1. La nocién de «arbi-
trariedad» va mas alld de la falta de conformidad con la legislacién nacional: una priva-
cién de libertad puede ser legal desde el punto de vista del Derecho interno, pero aun
asi, arbitraria y, por lo tanto, contraria al CEDH.?**

Para evitar que una detencién se considere arbitraria en virtud del articulo 5.1, letra f),
se debe realizar de buena fe: ha de estar estrechamente relacionada con el motivo de

291 TJUE, C-329/11, Achughbabian contra Préfet du Val-de-Marne, 6 de diciembre de 2011, parr. 49.
292 TEDH, Saadi contra Reino Unido [GS], n® 13229/03, 29 de enero de 2008, parr. 72.
293 (DH, A contra Australia, Comunicacion n° 560/1993, opiniones de 30 de abril de 1997.

294 TEDH, Saadi contra Reino Unido [GS], n® 13229/03, 29 de enero de 2008, parr. 67; TEDH, A. y otros
contra Reino Unido [GS], n°® 3455/05, 19 de febrero de 2009, parr. 164.
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detencion identificado y en el que se base el gobierno; el lugar y las condiciones de la
detencién deben ser apropiados, y la duracion de la detencién no debe exceder lo razo-
nablemente necesario para el fin persequido. 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 dependera de las circunstancias del asunto.

Ejemplo: en el asunto Rusu contra Austria,?*® la solicitante fue arrestada cuando
intentaba salir de Austria porque habia entrado en el pais ilegalmente, sin pasaporte
ni visado validos, y porque carecia de los medios de subsistencia necesarios para
permanecer en Austria. Por estas razones, las autoridades asumieron que, si per-
manecia en libertad, se fugaria y eludiria los procedimientos. El TEDH reiter6 que
la detencién de un individuo es una medida grave y que en un contexto en que la
detencién fuera necesaria para alcanzar un objetivo definido, seria arbitraria salvo
que estuviese justificada como ultimo recurso después de tomar en consideracion
otras medidas menos graves y haberlas considerado insuficientes para salvaguar-
dar el interés individual o publico. El razonamiento de las autoridades para detener
a la solicitante era inadecuado y su detencién presentaba un elemento de arbitra-
riedad. Por lo tanto, su detencién constituia una vulneracion del articulo 5 del CEDH.

6.6.1. Buenafe

En el marco del CEDH, si las autoridades que llevan a cabo la detencién no actdan de
buena fe, ésta se puede considerar arbitraria.?*¢

Ejemplo: en el asunto Longa Yonkeu contra Letonia,?*’ el Tribunal rechazé el argu-
mento del Gobierno, segun el cual el servicio estatal de guardia de fronteras no se
enter6 de la suspensién de la expulsién del solicitante hasta dos dias después de
haberlo expulsado. Las autoridades estaban al corriente desde hacia cuatro dias de
que el solicitante habia pedido asilo por motivos humanitarios, pues habian recibido
una copia de su solicitud. Ademads, la legislacién nacional le conferia la condicién de
solicitante de asilo desde la fecha de su solicitud, y como tal no podia ser expulsado.
Por consiguiente, el servicio estatal de guardia de fronteras no actué de buena fe al
expulsar al solicitante antes de que la autoridad nacional competente examinara su

295 TEDH, Rusu contra Austria, n® 34082/02, 2 de octubre de 2008, parr. 58.

296 TEDH, A. y otros contra Reino Unido [GS], n® 3455/05, 19 de febrero de 2009; TEDH, Saadi contra Reino
Unido [GS], n® 13229/03, 29 de enero de 2008.

297 TEDH, Longa Yonkeu contra Letonia, n°® 57229/09, 15 de noviembre de 2011, parr. 143.
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solicitud de asilo por motivos humanitarios. Asi pues, la detencién realizada con este
fin fue arbitraria.

6.6.2. Diligencia debida

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH establecen el principio de que el Estado miem-
bro 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 establece
que la detencion sélo se debe mantener mientras el dispositivo de expulsién esté en
curso y se ejecute con la diligencia debida. Por otra parte, el articulo 91y el apartado 16
de la Directiva revisada sobre condiciones de acogida (2013/33/UE) y el articulo 28.3 del
Reglamento de Dublin (Reglamento (UE) 604/2013) préven también para solicitantes de
asilo una disposicion relativa a la diligencia debida.

En cuanto al CEDH, |a detencién con arreglo a la segunda parte del articulo 5.1 f), del
CEDH solo esta justificada durante los procedimientos de expulsién o extradicion. 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 miembros 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 miembros no han de limitarse a simples declaraciones de
los esfuerzos que realizan en este sentido, sino que han de adoptar medidas concretas y
aportar pruebas que demuestren los esfuerzos para favorecer la admisién, por ejemplo,
cuando la identificacion de los propios nacionales de un Estado de acogida por sus auto-
ridades sea excesivamente lenta.

Ejemplo: en el asunto Singh contra la Republica Checa,?*® el Tribunal sefialé que
los solicitantes estuvieron detenidos durante dos afios y medio a la espera de la
expulsién. Los procedimientos se caracterizaron por periodos de inactividad y el Tri-
bunal consideré que las autoridades checas deberian haber mostrado una mayor
diligencia, especialmente cuando la Embajada de la India manifestd su falta de inte-
rés en emitir pasaportes para los solicitantes. Por otra parte, el Tribunal sefialé que
los solicitantes habian sido condenados por un delito menor, y que la duracién de
su detencion a la espera de la expulsién habia excedido la de la sentencia corres-
pondiente a ese delito. Por consiguiente, el Tribunal consideré que las autoridades

298 TEDH, Chahal contra Reino Unido [GS], n® 22414/93, 15 de noviembre de 1996, parr. 113; TEDH, A. y
otros contra Reino Unido [GS], n°® 3455/05, 19 de febrero de 2009, parr. 164.

299 TEDH, Singh contra la Republica Checa, n® 60538/00, 25 de enero de 2005.

167


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:32013R0604
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58004
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-91403
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-91403
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-68085

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

168

checas no habian actuado con la diligencia debida al tramitar el asunto de los solici-
tantes y que la duracién de su detencién no habia sido razonable.

6.6.3. Perspectiva razonable de expulsion

El Derecho de la UE y el CEDH solo justifican la detencion cuando existe una perspectiva
razonable de expulsion en un plazo prudencial.

En el marco del Derecho de la UE, cuando la perspectiva razonable de expulsion deja de
existir, la detencién deja de estar justificada y la persona ha de ser puesta en libertad
inmediatamente (articulo 15.4 de la Directiva sobre retorno). Cuando existen obstacu-
los a la expulsién, como el principio de no devolucion (articulo 5 de la Directiva sobre
retorno), normalmente no hay perspectivas razonables de expulsion.

Ejemplo: en el asunto Kadzoev, el TJCE3?° sostuvo que cuando el tribunal nacional
reviso la detencién, era necesario que hubiese una perspectiva real de que la expul-
sién se podria llevar a cabo con éxito para que se considerase que existia una pers-
pectiva razonable de expulsién. Esa perspectiva razonable no existia cuando era
improbable que la persona fuese admitida en un tercer pais.

En un contexto nacional, la Agencia de Fronteras del Reino Unido ha desarrollado un cri-
terio de referencia practico, segun el cual en los casos de expulsion se puede considerar
que esta expulsién es inminente cuando existe un documento de viaje, se han dado las
instrucciones para la expulsion, no hay barreras juridicas importantes y es probable que
la expulsién tenga lugar en las cuatro semanas siguientes. Sin embargo, si el individuo
dificulta la expulsién no cooperando con el proceso de documentacion y si ello cons-
tituye un obstaculo considerable a la expulsidn, estos factores tienen un gran peso en
contra de su puesta en libertad.>

En cuanto al CEDH, se exigen perspectivas razonables de expulsion.

300 TJCE, C-357/09 [2009], Rec. I-11189, Kadzoev (Huchbarov), 30 de noviembre de 2009, parrs. 65 y 66.

301 United Kingdom Border Agency (Agencia de Fronteras del Reino Unido) (2012), Enforcement
Instructions and Guidance: Chapter 55 Detention and Temporary Release (Orientaciones e instrucciones
de aplicacion: detencion y puesta en libertad provisional, capitulo 55), disponible en:
www.bia.homeoffice.gov.uk/sitecontent/documents/policyandlaw/enforcement/detentionandremovals.
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Ejemplo: el asunto Mikolenko contra Estonia®® trataba de un extranjero detenido
durante un prolongado periodo de casi cuatro afios por negarse a cumplir una orden
de expulsion. El Tribunal consideré que se habia vulnerado el articulo 5.1 f), pues los
motivos de la detencion no habian sequido siendo validos durante todo el periodo
de detencion, dado que no habia perspectivas razonables de expulsion y que las
autoridades nacionales no habian llevado a cabo los procedimientos con la diligen-
cia debida.

6.6.4. Duracion maxima de la detencién

En el marco del Derecho de la UE, para los solicitantes de asilo, el articulo 9.1 de la Direc-
tiva revisada sobre condiciones de acogida (2013/33/UE) y el articulo 28(3) del Regla-
mento de Dublin (Reglamento (UE) 604/2013) estipulan que la detencién ha de ser lo
mas breve posible. Cuando los solicitantes de asilo estan detenidos en virtud del Regla-
mento de Dublin, se aplican plazos 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 mas corta posible. La Directiva sobre retorno,
sin embargo, prevé también un tiempo maximo de detencién de 6 meses, prorroga-
ble en otros 12 meses en circunstancias excepcionales, a saber, en casos de falta de
cooperacion o de obstaculos para la obtencion de la documentacién de viaje necesaria
(articulo 15.5 y 6). Antes de llegar a una prérroga excepcional serd necesario que las
autoridades hayan desplegado todos los esfuerzos razonables para expulsar al indivi-
duo. Una vez expirado el periodo de detencién de 6 meses o, en casos excepcionales, de
los doce meses adicionales, la detencién no se podra prorrogar mas.

Ejemplo: en el asunto Kadzoev, el TJCE consider6 que al haberse alcanzado el plazo
maximo de detencion previsto en el articulo 15.6 de la Directiva sobre retorno, ya
no cabia plantearse si existia una «perspectiva razonable de expulsién» en el sen-
tido del articulo 15.4. Por lo tanto, la persona afectada debia ser dejada inmediata-
mente en libertad.3%

En cuanto al CEDH, la duracién de la detencién a los fines del articulo 5.1 f) del CEDH
depende de un examen de la legislacién nacional y de una evaluacién de los hechos

302 TEDH, Mikolenko contra Estonia, n°® 10664/05, 8 de octubre de 2009, parr. 67.
303 TJCE, C-357/09 [2009], Rec. I-11189, Kadzoev (Huchbarov), 30 de noviembre de 2009, parr. 60.
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particulares del caso. Los plazos maximos son un componente esencial de una legisla-
cién precisa y previsible que rige la privacién de libertad.

Ejemplo: en el asunto Mathloom contra Grecia,*** un nacional iraqui estuvo detenido
durante mas de dos afios y tres meses a la espera de la expulsion, aunque se habia
emitido una orden para su libertad condicional. La legislacion griega que rige la
detencion de personas cuya expulsién ha sido ordenada por los tribunales no esta-
blecia 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 asunto Louled Massoud contra Malta,**> un nacional argelino fue lle-
vado a un centro de detencién, donde permanecié algo menos de dieciocho meses
a la espera de ser expulsado. Durante ese tiempo, el solicitante se negé a coope-
rar y las autoridades argelinas no se mostraron dispuestas a entregarle documen-
tos de viaje. EI TEDH consider6 que se trataba de una vulneracion del articulo 5.1
y expreso graves dudas en cuanto a la validez de los motivos de la detencion del
solicitante, es decir, su expulsion prevista, durante todo el periodo de detencién. Las
dudas afectaban a cuestiones como el periodo de mas de 18 meses después de la
denegacion de la solicitud de asilo, la probable inexistencia de una perspectiva de
expulsion 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
establecio que el solicitante no disponia de ninguin recurso efectivo para contestar la
legalidad y la duracién de su detencién.

Ejemplo: en el asunto Auad contra Bulgaria,** el TEDH sostuvo que la duracion de
la detencién no debia exceder el periodo razonablemente necesario para alcanzar
el fin perseguido. El Tribunal sefialé que el TJCE habia formulado una observacion
similar en relacion con el articulo 15 de la Directiva sobre retorno en el asunto Kad-
zoev pero insistid 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 duracion de los
procedimientos de expulsién pudiera afectar a la legalidad de la detencién en virtud
de esta disposicién Unicamente dependia de las circunstancias particulares de cada
€aso.

304 TEDH, Mathloom contra Grecia, n°® 48883/07, 24 de abril de 2012.
305 TEDH, Louled Massoud contra Malta, n® 24340/08, 27 de julio de 2010.
306 TEDH, Auad contra Bulgaria, n® 46390/10, 11 de octubre de 2011, parr. 128.
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6.7. Detencién de individuos con necesidades
especificas

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 21 de la Directiva revisada sobre condicio-
nes de acogida (2013/33/UE) y el articulo 3.9 de la Directiva sobre retorno incluyen una
relacion de las personas que se consideran vulnerables (véase el Capitulo 9). Ninguno
de los dos instrumentos prohibe la detencién de personas vulnerables, pero cuando
estan detenidas, el articulo 11.3 de la Directiva sobre condiciones de acogida y los arti-
culos 16.3 y 17 de la Directiva sobre retorno exigen que se preste la debida atencién a
sus necesidades especificas. Estas disposiciones también incluyen previsiones especifi-
cas respecto de los menores, que solo deben ser detenidos como Gltima posibilidad. Los
menores no acompanados demandantes de asilo solo pueden ser detenidos en circuns-
tancias excepcionales y nunca mantenidos en prisiones.

La Directiva sobre trata de seres humanos (2011/36/UE) obliga a prestar asistencia y
apoyo a las victimas de trata de seres humanos proporcionandoles, por ejemplo, un alo-
jamiento apropiado y seguro (articulo 11), si bien la Directiva no prohibe totalmente su
detencion.

En cuanto al CEDH, el TEDH ha revisado los asuntos de inmigracién relacionados con la
detencién de nifios y de personas con problemas de salud mental. El Tribunal considerd
que detenerlas en instalaciones no equipadas para atender a sus necesidades es arbi-
trario y constituye una vulneracién del articulo 5 del CEDH ademas de que, en algunos
casos, plantea problemas con arreglo al articulo 3 del CEDH.>*” El Tribunal también con-
siderd que los solicitantes de asilo son especialmente vulnerables, en particular, en caso
de detencién, y respecto al contexto y a las condiciones de ésta.>%

Ejemplo: en el asunto Mubilinanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica,** el
Tribunal sostuvo que la detencién de nifios solicitantes de asilo no acompafiados
en un centro de detencion de adultos constituia una vulneracién del articulo 3 del
CEDH.

307 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 n® 39474/07, 19 de enero de 2012; TEDH, M.S. contra Reino Unido, n°® 24527/08,
3 de mayo de 2012; TEDH, Price contra Reino Unido, n® 33394/96, 10 de julio de 2001.

308 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.

309 TEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica, n® 13178/03, 12 de octubre de 2006.
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Ejemplo: en el asunto Muskhadzhieyeva contra Bélgica,*'° el Tribunal 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 necesidades
especificas de los nifios constituia una vulneracién del articulo 3 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Rantsev contra Chipre y Rusia,*"" el Tribunal consider6 que las
autoridades chipriotas no habian dado una explicacién de las razones y el funda-
mento 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 considerd que su privacién de libertad
habia sido arbitraria e ilegal en virtud del articulo 5 del CEDH.

6.8. Garantias procesales

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH prevén garantias procesales en relacion con la
detencién de solicitantes de asilo y migrantes. La proteccién contra la detencién arbitra-
ria en virtud del CEDH es sin lugar a dudas mas fuerte que la prevista por el Derecho de la
UE, especialmente en lo que respecta a los solicitantes de asilo.

En el marco del Derecho de la UE, |a Directiva sobre retorno trata de las garantias espe-
cificas cuando los migrantes en situacion irregular se enfrentan al retorno. La Directiva
revisada sobre condiciones de acogida (2013/33/UE, articulo 9) y el articulo 26(2) de la
Directiva sobre procedimientos de asilo (2013/32/UE) incluyen garantias para los solici-
tantes 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):

El 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 cual-
quier acusacion formulada contra ella.

310 TEDH, Muskhadzhiyeva y otros contra Bélgica, n® 41442/07, 19 de enero de 2010.
311 TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n® 25965/04, 7 de enero de 2010.
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+ Elarticulo 5.4: derecho de la persona afectada a presentar un recurso ante un érgano
judicial a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su detencion y
ordene su puesta en libertad si dicha detencién no es legal.

6.8.1. Derecho a ser informado de los motivos

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 15.2 de la Directiva sobre retorno obliga a
las autoridades a ordenar la detencién por escrito y a indicar los fundamentos de hecho
y de derecho. Para los solicitantes de asilo se incluyen las mismas condiciones en el arti-
culo 9.2 de la Directiva revisada sobre condiciones de acogida.

En cuanto al CEDH, todo detenido debe ser informado de las razones de su detencidn
«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 detencion en un lenguaje simple, no técnico, que
puedan entender parg, si lo consideran necesario, cuestionar su legalidad ante los tribu-
nales con arreglo al articulo 5.4.

Ejemplo: en el asunto Nowak contra Ucrania,*"? un nacional polaco pregunté cua-
les eran las razones de su detencion y le respondieron que era un «ladron inter-
nacional». El TEDH sostuvo que dificilmente esa declaracion podria corresponder a
la orden de detencién que se habia redactado en ucraniano y remitia a una dispo-
sicién 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 solicitante no disponia de medios efica-
ces para presentar recurso mientras permanecia detenido ni de reclamar una com-
pensacién mas adelante. Por lo tanto, se habia producido una vulneracion del arti-
culo 5.2 del CEDH.

Ejemplo: en el asunto Saadi contra Reino Unido,*' se consideré que un plazo de
76 horas para comunicar los motivos de una detencion era demasiado largo y cons-

tituia una vulneracién del articulo 5.2 del CEDH.

312 TEDH, Nowak contra Ucrania, n°® 60846/10, 31 de marzo de 2011, parr. 64.
313 TEDH, Saadi contra Reino Unido [GS], n°® 13229/03, 29 de enero de 2008.
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Ejemplo: en el asunto Dbouba contra Turquia,*™ dos agentes de policia habian
tomado nota de la solicitud de asilo del solicitante al ACNUR. Se comunicé al solici-
tante que habia sido puesto en libertad a la espera de su juicio por pertenencia a Al
Qaeda, y que se habia iniciado un procedimiento de expulsién contra él. La policia
no facilité al solicitante ningin documento que le informara de los motivos de su
detencién. El TEDH sostuvo que las razones de la detencién del solicitante nunca le
habian sido comunicadas por las autoridades nacionales, lo que constituia una vul-
neracion del articulo 5.2 del CEDH.

6.8.2. Derecho a que se revise la detencion

En el marco del Derecho de la UE y del CEDH, la clave para evitar una detencién arbitraria
es el derecho al control judicial.

En el marco del Derecho de la UE, el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les 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 publi-
camente dentro de un plazo razonable. El articulo 15.2 de la Directiva sobre retorno y el
articulo 9.3 de la Directiva revisada sobre condiciones de acogida requieren un control
judicial répido cuando la detencién es ordenada por autoridades administrativas. Ade-
mas, el articulo 15.3 de la Directiva sobre retorno y el articulo 9.5 de la Directiva revisada
sobre condiciones de acogida establecen que la detencién se ha de revisar a interva-
los 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, sélo se requiere revision por autoridad judicial
si la detencién es prolongada. Cuando se ha decidido la prérroga de una medida de
internamiento con vulneracién del derecho a ser oido, el juez nacional competente sélo
puede ordenar el levantamiento de la medida de internamiento si estima que esa vul-
neracién 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.3™ Se regula la posibilidad de asistencia juridica. Por otra parte, en
caso de periodos de detencién prolongados, las revisiones se someterdn a la supervi-
sién de una autoridad 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 también que se dé a todos los individuos la posibilidad de ser acon-
sejados, representados y defendidos en cuestiones juridicas, y que se ofrezca asistencia

314 TEDH, Dbouba contra Turquia, n® 15916/09, 13 de julio de 2010, parrs. 52 a 54.
315 TJUE, -383-13, M. G, N. R. v. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 10 de septiembre de 2013.
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juridica a los interesados para garantizar el acceso a la justicia. Para los demandantes de
asilo, se incluyen previsiones especificas sobre asistencia juridica y representacién gra-
tuitas en el articulo 9 de la Directiva sobre condiciones de acogida (para mas detalles,
véase el Capitulo 4).

En cuanto al CEDH, su articulo 5.4 establece expresamente que «toda persona» privada
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 detencién y ordene su
puesta en libertad si dicha detencién fuera ilegal». Esta obligacion se recoge en el arti-
culo 94 del PIDCP.

La necesidad de una revisién «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 érgano judicial revise periédicamente la
necesidad de una detencién continuada. Debe ser posible interponer el recurso durante
la detencion a fin de que el detenido pueda acceder a una revision judicial en un plazo
breve, y la revisién ha de ser susceptible de dar lugar a la puesta en libertad. El recurso
debe ser lo suficientemente seguro, tanto en la teoria como en la practica, como para
resultar accesible y efectivo.

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 tengan
que enfrentarse a la devolucion.

Ejemplo: en el asunto Abdolkhani y Karimnia contra Turquia,?'® dos iranies solicitan-
tes de asilo habian estado detenidos en la comisaria de policia. EI TEDH consideré
que no habian tenido a su disposicién ningun procedimiento mediante el cual un
organo judicial hubiera podido examinar la legalidad de su detencién.?"”

Ejemplo: en el asunto S.D. contra Grecia,*" un solicitante de asilo habia sido dete-
nido pese a no poder ser expulsado por estar a la espera de una decision sobre su

316 TEDH, Abdolkhani y Karimnia contra Turquia, n® 30471/08, 22 de septiembre de 2009.

317 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.

318 TEDH, S.D. contra Grecia, n® 53541/07, 11 de junio de 2009.
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solicitud de asilo. EI 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.

6.9. Condiciones o regimenes de detencién

Las propias condiciones de detencion 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 privacion de la
libertad sean humanas, que las familias no queden separadas y que, por lo general, no
se detenga a nifos ni a individuos vulnerables (véase el Apartado 6.7, relativo a la deten-
cion de individuos con necesidades especificas y nifios).3"

En el marco del Derecho de la UE, Ias 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. Las condiciones de detencion de
los solicitantes de asilo se regulan en el articulo 10 de la Directiva revisada sobre condi-
ciones de acogida (2013/33/UE), que contiene disposiciones especificas sobre las perso-
nas vulnerables incluidas en el articulo 11.

En cuanto al CEDH, el lugar, el régimen y las condiciones de detencién han de ser apro-
piados, pues en caso contrario pueden plantear un problema con arreglo a los articu-
los 3, 5 u 8 del CEDH. El Tribunal examinara las caracteristicas individuales de las con-
diciones y su efecto acumulativo. Esto incluye, entre otros elementos, dénde esta
detenido el individuo (en el aeropuerto, en una celda de la comisaria de policia, en la
prision), si se podrian o no usar otras instalaciones, el tamario de la zona de detencion,
si ésta es compartida y con cudntas personas, la disponibilidad y el acceso a las insta-
laciones sanitarias, la ventilacion y el acceso al aire libre, el acceso al mundo exterior,
y si los detenidos sufren enfermedades y tienen acceso a servicios sanitarios. Presen-
tan una importancia particular las circunstancias concretas de un individuo: si se trata
de un nifio, de una persona que ha sufrido torturas, de una mujer embarazada, de una
victima de trata de personas, de una persona de edad avanzada o de una persona con
discapacidad.

Al evaluar las condiciones de detencion de un caso concreto, el TEDH tiene en cuenta
los informes del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos

319 Para mas informacion, véase: TEDH, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica (menores no
acompaniados), n°® 13178/03, 12 de octubre de 2006; TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia (victima de
trata de seres humanos) n°® 25965/04, 7 de enero de 2010.
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Inhumanos o Degradantes (CPT). Estos informes aportan también valiosas orientaciones
a los Estados miembros sobre las condiciones que se consideran inaceptables.

Ejemplo: en los asuntos Dougoz, Peers y S.D. contra Grecia,*?° el Tribunal estableci6
importantes principios acerca de las condiciones de detencion y precisé que los soli-
citantes de asilo detenidos son especialmente vulnerables, dadas las experiencias
que han vivido al huir de la persecucién, que podrian aumentar su angustia durante
la detencion.

Ejemplo: en el asunto M.S.S. contra Bélgica y Grecia,**' el Tribunal consideré que se
habia producido una vulneracién del articulo 3 del CEDH, no sélo en relacién con
las condiciones de detencion del solicitante, sino también en cuanto a sus condi-
ciones 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, ademas de saber que era un potencial solicitante de asilo. Fue
detenido inmediatamente sin explicacién alguna. En diferentes informes de orga-
nismos internacionales y ONGs se hacia referencia a la practica sistematica de las
autoridades griegas de detener a los solicitantes de asilo. Las declaraciones del soli-
citante, que afirmaba haber sido sometido a tratos brutales por parte de la policia,
coincidian con los testimonios recogidos por las organizaciones internacionales, y
en especial por el CPT. Las averiguaciones realizadas por el CPT y el ACNUR también
confirmaban las declaraciones del solicitante sobre las condiciones insalubres y el
hacinamiento en el centro de detencién cercano al aeropuerto internacional de Ate-
nas. Aunque el solicitante estuvo detenido durante un tiempo relativamente breve,
las condiciones de detencion fueron inaceptables. El TEDH sostuvo que el solicitante
debia de haber experimentado sensaciones de arbitrariedad, inferioridad y ansie-
dad, y que sin lugar a dudas las condiciones de detencién habian tenido un profundo
efecto en su dignidad y equivalian a un trato degradante. Ademas, al tratarse de un
solicitante de asilo, era especialmente vulnerable a causa de su migracién y de las
experiencias traumaticas que probablemente habia vivido. El Tribunal consideré que
se habia producido una vulneracién del articulo 3 del CEDH.

Las Veinte directrices sobre retorno forzoso del Consejo de Europa, las Normas peni-
tenciarias europeas vy las directrices de la UE para el tratamiento de los migrantes

320 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.

321 TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n® 30696/09, 21 de enero de 2011.
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detenidos (2005) (EU Guidelines on the treatment of immigration detainees)*?? constitu-
yen fuentes legislativas no vinculantes en la materia.

6.10. Indemnizacién por detencion ilegal

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH prevén el pago de indemnizaciones a las perso-
nas detenidas ilegalmente.

En el marco de la UE, en el asunto Francovich,? el TJCE establecié 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 aun 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]oda persona victima de un arresto
o detencion contrarios a las disposiciones de este articulo tendra derecho a una repara-
cién». Por lo tanto, para que haya una reparacion se ha de producir una vulneracion de
uno o mas parrafos del articulo 5 del CEDH.

322 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2003) Recomendacion Rec (2003) 5 del Comité de Ministros
a los Estados miembros sobre las medidas de detencion de solicitantes de asilo; Consejo de Europa,
Comité de Ministros (2005); Consejo de Europa, Comité de Ministros (2006), Recomendacion del
Consejo de Europa Rec (2006) 2 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre las normas
penitenciarias europeas, 11 de enero de 2006.

323 TJCE, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90 [1991], Rec. I-05357, Francovich y Bonifaci y otros contra la
Republica Italiana, 19 de noviembre de 1991.
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Puntos clave

Tanto de conformidad con el Derecho de la UE como con el CEDH, la privacién de libertad
ha de ser una medida de Ultima instancia, que solo se aplicard una vez agotadas las posi-
bilidades de medidas menos intrusivas (véase el Apartado 6.2).

En virtud del CEDH, la situacion concreta de un individuo puede equivaler a la privacion de
libertad descrita en el articulo 5 del CEDH, o a la restriccion de la libre circulacién, descrita
en el articulo 2 del Protocolo n° 4 del CEDH (véase el Apartado 6.1).

De conformidad con el CEDH, la privacién de libertad debe estar justificada para un obje-
tivo concreto definido en el articulo 5.1 a) a f), ser ordenada con arreglo a un procedi-
miento previsto por la ley y no ser arbitraria (véase el Apartado 6.3).

En el marco del Derecho de la UE, una privacion de libertad ha de ser conforme a la ley
(véase el Apartado 6.3), necesaria y proporcionada (véase el Apartado 6.5).

El Derecho de la UE establece para la detencidn previa a la expulsién una duracién
maxima de seis meses, que excepcionalmente se podrd prorrogar hasta alcanzar un
maximo de dieciocho meses (véase el Apartado 6.6.4).

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH exigen una perspectiva razonable de expulsion
de la persona detenida para ser expulsada (véase el Apartado 6.6.3) y que los procedi-
mientos de expulsion se lleven a cabo con la diligencia debida (véase el Apartado 6.6.2).

Toda privacion de libertad debe cumplir las garantias procesales previstas en el arti-
culo 5.2, relativas al derecho de las personas a ser informadas de los motivos de la deten-
cién, y en el articulo 5.4, del CEDH sobre el derecho a que la decisién de detencion se
revise en un plazo breve (véase el Apartado 6.8).

El Derecho de la UE y el CEDH establecen que la privacion de la libertad y la limitacién de
la libre circulacién deben respetar otras garantias de los derechos humanos, como: que
las condiciones de detencién respeten la dignidad humana, que la salud de los indivi-
duos no se ponga nunca en peligro y la necesidad de una consideracion especial para los
miembros de grupos vulnerables (véanse los Apartados 6.7 y 6.9).

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 6.10).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las
cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.
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Retornos forzosos y
modalidades de expulsién

UE Temas tratados CdE

Directiva 2008/115/CE sobre retorno Ejecuciondela  Comité de Ministros, Veinte

Reglamento (UE) n° 1168/2011 expulsion de forma  directrices sobre retorno forzoso,

(Reglamento Frontex) sequra, dignay  2005,n° 19

(modificaciones) humana

Decision (2004/573/CE) del Consejo

relativa a la organizacién de vuelos

conjuntos para la expulsion, desde

el territorio de dos o0 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

procedimientos de asilo, articulo 48 directrices sobre retorno forzoso,
septiembre de 2005, n°® 12

Carta de los Derechos Darios graves CEDH, articulo 2 (derecho a la vida)

Fundamentale; de la UE, articulo 2 causqdos por Comité de Ministros, Veinte

(derecho a la vida) medidas de directrices sobre retorno forzoso,

Directiva 2008/115/CE sobre retorno, contencion septiembre de 2005, n° 19
articulo 8.4
Investigaciones  TEDH, Ramsahai y otros contra
Paises Bajos 2007 (sistema
efectivo)

TEDH, Tarariyeva contra

Rusia, 2006 (asistencia médica en
las prisiones)

TEDH, Tais contra Francia, 2006
(comprobacion de las condiciones
médicas durante la detencion)
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Introduccién

En este capitulo se examina la manera en la que un extranjero puede ser expulsado de
un Estado. Los obstaculos legales a la expulsién, tales como los obstaculos a la expulsion
de solicitantes de asilo, se examinan en los Capitulos 1,3 y 4.

Ya sea por aire, por tierra o por mar, el traslado de las personas expulsadas se ha de
llevar a cabo de manera segura, 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 expulsién pudiera
tener lugar. Por otra parte, el proceso de expulsion puede aumentar el riesgo de autole-
sién o suicidio, tanto durante la detencién antes de la expulsién, como durante la propia
expulsién.

En cuanto al Derecho de la UE, los retornos forzosos estan requlados por la Directiva
sobre retorno (2008/115/CE). Las operaciones conjuntas de retorno coordinadas por
Frontex estan requladas por el Reglamento (UE) n® 1168/2011 (Reglamento Frontex
revisado).

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 dafios y la
obligacion procedimental de las autoridades de investigar como se manejan las situacio-
nes en las que se podria haber sometido a un individuo a dafios graves. Estos principios
generales también pueden ser aplicables en ciertas situaciones particulares, como en el
contexto de los retornos forzosos. Este aspecto se analizard mas detalladamente.

Ademas de las disposiciones legislativas, existen importantes instrumentos juridicos no
vinculantes relativos a esta cuestion concreta. Las Veinte directrices sobre retorno for-
z0so del Consejo de Europa ofrecen informacién util, por lo que se mencionan en diver-
sas ocasiones a lo largo de este capitulo.3* Las normas del CPT también incluyen un
apartado dedicado a los retornos por aire.3%°

324 Consejo de Europa, Comité de Ministros (2005).

325 Consejo de Europa, Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o
Degradantes (CPT) (2002-2011), capitulo IV, p. 69 ss.
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A menudo, los retornos son posibles gracias a los acuerdos de readmision celebrados a
nivel politico u operativo. En la UE se pueden firmar acuerdos de readmision con Estados
miembros individuales o con la Unién. En el periodo 2005-2013 se firmaron 15 acuerdos
de readmision con la UE y la mayoria entraron en vigor en este periodo®%.

7.1.  Ejecucion de una expulsion segura,
digna y humana

En el marco del Derecho de la UE, la Directiva sobre retorno afirma que los retornos for-
z0s0s se han de llevar a cabo con el debido respeto a la dignidad v la integridad 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 control de retornos
forzosos (articulo 8.6).3”” En el anexo a una Decision del Consejo de 2004, las directri-
ces comunes sobre las normas de seguridad en las expulsiones conjuntas por via aérea
orientan, entre otras cosas, en las cuestiones médicas, 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 individuo 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 |a persona también pueden ser razones de un posible apla-
zamiento de la expulsion (articulo 9). Al llevar a cabo las expulsiones se ha de tener en
cuenta debidamente el derecho a la vida familiar (articulo 3). 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 menores no acompafiados sélo sean devueltos
a miembros de su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida adecuados
(articulo 10).

326 Hong Kong, Macao, Sri Lanka, Albania, Rusia, Ucrania, Antigua Republica Yugoslava de Macedonia,
Bosnia y Herzegovina, Montenegro, Serbia, Moldavia, Pakistan, Georgia, Cabo Verde (no en vigor),
Armenia (no en vigor) (por orden cronoldgico). Véase también el Documento de trabajo de los Servicios
de la Comision, SEC (2011) 209, de 23 de febrero de 2011, cuadro 1.

327 Para mas informacion sobre las practicas de los Estados miembros de la UE, véase: FRA (2012) pp. 51-
54.

328 Decision 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 0 mas Estados miembros, de nacionales de
terceros paises sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion, DE 2004 L 261/28.
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En cuanto al CEDH, se deberd evaluar si las heridas o los dafios que los agentes estata-
les puedan haber infligido a los individuos que estén bajo su tutela y control presentan
suficiente gravedad como para aplicar el articulo 3 del CEDH. Las vulnerabilidades par-
ticulares del individuo, como las derivadas de su edad o de su salud mental, han de ser
tenidos en cuenta.?

De conformidad con las directrices del Consejo de Europa sobre retorno forzoso, las
autoridades deben cooperar con Ias 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).

7.2. Confidencialidad

Es importante asegurarse de que solo se entrega al pais de retorno la informacion nece-
saria para facilitar la expulsion, a fin de proteger la confidencialidad de la informacion
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 deberan garantizar esa
confidencialidad.

En el marco del Derecho de la UE, |a informacién 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 informacion a presuntos agentes de la persecucion cuando recojan informacion sobre
solicitudes de asilo individuales.

En cuanto al CEDH, la vulneracion de la confidencialidad podria plantear problemas en
el 3mbito de aplicacién de su articulo 8 y, si la vulneracién conlleva riesgo de malos tra-
tos en caso de retorno, puede corresponder al 3mbito de aplicacién de su articulo 3. No
obstante, en otro contexto el Tribunal ha sostenido que cualquier medida que suponga
una injerencia en la privacidad debe someterse a unas normas detalladas y unas salva-
guardas minimas que ofrezcan garantias suficientes contra el riesgo de abuso y arbitra-
riedad. Estas salvaguardas deben centrarse, entre otras cosas, en la duracién, el alma-
cenamiento, el uso, el acceso de terceros, los procedimientos aplicados para mantener

329 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.
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la integridad y la confidencialidad de los datos y los procedimientos de destruccién de
datos.33

Las Veinte directrices sobre retorno forzoso del Consejo de Europa abordan también el
respeto de los datos personales y las restricciones impuestas para su tratamiento, asi
como la prohibicién de compartir informacion relacionada con las solicitudes de asilo
(directriz 12).

7.3. Danos graves causados por medidas
de contencion

Con arreglo al Derecho nacional, los agentes estatales, tales como el personal de vigilan-
cia y escolta, pueden estar autorizados al uso de la fuerza en el ejercicio de sus funcio-
nes. Tanto el Derecho de la UE como el CEDH estipulan que esa fuerza ha de ser razona-
ble, necesaria y proporcionada.

El Derecho de la UE y el CEDH establecen unas normas comunes aplicables al falleci-
miento en los casos de detencién. 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 mas importantes, para el cual no se prevén excep-
ciones en el articulo 15 del CEDH. Sin embargo, el CEDH establece que el uso de la fuerza,
y especialmente de una fuerza letal, no constituye una vulneracion del articulo 2 si es
absolutamente necesario y estrictamente proporcionado.**!

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 pro-
porcionadas y no exceder la fuerza razonable. Ademas, se han de aplicar con el debido
respeto de la dignidad y la integridad fisica de la persona de que se trate (articulo 8.4).

En cuanto al CEDH, a jurisprudencia relativa a su articulo 2 exige un marco legislativo,
reglamentario y administrativo que rija el uso de la fuerza por los agentes estatales a
fin de proteger contra la arbitrariedad, el abuso y la pérdida de vidas, incluidos los acci-
dentes evitables. La estructura del personal, los canales de comunicacién y las directri-
ces sobre el uso de la fuerza han de quedar clara y adecuadamente recogidos en dicho

330 TEDH, S. y Marper contra Reino Unido [GS], n® 30562/04, 4 de diciembre de 2008, parr. 99.

331 Comision Europea de Derechos Humanos, Stewart contra Reino Unido, demanda
n° 10044/82, 10 de julio de 1984; TEDH, McCann y otros contra Reino Unido, n® 18984/91,
27 de septiembre de 1995, parrs. 148 a 149.
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marco.>* Si los agentes estatales utilizan mas fuerza de la que estan razonablemente
autorizados a utilizar y a consecuencia de ello se producen dafios, o incluso la muerte,
el Estado miembro puede ser considerado responsable. Llegado el caso, sera necesario
realizar una investigacién eficaz de lo sucedido que pueda desembocar en un procedi-
miento penal.>*

El Tribunal ha sostenido que los Estados miembros no solo tienen obligaciones «negati-
vas» de no causar dafio a los individuos, sino también obligaciones «positivas» de pro-
tegerlos 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 servicios
médicos. La obligacion del Estado miembro de proteger comprende asimismo el deber
de establecer disposiciones legales y procedimientos apropiados, incluidas las disposi-
ciones 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 fac-
tores, incluida la naturaleza del objetivo perseguido y el riesgo fisico y para la vida inhe-
rente a la situacién. El Tribunal analiza las circunstancias de un determinado uso de la
fuerza, incluido si fue deliberado o intencionado v si la operacion se planificd y controléd
adecuadamente.

Ejemplo: en el asunto Kaya contra Turquia,**¢ el TEDH reiter6 que el Estado miembro
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 articulo 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, en situaciones en

332 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 n° 43579/98, 6 de julio de 2005, parr. 96.

333 TEDH, McCann y otros contra 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.

334 TEDH, Osman contra Reino Unido [GS], 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 n° 27311/03, 20 de diciembre de 2011, parr. 209.

335 TEDH, Branko Tomasic y otros contra Croacia, n°® 46598/06, 15 de enero de 2009, parr. 51.
336 TEDH, Kaya contra Turquia, n® 22729/93, 19 de febrero de 1998.
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las que el individuo sufre heridas o darios de otros tipos por el uso de técnicas coercitivas
que no llegan a suponer la muerte.

Ejemplo: en el asunto llhan contra Turquia,**” el Tribunal consideré que se habia vul-
nerado el articulo 3 del CEDH, y no el articulo 2, pues el individuo sufrio darios cere-
brales a consecuencia de un uso excesivo de la fuerza durante su detencion.

El TEDH ha expresado su preocupacion por incidentes con intervencion policial o de otros
agentes contra individuos en el contexto del articulo 8 del CEDH.33®

La muerte y las heridas pueden estar causadas por técnicas coercitivas de contencion
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 retorno forzoso del Consejo de Europa prohiben las medi-
das 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).

7.4. Lainvestigacion

En marco del CEDH, en determinadas circunstancias los principios generales desarrolla-
dos principalmente en virtud de sus articulos 2, 3 y 8 pueden ser aplicables en el con-
texto 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 pro-
ducen en circunstancias en las que el Estado miembro puede ser considerado respon-
sable, como ocurre cuando el individuo se encuentra en detencién, debe haber algin
tipo de investigacion efectiva y oficial. El Estado miembro puede ser considerado res-
ponsable aunque delegue a empresas privadas parte de las tareas propias de las situa-
ciones de expulsion. Se debe alcanzar un nivel minimo de efectividad que depende de
las circunstancias del caso.34° Son necesarias una responsabilidad y una transparencia

337 TEDH, llhan contra Turquia [GS], n® 22277/93, 27 de junio de 2000, parrs. 77 y 87.

338 TEDH, Kucera contra Eslovaquia, n® 48666/99, 17 de julio de 2007, parrs. 122 a 124; TEDH, Rachwalski y
Ferenc contra Polonia, n® 47709/99, 28 de julio de 2009, parrs. 58 a 63.

339 Véase un ejemplo en el asunto del Reino Unido FGP contra Serco Plc & Anor [2012] EWHC 1804
(Admin), 5 de julio de 2012.

340 TEDH, McCann y otros contra Reino Unido [GS], n°® 18984/91, 27 de septiembre de 1995, parr. 161;
TEDH, Velikova contra Bulgaria, n°® 41488/98, 18 de mayo de 2000, parr. 80.
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efectivas para garantizar el respeto del Estado de derecho y mantener la confianza de la
opinién publica. 3+

Cuando es encontrado muerto o herido un individuo que estd o ha estado en detencion
o sometido al control de un Estado miembro, dicho Estado miembro es el responsable
de dar una explicacién 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 naturales sin dar ninguna explica-
cion satisfactoria de la muerte ni de la autopsia, que fue incompleta.>*> Del mismo modo,
se considerd que se habian producido infracciones del articulo 2 en casos de asistencia
meédica insuficiente en el hospital de una prisiéon®* y en el reconocimiento médico insufi-
ciente de un solicitante mientras se encontraba detenido. 344

Para que una investigacion sea conforme a lo previsto en el articulo 2, los criterios esen-
ciales son que ha de ser independiente e inmediata, ha de implicar a la familia y debe
ser adecuada vy eficaz. Ademas, tanto la investigacion como sus resultados 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. En el sentido jerarquico, institucional y practico, la
investigacion ha de estar a cargo de un agente u organismo independiente de los impli-
cados en los hechos.3%

3471 TEDH, Ramsahai y otros contra Paises Bajos [GS], 15 de mayo de 2007, parr. 325.
342 TEDH, Tanl contra Turquia, n°® 26129/95, 10 de abril de 2001, parrs. 143 a 147.
343 TEDH, Tarariyeva contra Rusia, n® 4353/03, 14 de diciembre de 2006, parr. 88.
344 TEDH, Tais contra Francia, n® 39922/03, 6 de junio de 2006.

345 TEDH, Finucane contra Reino Unido, n® 29178/95, 1 de julio de 2003, parr. 68.
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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 7).

Los individuos han de ser aptos para vigjar, teniendo en cuenta su estado fisico y su salud
mental (véase el Apartado 7.1).

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 71).

En el marco del Derecho de la UE, los Estados miembros han de crear sistemas eficaces
de control de retornos (véase el Apartado 7.1).

La Directiva sobre retorno exige que los menores no acompafiados solo sean devueltos
a miembros de su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida adecuados
(véase el Apartado 71).

La confidencialidad de la informacién obtenida en el proceso de asilo ha de estar garanti-
zada (véase el Apartado 7.2).

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH estipulan que las medidas coercitivas utilizadas
han de ser razonables, necesarias y proporcionadas (véase el Apartado 7.3).

En virtud del CEDH, las autoridades deben investigar las declaraciones plausibles de uso
de la fuerza excesivo (véase el Apartado 7.4).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las
cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.
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Derechos economicos
y sociales

UE Temas tratados CdE
Carta de los Derechos Derechos CEDH, articulo 4 (prohibicion de la
Fundamentales de Ia UE, econémicos esclavitud y del trabajo forzado)
articulos 12 Qbertad de reunion CEDH, articulo 11 (libertad de
y de asociacion), 151 (libertad asociacion)
de elegir una profesion y . .
derecho a trabajar), 16 (libertad TEDH, Bgaeva contra Greaa,. 2009
de empresa), 28 (derecho (extranjera autorizada a realizar
de negociacilc’m y de accion una formacion profesional pero
colectiva), 29 (derecho de acceso noa prese;tartse al examen
alos servicios de colocacién), 30 correspondiente)
(proteccién en caso de despido
injustificado), 31 (condiciones de
trabajo justas y equitativas) y 32
(prohibicion del trabajo infantil y
proteccion de los jovenes en el
trabajo)
El acceso al mercado laboral estd
regulado por el Derecho derivado de
la UE de cada categoria especifica
Carta de los Derechos Educacion CEDH, Protocolo n° 1, articulo 2

Fundamentales de |a UE, articulo 14
(derecho a la educacion)

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,
articulo 14.1 (migrantes en situacion
irregular)

Directiva 2013/33/UE sobre las
condiciones de acogida, articulo 14
(solicitantes de asilo)

(derecho a la educacion)

CSE, articulos 17 (derecho de los
nifios y adolescentes a proteccion
social, juridica y economica), 18
(derecho a ejercer una actividad
lucrativa) y 19 (derecho de los
trabajadores migrantes y sus
familias a proteccion y asistencia)
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UE

Temas tratados

CdE

Carta de los Derechos
Fundamentales de |a UE,
articulo 34.3 (sequridad social y
asistencia social)

Para los nacionales de terceros
paises que son miembros de la
familia de nacionales del EEE,
residentes de larga duracion,
solicitantes de asilo, refugiados,
beneficiarios de la proteccion
subsidiaria y victimas de trata de
seres humanos, las normas de
alojamiento estan recogidas en el
Derecho derivado

Carta, articulo 35 (proteccion de la
salud)

El cuidado de la salud estd regulado
por el Derecho derivado de la UE de
cada categoria especifica

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

Alojamiento/
vivienda

Asistencia sanitaria

Seguridad social y
asistencia

TEDH, Ponomaryovi contra
Bulgaria, 2011 (matricula mas cara
en la educacion secundaria para los
migrantes en situacion irregular)

Comision Europea de Derechos
Humanos, Karus contra Italia, 1998
(matricula mas cara en la educacion
superior para los extranjeros)

TEDH, Gillow contra Reino

Unido, 1986 (derecho al respeto del
domicilio)

TEDH, M.S.S. contra Bélgica, 2011
(vulneracién del articulo 3 del CEDH
por no ofrecer un alojamiento)

CSE, articulo 31 (derecho ala
vivienda)

CEDS, DCl contra Paises Bajos, 2009
(alojamiento para nifios en
situacion irregular)

CSE, articulo 13 (derecho a la
asistencia social y médica)

CEDS, FIDH contra Francia, 2004

TEDH, Wasilewski contra
Polonia, 1999 (ausencia de derecho
a asistencia financiera)

TEDH, Gaygusuz contra

Austria, 1996 (discriminacién de
extranjeros en las prestaciones por
desempleo)

TEDH, Koua Poirrez contra

Francia, 2003 (discriminacion de los
extranjeros en las prestaciones por
discapacidad)

TEDH, Andrejeva contra

Letonia, 2009 (discriminacion de los
extranjeros en las pensiones)
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UE Temas tratados CdE
Otras categorias: CSE, articulos 12 (derecho a la

El Derecho derivado de la UE prevé seguridad social), 13 (derecho a
derechos especificos para los la asistencia social y m_edlca), 14
solicitantes de asilo, refugiados, (derecho a los beneficios
personas a las que se ha concedido de los servicios sociales), 15
proteccioén subsidiaria, victimas de (derechos de las personas

trata de seres humanos y residentes minusvalidas), 17 (derecho delos
de larga duracion nifios y adolescentes a proteccion

social, juridica y econémica), 23
(comunicacion de informes) y 30
(proteccién contra la pobreza y la
exclusion social)

Introduccién

Para la mayor parte de los inmigrantes, |a autorizacién a entrar y permanecer en un
Estado no es sino el primer paso para el pleno reconocimiento de los derechos de resi-
dencia. El acceso al empleo, la educacion, el alojamiento, la sanidad, la sequridad social,
la asistencia social y otras prestaciones sociales puede ser una tarea agotadora. Normal-
mente, para acceder a todos los derechos sociales es necesario un derecho de entrada o
de permanencia reconocido.

Por lo general se permite que los Estados establezcan diferencias entre nacionalidades
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 nacional que confiera
a determinadas nacionalidades derechos privilegiados de acceso o permanencia en el
territorio del Estado. Por lo tanto, 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 discriminacién, incluso por motivos de nacionalidad, en los diferentes ambi-
tos que regulan.34

Cuanto mas se puede considerar que una situacién particular corresponde al Derecho
soberano de un Estado a admitir o excluir extranjeros, mayor margen tiene el Estado
para imponer condiciones diferenciadas.>*” El trato diferenciado resulta menos aceptable

346 C(arta de los Derechos Fundamentales de la UE, articulo 21; CEDH, articulo 14 y Protocolo N° 12,
articulo 1; CSE, Parte V, articulo E.

347 TEDH, Bah contra Reino Unido, n° 56328/07, 27 de septiembre de 2011.
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cuanto mas se asemeja la situaciéon de inmigracion del extranjero a la situacion de los
ciudadanos del Estado de que se trate.3*¢ Cuando se ven afectados derechos fundamen-
tales esenciales, como el derecho a la vida o la prohibicién de trato degradante, el trato
diferenciado equivale a una discriminacién prohibida.>*° Estos principios presentan una
importancia particular en la cuestion del acceso a los derechos sociales.

En este capitulo se presenta un breve panorama de las normas de la UE y del Consejo
de Europa 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 proteccion social.

8.1. Principales fuentes de Derecho

En el marco del Derecho de la UE, las disposiciones relativas a la libre circulacién tienen
un impacto considerable en la situacion 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
circulacién por Europa. La Directiva sobre libre circulacién (2004/38/CE) regula la situa-
cion de los miembros de su familia de cualquier nacionalidad. El articulo 2.2 de la Direc-
tiva define qué miembros de la familia quedan cubiertos por ésta. 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 dispo-
siciones no sélo tienen derecho a acceder al mercado laboral, sino que también tienen
derecho a prestaciones sociales.

Pese a no ser nacionales del EEE, los ciudadanos turcos y los miembros de su familia
disfrutan, en el marco del Derecho de la UE, de una situacion privilegiada en los Estados
miembros de |a 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. En 2010

348 TEDH, Gaygusuz contra Austria, n° 17371/90, 16 de septiembre de 1996.
349 (CEDS, Defence for Children International (DCI) contra Paises Bajos, n® 47/2008, 20 de octubre de 2009.

350 Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, 2 de mayo de 1992, Parte lll, Libre circulaciéon de
personas, servicios y capitales, DO L 1 de 3 de marzo de 1994.

351 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, articulo 7,
DO L 114/7 30 de abril de 2002 (posteriormente ampliado a otros Estados miembros de la UE).
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residian en la UE casi 2,5 millones de nacionales turcos, lo que hace de ellos el mayor
grupo de nacionales de terceros paises que residen en la UE.>>

El grado de acceso al mercado laboral de otras categorias de nacionales de terceros pai-
ses, como solicitantes de asilo, refugiados o residentes de larga duracion, estd requlado
por directivas especificas. En diciembre de 2011, la UE adopté la Directiva sobre el per-
miso Unico (2011/98/UE) que tiene que estar transpuesta antes del final de 2013. Intro-
duce un procedimiento Unico de solicitud para que los nacionales de terceros paises resi-
dan y trabajen en un el territorio de un Estado miembro de la UE, asi como un conjunto
comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en
un Estado miembro.

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 seguridad social.>>* Tam-
bién 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 naciona-
lidad 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 Estados miem-
bros, con excepcion del Reino Unido. 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 comu-
nitaria siguen desarrolldandose y ampliandose en la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la UE. La aplicacién de la Carta se limita a los asuntos que corresponden al 3mbito
de aplicacion del Derecho de la UE, que sus disposiciones no pueden ampliar. La Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE garantiza muy pocos derechos sociales a todos los
individuos, como el derecho a la educacion del articulo 14.1 y 2, pues la mayor parte de
los derechos se limitan a los ciudadanos o a los residentes legales.

352 Comision Europea, Eurostat (2010), «Main countries of origin of non-nationals, EU-27, 20710»
(Principales paises de origen de los no nacionales, EU-27, 2010), disponible en http://epp.eurostat.
ec.europa.eu/statistics_explained/index.php?title=File:Main_countries_of_origin_of non-nationals, EU-
27, 2010_(million).png&filetimestamp=20111125175250#file.

353 Directiva 2000/43/CE, DO L 180/22.
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En cuanto al sistema del Consejo de Europa, el CEDH garantiza principalmente derechos
civiles y politicos, mientras que la orientacién que aporta en materia de derechos econé-
micos y sociales es limitada.

En cambio, la CSE (adoptada en 1961 y revisada en 1996), completa el CEDH y constituye
una referencia clave para la legislacion europea en materia de derechos humanos en el
ambito 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 reclamacion 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 pro-
teccion social, Ia libre circulacion de los individuos 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
miembros que han ratificado la CSE y que son migrantes en otros Estados miembros
que también la han ratificado. De conformidad con el apéndice de la CSE, aunque los
articulos 1 a 17 y 20 a 31 de ésta no se refieren explicitamente a los extranjeros, se
aplican a ellos, siempre que sean nacionales de Estados miembros partes de la CSE que
residan legalmente o trabajen regularmente en el territorio de un Estado miembro parte
en la CSE. 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 miembros que son partes en la
CSE, y el articulo 19 garantiza el derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a
proteccion y asistencia.

Asi pues, el 3mbito de aplicacién de la CSE es algo limitado, pero el CEDS ha desarrollado
una jurisprudencia considerable. Cuando se trata de ciertos derechos fundamentales,
la jurisprudencia del CEDS ha ampliado el 3mbito de aplicacién de la CSE hasta cubrir a
todas las personas que se encuentran en el territorio, incluidos los migrantes en situaciéon
irreqular.>

La CSE tiene una importante relacién con el CEDH, lo que aporta un valor considerable a
la jurisprudencia del CEDS. Aunque no todos los Estados miembros de la UE y el Consejo
de Europa han ratificado la CSE o aceptado todas sus disposiciones, el TEDH ha sostenido

354 CEDS, International Federation of Human Rights Leagues (FIDH) contra Francia, asunto n° 14/2003,
fondo, 8 de septiembre de 2004.
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que la ratificacién no es esencial para la interpretacién por el Tribunal de determinadas
cuestiones planteadas en virtud del CEDH que también estan reguladas por la CSE.3>

8.2. Derechos econémicos

En este apartado se analizan los derechos econémicos, incluidos el acceso al mercado
laboral y el derecho de igualdad de trato en el trabajo. Por lo general, el acceso al mer-
cado 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 juri-
dico, los trabajadores tienen derecho a cobrar por el trabajo que han realizado.

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 sindi-
catos (articulo 11).

Entre los dmbitos relacionados con las cuestiones econdémicas, el TEDH ha examinado el
asunto relativo a la situacion de una extranjera a la que se permitié comenzar una for-
macién profesional pero se le denego el derecho a ejercerla.

Ejemplo: en el asunto Bigaeva contra Grecia,*>¢ se habia permitido a una ciudadana
rusa comenzar una formacion de dieciocho meses para poder ser admitida en el
Colegio de Abogados. Cuando la completd, el Colegio no le permitié presentarse a
los examenes por no ser nacional griega. El TEDH sefialé que el Colegio de Aboga-
dos habia permitido a la solicitante empezar la formacion pese a estar claro que,
una vez la hubiese finalizado, no podria presentarse a los examenes correspondien-
tes. 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 sen-
tido 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.

355 TEDH, Demir y Baykara contra Turquia [GS], n® 34503/97, 12 de noviembre de 2008, parrs. 85 y 86.
Otros ejemplos de instrumentos internacionales pertinentes aplicables en este dmbito son el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la Convencion 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.

356 TEDH, Bigaeva contra Grecia, n°® 26713/05, 28 de mayo de 2009.
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En cuanto a la CSE, su articulo 18 prevé el derecho a ejercer una actividad lucrativa en
el territorio de otros Estados miembros que sean partes de la Carta. Esta disposiciéon no
regula la entrada en el territorio con fines profesionales y en algunos aspectos es mas
exhortatoria que obligatoria. No obstante, exige que la tasa de denegacién de permi-
sos 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 excesivas,**®
que los permisos de trabajo concedidos no sean demasiado restrictivos 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.3%°

El articulo 19 de la CSE incluye un amplio catalogo de disposiciones de apoyo a los traba-
jadores migrantes en el territorio de otros Estados partes, si bien sélo son aplicables en
caso de que su situacion sea legal (no obstante, conviene consultar en el capitulo 3 los
detalles del articulo 19.8).

La CSE también cubre las condiciones de trabajo, como el derecho a un horario razona-
ble, el derecho a vacaciones anuales retribuidas, el derecho a la salud y la seguridad en
el lugar de trabajo y el derecho a una remuneracién justa.>s’

En cuanto al Derecho de la UE, una de las libertades consagradas en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales es el derecho a trabajar y a ejercer una profesién libremente ele-
gida o aceptada (articulo 15.1 de la Carta). Sin embargo, este derecho esta circunscrito
al Derecho nacional, incluidas las leyes nacionales que regulan el derecho de los extran-
jeros al trabajo. La Carta reconoce el derecho de negociacion colectiva (articulo 28) y
la libertad para fundar sindicatos (articulo 12). También concede a todas las personas
el derecho a acceder a servicios gratuitos de colocacion (articulo 29). Todo trabajador,
incluidos los que no son nacionales de la UE, tiene derecho a proteccién en caso de des-
pido injustificado (articulo 30), derecho a unas condiciones de trabajo justas y equitati-
vas 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
proteccién de la salud y la sequridad en el trabajo (articulo 31) y prohibe el trabajo infantil
(articulo 32).

357 CEDS, Conclusiones XVII-2, Espana, articulo 18.1.
358 CEDS, Conclusiones XVII-2, Alemania, articulo 18.2.
359 CEDS, Conclusiones V, Alemania, articulo 18.3.

360 CEDS, Conclusiones XVII-2, Finlandia, articulo 18.3.

361 CEDS, Marangopoulos Foundation for Human Rights (MFHR) contra Grecia, asunto n® 30/2005, fondo,
6 de diciembre de 2006, referente a los trabajadores de las industrias extractivas.
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El Derecho derivado de la UE relativo a una categoria concreta de personas suele regular
el acceso al mercado laboral. Los nacionales de terceros paises tienen diferentes grados
de acceso al mercado laboral que dependen de la categoria a la que pertenezcan. Los
apartados 8.2.1 a 8.2.8 presentan brevemente la situacion de las principales categorias
de nacionales de terceros paises.

8.2.1. 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 circu-
lacién, asi como otros ciudadanos del EEE y ciudadanos suizos tienen derecho a circular
libremente por Europa con fines de trabajo por cuenta ajena y propia y gozan de igual-
dad de trato respecto de los nacionales del propio Estado miembro (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 igualdad de
trato a este respecto®2. Algunos Estados miembros de la UE han impuesto restricciones
temporales al acceso al mercado de trabajo a croatas hasta junio de 2015 con posibilidad
de extension hasta junio de 2020 en ciertas circunstancias.

En el contexto de la libre circulacién de los ciudadanos y los miembros de su familia de
cualquier nacionalidad, el articulo 45.4 del TFUE autoriza a los Estados miembros a reser-
var el empleo en la funcién publica a sus propios nacionales. El T)CE ha interpretado esta
disposicion estrictamente y no ha permitido a los Estados miembros reservar el acceso
a ciertos puestos a los nacionales, por ejemplo, para trabajar como profesores en practi-
€as3%3 0 como lectores universitarios de lenguas extranjeras®4.

Para facilitar la verdadera libre circulacion de los trabajadores, la UE ha adoptado tam-
bién una legislacién compleja relativa al reconocimiento mutuo de cualificaciones,
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 versién consolidada

362 TJUE, C-70/09 [2010], Rec. I-07233, Alexander Hengartner y Rudolf Gasser contra Landesregierung
Vorarlberg, 15 de julio de 2010, parrs. 39 a 43.

363 TJCE, ¢-66/85 [1986], Rec. 1-02121, Deborah Lawrie-Blum contra Land Baden-Wiirttemberg,
3 de julio de 1986, parrs. 26 y 27.

364 TJCE, asuntos acumulados C-259/91, C-331/91y (-332/91 [1993] 1-04309, 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. 15y 21.
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de la Directiva 2005/36/CE sobre el reconocimiento de cualificaciones profesionales se
adopto en marzo de 2011 (véanse también sus modificaciones). Hay disposiciones com-
plejas 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 TJCE/TJUE ha dictado mas de 100 sentencias en este dmbito.>¢>

8.2.2. Trabajadores desplazados

Los nacionales de terceros paises que no gozan de los derechos de libre circulacion pero
estan trabajando legalmente en un Estado miembro para un empresario que los envia
temporalmente a llevar a cabo una tarea en su nombre en otro Estado miembro estan
cubiertos por la Directiva sobre trabajadores desplazados (96/71/CE). El propésito 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 prestacion
de servicios transfronterizos en el marco del articulo 56 del TFUE con la proteccién apro-
piada de los derechos de los trabajadores enviados temporalmente al extranjero a este
fin.3%¢ Sin embargo, tal como destacé el TJCE, ello no puede dar lugar a una situacién en la
que la Directiva obligue a un empresario a respetar la legislacién laboral pertinente tanto
del Estado donde la empresa tiene su sede como del pais al que se envia al trabajador,
pues el nivel de proteccién garantizado en los dos Estados miembros se puede conside-
rar equivalente.>s”

En este sentido, Ia Directiva establece unos niveles minimos que se deben aplicar a
los empleados de un Estado miembro enviados a trabajar en otro. Concretamente, de
conformidad con el articulo 3 de la Directiva, las condiciones de trabajo y empleo esta-
blecidas por la legislacién del pais de acogida o por convenios colectivos de aplicacion
general son de aplicacion a los trabajadores desplazados, especialmente en lo referente
a los periodos minimos de trabajo, los descansos, las vacaciones anuales y los indices de
salario.

365 Para una lista completa de las sentencias con los sumarios correspondientes, Comision Europes, List
of judgements of the Court of Justice concerning professional recognition, 22 de diciembre de 2010,
MARKT/D4/JMV/ 1091649 /5/2010-EN.

366 TJCE, (-346/06 [2008] 1-01989, Dirk Riiffert contra Land Niedersachsen, 3 de abril de 2008.

367 TJCE, C-341/05 [2007]1-11767, Laval un Partneri Ltd contra Svenska Byggnadsarbetareférbundet,
Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1 Byggettan y Svenska Elektrikerférbundet,
18 de diciembre de 2007.
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En marzo de 2012, la Comision Europea propuso una directiva®¢® que intenta mejorar la
aplicacién y el cumplimiento de la Directiva sobre los trabajadores desplazados.

8.2.3. Titulares de la tarjeta azul, investigadores
y estudiantes

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 acogida. Tras dieciocho
meses de residencia legal en un Estado miembro, los titulares de una tarjeta azul de la
UE se pueden desplazar a otro Estado miembro para aceptar un empleo altamente cua-
lificado, siempre que se respeten los limites impuestos por el Estado miembro en cuanto
al nimero de no nacionales aceptado.

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, independientemente de cual 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 adquisicién de este derecho.

Los investigadores estan cubiertos por la Directiva sobre investigacion cientifica
(2005/71/CE; véase en el Anexo 1 una lista de los Estados miembros participantes).
Los solicitantes deben presentar un documento de viaje valido, un convenio de aco-
gida firmado con un organismo de investigacion y una declaracién de responsabilidad
financiera. Ademas, el solicitante no deberd ser considerado una amenaza para el orden
publico, la seguridad publica o la salud publica. La cuestion de los permisos de residen-
cia de los miembros de la familia de los investigadores queda a criterio de los Estados
miembros. Al igual que la Directiva sobre el permiso Unico, esta Directiva no concede
derechos de reagrupacion familiar a los miembros de la familia que viven en terceros
paises.

La Directiva sobre estudiantes (2004/114/CE) requla la admision en la UE de nacionales
de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no remune-
radas o servicios de voluntariado. Los Estados miembros han de permitir que al margen
del tiempo de estudio los estudiantes trabajen un ndmero maximo de horas semanales

368 Comision Europea (2012) Propuesta de Directiva relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva
96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios, COM(2012) 131 final.
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determinado por el Estado miembro, pero el Estado miembro también puede exigir el
cumplimiento de otras condiciones (articulo 17).

En marzo de 2013, la Comision europea propuso modificar la Directiva sobre investiga-
cion cientifica y la Directiva sobre estudiantes para mejorar las condiciones de admision
y extender sus derechos.>® La propuesta también incluye disposiciones para periodos
de practicas remuneradas y au pairs.

8.2.4. Ciudadanos turcos

Los ciudadanos turcos gozan de una situacion especialmente privilegiada en virtud del
Acuerdo de Ankara de 1963 y su Protocolo Adicional de 1970, asi como de las decisiones
adoptadas por el Consejo de Asociacion CEE-Turquia establecido en el marco de estos
instrumentos. Los ciudadanos turcos no tienen un derecho directo de entrada en ningun
Estado miembro de la UE con el fin de aceptar un empleo. No obstante, si el Derecho
nacional de un Estado miembro les permite aceptar un empleo, pueden seguir en el
mismo empleo transcurrido un afio.3”° Transcurridos tres afos, en determinadas condi-
ciones, pueden también buscar otro empleo en virtud del articulo 6.1, de la Decisién 1/80
del Consejo de Asociacién CEE-Turquia. Como los trabajadores del EEE, los trabajadores
turcos estan definidos de manera amplia.

Ejemplo: en el asunto Tetik,*”" las autoridades alemanas no quisieron conceder al
Sr. Tetik un permiso de residencia cuando, transcurridos los tres afios previstos,
empez0 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®’? el TJUE consider6 que una nacional turca que solo tra-
baja 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 Decisién 1/80 del Consejo de Asociacion, a condicion de que su
empleo sea real y efectivo.

369 Comision Europea, COM (2013) 151 final, Bruselas, 25 de marzo de 2013.

370 TJCE, (-386/95 [1997]1-02697, Siileyman Eker contra Land Baden-Wiittemberg, 29 de mayo de 1997,
parrs. 20 3 22.

371 TJCE, C-171/95, Recep Tetik contra Land Berlin, 23 de enero de 1997, parr. 30.
372 TJUE, C-14/09 [2010] I-00931, Hava Genc contra Land Berlin, 4 de febrero de 2010, parrs. 27 y 28.
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De conformidad con el articulo 7 de la Decisién 1/80, aunque ellos mismos no sean ciu-
dadanos turcos, los miembros de la familia de un trabajador turco pueden acceder al
mercado laboral tras haber residido legalmente durante tres afios. Razones objetivas
pueden justificar que el miembro de la familia en cuestion viva separado del trabaja-
dor turco migrante.3”3 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 afios.

Ejemplo: en el asunto Derin,>”* el T)CE sostuvo que un nacional turco que habia lle-
gado de nifio a Alemania para reunirse con sus padres, quienes trabajaban legal-
mente 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, sequridad
publica o salud publica, o por abandonar el territorio del Estado miembro durante un
periodo considerable sin una buena razén.

En cuanto al derecho de establecimiento y la prestacion de servicios, los ciudadanos tur-
cos se pueden acoger a la cldusula de standstill prevista en el articulo 41 del Protocolo
adicional del Acuerdo de Ankara. Si en el momento en que el articulo 41 del Protocolo
entré en vigor en un Estado miembro determinado a los ciudadanos turcos no se les
habia impuesto ningun requisito de visado o permiso de trabajo, ese Estado miembro
no puede imponer ningun requisito de visado o permiso de trabajo (véase también el
Apartado 2.8).

8.2.5. Residentes de larga duracion y beneficiarios
de la Directiva sobre reagrupacion familiar

En virtud del articulo 11.1 a) de la Directiva sobre residentes de larga duracion
(2003/109/CE), las personas que han adquirido la condicién de residente de larga dura-
cién gozan del mismo trato que los nacionales en lo que respecta al acceso al trabajo
remunerado y no remunerado, las condiciones de empleo y trabajo (el horario de tra-
bajo, las normas de salud y seguridad, el derecho a vacaciones, la remuneracion y el
despido), la libertad de asociacién v afiliacién y la participacion en organizaciones de tra-
bajadores o patronos.

373 TJCE, C351-95 [1997], Rec.l-02133, Kadiman contra Freistaat Bayern, 17 de abril de 1997, parr. 44.

374 TJCE, C-325/05 [1997] Rec. 1-00329, Ismail Derin contra Landkreis Darmstadt-Dieburg,
18 de julio de 2007, parrs. 74 y 75.
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Para los beneficiarios de la Directiva sobre reagrupacion familiar (véase también el Capi-
tulos 5), los miembros de la familia de un nacional de un tercer pais reagrupante 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.

8.2.6. Nacionales de otros paises que han celebrado
acuerdos de asociacion o cooperacion

El articulo 216 del TFUE prevé la celebracién de acuerdos entre terceros paises y la UE,
mientras que el articulo 217 prevé concretamente la posibilidad de celebrar acuer-
dos de asociacién. Los ciudadanos de ciertos Estados que han celebrado acuerdos de
asociacion, estabilizacion, cooperacién o de otros tipos®’> gozan de igualdad de trato
en muchos aspectos, pero no tienen derecho a una igualdad de trato plena como los
ciudadanos de la UE. A finales de 2012, la UE habia celebrado acuerdos con mas de
100 Estados."

Estos acuerdos de asociacion y cooperacion no confieren a los nacionales de los paises
correspondientes un derecho directo a entrar y trabajar en la UE. Sin embargo, los nacio-
nales de esos paises que trabajan legalmente en un determinado Estado miembro de la
UE tienen derecho al mismo trato y las mismas condiciones de trabajo que los naciona-
les de ese Estado miembro. Este es, por ejemplo, el caso del articulo 64.1 de los Acuer-
dos euromediterrdneos con Marruecos y Tunez, que establece que «[c]ada uno de los
Estados miembros concedera a los trabajadores de nacionalidad marroqui [o tunecina]
empleados en su territorio un régimen caracterizado por la ausencia de cualquier discri-
minacion basada en la nacionalidad con respecto a sus propios nacionales, en lo que se

375 Existen acuerdos de estabilizacion y asociacion en vigor con Albania, la Antigua Republica Yugoslava
de Macedonia, Bosnia y Herzegovina, Montenegro y Serbia. Existen acuerdos de colaboracion y
cooperacién con 13 paises de Europa Oriental y Asia Central; los acuerdos originales con Marruecos,
Tanez y Argelia han sido sustituidos por los acuerdos euromediterraneos (que incluyen a siete Estados).
Se han firmado acuerdos con los 79 Estados de Africa, el Caribe y el Pacifico (Acuerdo de Cotond) y con
Chile.

376 Para una vision general actualizada y completa del impacto de estos acuerdos en los nacionales de estos
Estados y los miembros de su familia, véase Rogers, N. et al. (2012), capitulos 14 3 21.
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refiere a las condiciones de trabajo, remuneracion y despido».3”” 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 discriminacién en el dmbito de
la sequridad social 378

El TJCE/TJUE ha tratado diferentes casos relativos a esos acuerdos.>”® 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 depen-
diente por la ruptura de una relacién.

Ejemplo: el asunto El Yassini?® trataba de un nacional marroqui al que le fue dene-
gada la renovacién del permiso de residencia porque habia perdido la razon inicial
de su estancia, sin tener en cuenta que sequia teniendo un empleo remunerado.
El Tribunal tuvo que determinar si el enfoque adoptado en su jurisprudencia sobre
los nacionales turcos*®' se podia aplicar también, por analogia, a los nacionales
marroquies, y por lo tanto si el articulo 40 del Acuerdo CEE-Marruecos (sustituido
mas adelante por el Acuerdo euromediterraneo con Marruecos) concedia el bene-
ficio de la seguridad de empleo mientras durase el contrato entre el empresario
y el empleado. El TJCE consideré que el Acuerdo CEE-Marruecos era directamente
aplicable, pues establecia unos principios claros, incondicionales y suficientemente
practicos en el dmbito de las condiciones de trabajo v la retribucién. No obstante, el
Tribunal excluy® la posibilidad de que la jurisprudencia relativa al Acuerdo de Ankara
pudiera aplicarse al asunto en cuestion. Entre el Acuerdo de Ankara y el Acuerdo
CEE-Marruecos existian diferencias sustanciales, pues el Acuerdo CEE-Marruecos

377 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 p. 2, 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 entro en vigor el 1 de marzo de 1998, DO 1998 L97, p. 2.

378 TJCE, C-18/90 [2009], Rec. I-00199, Office national de I'emploi contra Bahia Kziber, 31 de enero de 1991.

379 Algunos asuntos relacionados con los acuerdos son: TJCE, C-18/90 [2009], Rec. I-00199, Office
national de I'emploi contra Bahia Kziber, 31 de enero de 1991; (Acuerdo de Cooperacién entre la
Comunidad Econémica Europea y el Reino de Marruecos, articulo 41.1, allocation d‘atteinte, DO
1978 L 264 pp. 2-118, sustituido por el Acuerdo euromediterrdneo de asociacion UE-Marruecos);
TJCE, ¢-416/96 [1999], Rec. I-01209, El Yassini contra Secretary of State for the Home Department,
2 de marzo de 1999 (Acuerdo de Cooperacién entre la Comunidad Econdmica Europea y el
Reino de Marruecos); T)CE, C-438/00 [2003] I-04135, Deutscher Handballbund contra Kolpak,

8 de mayo de 2003 (Republica Eslovaca).

380 TJCE, C-416/96 [1999], Rec. I-012009, El Yassini contra Secretary of State for the Home Department,
2 de marzo de 1999, pérrs. 64, 65y 67.

381 TJCE, C-237/91[1992], Rec. I-6781, Kazim Kus contra Landeshauptstadt Wiesbaden,
16 de diciembre de 1992, parrs. 21 a 23y 29.

205


http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61990CJ0018&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61990CJ0018&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61990CJ0018&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61996CJ0416&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62000CJ0438&lang1=es&type=NOT&ancre= 
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61996CJ0416&lang1=es&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61991CJ0237&lang1=en&type=NOT&ancre= 

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion

206

no preveia la posibilidad de que Marruecos se adhiriera a la Comunidad y no tenia
por objetivo garantizar la libre circulacion 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 sefial6 incluso que
la situacion habria sido distinta si el Estado miembro hubiera concedido al nacional
marroqui «unos derechos concretos en el dambito 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,**? se pidio al Tribunal que se pronunciara sobre
un caso similar, pero relativo a la prohibicién de discriminacion recogida en el arti-
culo 64.1 del Acuerdo euromediterraneo entre la UE y Tdnez. 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 euromediterraneo entre la UE y Tinez «puede producir efectos sobre el
derecho de residencia de un nacional tunecino en el territorio de un Estado miem-
bro cuando éste le haya autorizado legalmente a ejercer una actividad profesional
en su territorio durante un periodo que supera la duracién de la autorizacion de resi-
dencia de dicho nacional». En esencia, el Tribunal 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 derechos de residencia, la negativa a prorrogar su permiso de residencia se
tenia que justificar basandose en la proteccion de un interés nacional legitimo, como
el orden publico, la sequridad publica o la salud publica.

Del mismo modo, el articulo 80 del Acuerdo de Estabilizacion y Asociacién entre los Esta-
dos miembros de la UE y Albania*® dispone: «[e]n relacién con la migracion, las Partes
acuerdan dispensar un trato justo a los nacionales de otros paises que residan legal-
mente en sus territorios y promover una politica de integracion destinada a otorgarles
derechos y obligaciones comparables a los de sus ciudadanos».

382 TJCE, C-97/05 [2006], Rec. I-11917, Mohamed Gattoussi contra Stadt Risselsheim,
14 de diciembre de 2006, parr. 39.
383 Acuerdo de Estabilizacion y Asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por

una parte, y la Republica de Albania, por otra (que entré en vigor el 1 de abril de 2009), DO 2009 L107,
p. 166.
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De forma mas restrictiva, el articulo 23 del Acuerdo de colaboracién y cooperacién con
Rusia,?® relativo a las condiciones de trabajo, establece que «[s]alvo lo dispuesto en la
legislacion, las condiciones y los procedimientos aplicables en cada Estado miembro, la
Comunidad y sus Estados miembros velardn por que el trato que se conceda a los nacio-
nales rusos, legalmente empleados en el territorio de un Estado miembro, no implique
ninguna discriminacién por motivos de nacionalidad, por lo que respecta a las condicio-
nes de trabajo, la remuneracion o el despido, en comparacién con los nacionales de ese
mismo Estado».

Ejemplo: el asunto Simutenkov3® trataba de un nacional ruso empleado como juga-
dor de futbol profesional en un club espafiol y cuya participacion en competiciones
estaba limitada por la normativa espafiola a causa de su nacionalidad. El TJCE inter-
pret6 la disposicién de no discriminacion establecida en el articulo 23 al evaluar una
norma dictada por una federacién deportiva de un Estado miembro que prevé que,
en las competiciones organizadas a escala nacional, los clubs solo pueden 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 231.

8.2.7. Solicitantes de asilo y refugiados

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 tra-
bajo si, transcurridos nueve meses, o un afo en el caso de Irlanda y Reino Unido, desde
la presentacion de una solicitud de asilo, no se hubiera adoptado una decisién en pri-
mera instancia. Lo mismo se aplica para quienes alin se ven afectados por el articulo 11
de la version de 2003 de la Directiva (2003/9/CE), siempre que este retraso no se pueda
imputar al solicitante. Las condiciones para el acceso al mercado de trabajo deben deci-
dirse 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 naciona-
les del EEE y a otros nacionales de terceros paises que sean residentes legales.

El articulo 26.1 y 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

384 Acuerdo de colaboracion y cooperacion por el que se establece una colaboracion entre las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Federacion de Rusia, por otra (que entré en vigor
el 1 de diciembre de 1997), DO 1997 L327, p. 3.

385 TJCE, C-265/03 [2005] I-02579, Igor Simutenkov contra Ministerio de Educacion y Cultura y Real
Federacion Espariola de Futbol, 12 de abril de 2005, parr. 41.
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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 procedimientos de reconocimiento
de cualificaciones. Ademas, el articulo 28 de la Directiva sobre requisitos para el reco-
nocimiento prevé el acceso a medidas para certificar la formacion anterior del indivi-
duo, en caso de que no pueda aportar documentos justificativos de sus cualificaciones.
Estas disposiciones reflejan los articulos 17, 18, 19 y 22.2 de la Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados. Por otra parte, la Directiva obliga al Estado miem-
bro a garantizar el acceso a la formacién profesional en las mismas condiciones que los
nacionales.

8.2.8. Migrantes en situacion irregular

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 paises en situacion irregular multando a los empresarios o
incluso, en los casos mas graves, imponiéndoles sanciones penales. Todos los Estados
miembros de la UE, excepto Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido, han de aplicar la Direc-
tiva, uno de cuyos objetivos es ofrecer a los trabajadores migrantes en situacién 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. Los empresarios que puedan demos-
trar haber cumplido estas obligaciones y haber actuado de buena fe no estan sujetos a
sanciones. Dado que muchos migrantes en situacién irregular trabajan en hogares parti-
culares, la Directiva se aplica también a los particulares 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. También tendran que pagar los salarios atrasados, los impuestos debi-
dos v las cotizaciones a la seguridad social. En los casos mas graves, como infracciones
reiteradas, empleo ilegal de menores o empleo simultaneo de un nimero considerable
de migrantes en situacion irregular, los empresarios también pueden ser castigados con
sanciones penales.
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La Directiva protege a los migrantes al garantizarles el cobro de los atrasos en sus retri-
buciones y darles acceso al apoyo de terceros, como sindicatos u ONG. La Directiva
hace especial hincapié en las medidas dirigidas al respeto de las normas. Véase el Apar-
tado 2.4, relativo a la emisién de permisos de residencia para las victimas de condiciones
laborales especialmente abusivas que colaboran con el sistema judicial.

8.3. Educacion

El derecho a la educacion de los nifios estd protegido por diversos instrumentos interna-
cionales de derechos humanos y por los comités encargados de supervisar la aplicacion
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Pacto Internacional de Derechos Socia-
les y Econémicos y la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial. Estos comités siempre han considerado que los requisitos de no
discriminacion de estos instrumentos también son aplicables a los refugiados, los solici-
tantes de asilo y los migrantes en situacién reqular e irreqular.

En cuanto al CEDH, el articulo 2 de su Protocolo n® 1 prevé el derecho a la educacion, y el
articulo 14 de su Protocolo n° 12 prohibe la discriminacién por motivos de «origen nacio-
nal». El articulo 2 del Protocolo n® 1 garantiza, en principio, el derecho a la educacion
primaria y secundaria, mientras que la diferencia de trato en la educacién superior podria
ser mucho mas facil de justificar.

Ejemplo: el asunto Timishev contra Rusia*®® trataba de unos migrantes chechenos
que, aun sin ser técnicamente extranjeros, tendrian que haberse inscrito en el regis-
tro de migracion local para que sus hijos pudieran asistir a la escuela. El Tribunal
consideré que el derecho de los nifios a recibir educacion era uno de los valores
mas fundamentales de las sociedades democraticas que conforman el Consejo de
Europa, y sostuvo que Rusia habia vulnerado el articulo 2 del Protocolo n® 1.

Ejemplo: en el asunto Ponomaryovi contra Bulgaria,**’ el TEDH considerd injustifi-
cada la obligacién de pagar la matricula de educacion secundaria sobre la base de
la condicion de inmigrantes vy la nacionalidad de los solicitantes. El Tribunal sefialé
que no se trataba de inmigrantes llegados al pais de manera ilegal y que quisie-
ran hacer uso de sus servicios publicos, incluida la escolarizacién gratuita. Por otra
parte, cuando los solicitantes se encontraron, por una negligencia, sin permiso de

386 TEDH, Timishev contra Rusia, n® 55762/00 y n® 55974/00, 13 de diciembre de 2005, parr. 64.
387 TEDH, Ponomaryovi contra Bulgaria, n® 5335/05, 21 de junio de 2011, parrs. 59 a 63.
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residencia permanente, las autoridades no formularon ninguna objecién sustan-
tiva a que permanecieran en Bulgaria, y al parecer nunca se plantearon seriamente
expulsarlos. Estaba claro que las consideraciones relativas a la necesidad de blo-
quear o invertir el flujo de inmigracién ilegal no eran aplicables a los solicitantes.

Ejemplo: en el asunto Karus contra Italia,*® la antigua Comisién Europea de Derechos
Humanos considerd que cobrar tasas mas elevadas a los estudiantes universita-
rios 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 economia nacional.

En cuanto a la CSE, su articulo 17 rige el derecho a la educacién y estd sujeto a las dis-
posiciones de los articulos 18 y 19 en relacién con los migrantes. EI CEDS ha realizado la
siguiente declaracion interpretativa en relacion con el articulo 17.2:

«En cuanto a la inclusion de los menores en situacion ilegal en el Estado parte
en el 3mbito de aplicacion 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 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
nifos. La denegacion de acceso a la educacion aumentara la vulnerabilidad de
los menores en situacion irregular. Por lo tanto, independientemente de cudl sea
su condicidn de residencia, los nifios estan incluidos en el ambito de aplicacion
personal del articulo 17.2. Por otra parte, el Comité considera que la denegacion
del acceso a la educacion tendria efectos negativos en la vida de un menor. Asi
pues, el Comité estima que, en virtud del articulo 17.2 de la Carta, los Estados
partes deben garantizar que los menores que se encuentren en situacion
irreqular en su territorio tengan acceso efectivo a la educacioén, como cualquier
otro nino.»#

En cuanto al Derecho de la UE, |a Carta de los Derechos Fundamentales establece en su
articulo 14 que toda persona tiene derecho a la educacién y prevé la posibilidad de reci-
bir gratuitamente la educacion secundaria obligatoria. Con arreglo al Derecho derivado
de la UE, todos los nifios nacionales de un tercer pais que se encuentran en la UE, salvo
aquellos que solo estén presentes durante un periodo de tiempo breve, tienen derecho

388 Comisién Europea de Derechos Humanos, Karus contra Italia, demanda n® 29043/95, 20 de mayo de 1998.
389 CEDS, Conclusiones 2011, Introduccion general, enero de 2012.
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a la educacion basica. Esto incluye también a los nifios migrantes en situacion irregu-
lar cuya expulsién se haya aplazado.**° Para otras categorias, como los miembros de la
familia de nacionales del EEE, los refugiados y los residentes de larga duracion, se han
codificado derechos mas amplios.

En determinadas condiciones, los nacionales de un tercer pais que son hijos de nacio-
nales del EEE tienen derecho de permanencia para continuar o completar su educacién,
incluso tras el fallecimiento o la partida del nacional del EEE (articulo 12.3 de la Directiva
sobre libre circulacion). Estos nifios tienen también derecho a estar acompafados por
el progenitor que tenga su custodia (articulo 12.3).3°" Ademas, los hijos de trabajado-
res del EEE que estén o hayan estado empleados en un Estado miembro diferente de
aquel del cual son ciudadanos se benefician de la disposicién contenida en el articulo 10
del Reglamento (UE) n° 492/2011 (antiguo Reglamento (CEE) n° 1612/68), que sigue
siendo de aplicacién independientemente de las disposiciones de la Directiva sobre libre
circulacion.3?

El articulo 22.1 de la Convencién 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 proteccion subsidiaria. 33

Los nacionales de terceros paises reconocidos como residentes de larga duracién en vir-
tud de la Directiva sobre residentes de larga duracion (véase el Apartado 2.7) gozan del
mismo trato que los ciudadanos del Estado miembro de la UE en cuanto a acceso a la
educacion y a la formacién profesional, incluidas las becas de estudios, asi como al reco-
nocimiento de cualificaciones (articulo 11). También tienen derecho a desplazarse a otros
Estados miembros de la UE para realizar estudios o formacién profesional (articulo 14).

390 Directiva 2008/115/CE, DO L 348/98, articulo 14.1.

391 Véase el articulo 12.3, de la Directiva sobre libre circulacion 2004/38/CE, DO L 158/77, que se basa
en la jurisprudencia del T)CE relativa al articulo 12 del Reglamento (CEE) n® 1612/68 DO 1968 L
257/2 (actualmente, articulo 10 del Reglamento (UE) n® 492/2011, DO L141/1, 5 de abril de 2011),
y en especial en los asuntos acumulados del T)CE C-389/87 y 390/87 [1989], Rec. I-00723, G. B. C.
Echternach y A. Moritz contra Minister van Onderwijs en Wetenschappen, 15 de marzo de 1989, y TJCE,
(-413/99 [2002], Rec. I-07091, Baumbast y R contra Secretary of State for the Home Department, 17
de septiembre de 2002.

392 TJCE, C-480/08, [2010], Rec. I-01107, Maria Teixeira contra London Borough of Lambeth y Secretary of
State for the Home Department.

393 Para informacién sobre los solicitantes de asilo, véase la Directiva 2013/33/UE, 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
2011/95/UE, DO 2011 L 337/9, articulo 27.
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8.4. 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 Derechos
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 inmigraciéon que limitan el acceso de un individuo
a su propia vivienda han sido tratados por el TEDH en diversos asuntos.

Ejemplo: en el asunto Gillow contra Reino Unido,** el TEDH considerd que se habia
producido una vulneracién del articulo 8 cuando a una pareja britdnica que habia
trabajado durante muchos afios en el extranjero se le denegé un permiso de resi-
dencia 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 la vivienda no esta 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 y, en situaciones extremas, el Tribunal ha considerado que esta omision
era tan grave como para constituir una vulneracién del articulo 3 del CEDH, que prohibe
el trato inhumano y degradante.

Ejemplo: en el asunto 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, incluida la situacién en la que los migrantes recién
llegados quedan excluidos de las ayudas publicas al alojamiento.

Ejemplo: el asunto Bah contra Reino Unido*” trataba de la negativa a considerar a
una madre y su hijo de 14 afios en situacion de necesidad imperiosa de alojamiento

394 TEDH, Chapman contra Reino Unido [GS], n® 27238/95, 18 de enero de 2001.

395 TEDH, Gillow contra Reino Unido, n® 9063/80, 24 de noviembre de 1986, parrs. 55 a 58.
396 TEDH, M.S.S. contra Bélgica y Grecia [GS], n® 30696/09, 21 de enero de 2011.

397 TEDH, Bah contra Reino Unido, n® 56328/07, 27 de septiembre de 2011.
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porque hacia poco tiempo que el hijo habia sido admitido por motivos de reagru-
pacion familiar y, por lo tanto, no podia optar al recurso a fondos publicos. La soli-
citante declar6 que la consiguiente negativa de acceso a alojamiento habia sido
discriminatoria. El Tribunal 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 expre-
samente condicionado a no recurrir a los fondos 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 legi-
timo, a saber, distribuir de manera equitativa un recurso escaso entre diferentes
categorias de solicitantes. Cabe destacar que los solicitantes del asunto Bah no fue-
ron abandonados a la indigencia y que se les ofrecio un alojamiento alternativo.

Conviene sefalar que, en ciertos casos excepcionales, el TEDH ha ordenado medidas
provisionales con arreglo a su articulo 39 para asegurarse de que las familias solicitan-
tes de asilo disponen de un techo mientras sus quejas ante el TEDH siguen pendientes
(véase también el Apartado 2.4).3%

En cuanto a la CSE, su articulo 19.4 ¢) establece que los Estados deben garantizar un alo-
jamiento adecuado a los trabajadores migrantes, si bien este derecho esta limitado 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 derecho a la
proteccion de la salud; el articulo 13, sobre el derecho a la asistencia social y médica; el
articulo 16, sobre el derecho de la familia a proteccion social, juridica y econoémica; el arti-
culo 17, sobre el derecho de los nifios y adolescentes a proteccion social, juridica y eco-
némica; y el articulo 30, sobre el derecho a proteccién contra la pobreza y la exclusion
social, que se puede considerar por separado o conjuntamente con el articulo E, sobre la
no discriminacion.

Ejemplo: en el asunto COHRE contra Croacia, el CEDS destaco que los Estados partes
deben ser especialmente conscientes de las consecuencias que tendran sus decisio-
nes en los grupos mas vulnerables 3%

398 TEDH, Afif contra Paises Bajos, demanda n® 60915/09, 24 de mayo de 2011; TEDH, Abdilahi
Abdulwahidi contra Paises Bajos (dec.), n® 21741/07, 12 de noviembre de 2013.

399 CEDS, COHRE contra Croacia, asunto n°® 52/2008, fondo, 22 de junio de 2010.
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Ejemplo: en el asunto COHRE contra Francia, el CEDS consideré que los desalojos de
gitanos de sus viviendas y sus expulsiones de Francia constituian una vulneracion
del articulo E en relacion con elarticulo 19.8.4%° Del mismo modo, en COHRE contra
Italia, el CEDS consider6 que el trato que Italia daba a los gitanos constituia una vul-
neracion del articulo E en relacién con otros articulos de la CSE.4"

Aunque el apéndice de la CSE limita la aplicacién de ésta a los residentes legales nacio-
nales 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 asunto Defence for Children International (DCl) contra los Paises
Bajos,*? esta organizacion afirmo que la legislacion holandesa 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. EI 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 miembros que son partes de la CSE
deben tomar medidas para evitar la situacién de carencia de hogar. Esto los obliga
a proporcionar 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 situacién de desamparo extremo contraria al respeto de
la dignidad humana. El CEDS considerd 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 Fundamenta-
les prevé el derecho a la dignidad, y el articulo 34 prevé el derecho a la asistencia social
en lo referente a alojamiento. También se pueden encontrar disposiciones relativas al
alojamiento en el Derecho derivado de la UE sobre los miembros de la familia que son
nacionales de un tercer pais del EEE o de nacionales suizos, los residentes de larga dura-
cioén, las personas que necesitan proteccion internacional y las victimas de trata de seres

400 CEDS, COHRE contra Francia, asunto n® 63/2010, fondo, 28 de junio de 2011.
401 CEDS, COHRE contra ltalia, asunto n® 58/2009, fondo, 25 de junio de 2010.

402 CEDS, Defence for Children International (DCI) contra los Paises Bajos, asunto n° 47/2008, fondo,
20 de octubre de 2009.


http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/complaints/CC63Merits_en.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/complaints/CC58Merits_en.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/complaints/CC47Merits_en.pdf
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humanos. En cuanto a otras categorias de nacionales de 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 [Directiva sobre la investigacion cientifica, articulo 6.2 b)] y los estu-
diantes [Directiva sobre estudiantes, articulo 7.1 b)] han de presentar pruebas de que sus
necesidades de alojamiento estan cubiertas. Los Estados miembros pueden establecer
requisitos similares para los miembros de la familia de reagrupantes nacionales de un
tercer pais (articulo 71 a) de la Directiva sobre reagrupacion familiar).

Ejemplo: en el asunto Kamberaj,*®* el TJUE considerd que una ley nacional que tra-
taba a los nacionales de terceros paises de manera diferente que a los ciudadanos
de la UE en cuestion de ayudas al alojamiento vulneraba el articulo 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 pueden limitar la asistencia
social y la proteccién, pero que la lista de beneficios 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 dispongan de recursos suficientes».

De conformidad con el articulo 24 de la Directiva sobre libre circulacién, los nacionales
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 pue-
den estar sujetos a restricciones del derecho de acceso al alojamiento, lo que incluye el
alojamiento de proteccién social.** Esto no es de aplicacion 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 circulacién, pues su situacion no queda regulada por el Derecho
de la UE: a ellos se les aplican las normas del Derecho interno. Los nacionales del EEE
econémicamente inactivos y los miembros de su familia, que han de demostrar su

403 TJUE, ¢-571/10, [2012], Servet Kamberaj contra Istituto per I'Edilizia sociale della Provincia autonoma di
Bolzano (IPES) y otros, 24 de abril de 2012.
404 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, entrd en
vigor el 1 de junio de 2002, DO 2002 L 114/6.
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autosuficiencia econémica, pueden ser excluidos de la asistencia financiera para cubrir
sus necesidades de alojamiento (articulo 71 b) de la Directiva sobre libre circulacion).

Los residentes de larga duracion tienen derecho a recibir el mismo trato que los naciona-
les en los procedimientos de acceso al alojamiento (articulo 11.1 f) de la Directiva sobre
residentes de larga duracién). 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, la 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 (2013/33/UE), los solicitantes de
asilo tienen derecho a recibir ayudas cuando presenten su solicitud de proteccion inter-
nacional. De conformidad con el articulo 17 de la Directiva, los Estados miembros han
de proporcionar a los solicitantes de proteccién internacional condiciones materiales de
acogida que les garanticen «un nivel de vida adecuado que les permita subsistir y ase-
guren 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 proporcionado. Lo
anterior también se aplica a las personas sometidas a procedimientos bajo el régimen
del Reglamento de Dublin (Reglamento UE n° 604/2013). Las prestaciones correspon-
dientes se pueden proporcionar en forma de asignaciones financieras o en especie, faci-
litdndoles un alojamiento apropiado.

Ejemplo: en el asunto CIMADE,*> el TJUE precis6 cémo aplicar la Directiva sobre con-
diciones de acogida en el caso de traslados requeridos con arreglo al Reglamento de
Dublin. El TJUE sostuvo que un Estado miembro que desee trasladar a un solicitante
de asilo en el marco del Reglamento de Dublin es responsable, 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 aplicacién de los articulos 1y 18 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales 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 decision con
arreglo al Reglamento de Dublin.

405 TJUE, C-179/11[2012], Cimade y Groupe d'information et de soutien des immigrés (GISTI) contra
Ministre de I'lntérieur, de I'Outre-mer, des Collectivités territoriales et de I'lmmigration, 27 de septiembre
de 2012; 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 and Minister for Justice, Equality
and Law Reform, 21 de diciembre de 2011.
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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 proteccién subsidiaria a una vivienda en condiciones equivalentes a las
impuestas a otros nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio
del Estado miembro.

8.5. Asistencia sanitaria

El CEDH no prevé explicitamente un derecho a la asistencia sanitaria, si bien implicita-
mente se trata de un aspecto de la integridad moral y fisica que podria corresponder al
ambito de aplicacion del articulo 8, que garantiza el derecho al respeto de la vida priva-
da. 4% Por otra parte, el CEDH no garantiza el derecho a un nivel determinado de servicio
médico ni el derecho al acceso a tratamiento médico.*” No obstante, en determinadas
circunstancias, la responsabilidad 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 individuo mediante actos u omisiones que le niegan la asistencia sanitaria ofrecida
a la poblacién en general.*®® En el 3mbito de la migracion, las cuestiones relacionadas
con la asistencia sanitaria han surgido en el ambito del CEDH en el contexto de las nece-
sidades sanitarias invocadas como proteccién contra la expulsién. En casos extremos, se
puede invocar el articulo 3 del CEDH (véase el Capitulo 3).

En cuanto a la CSE, su articulo 13 prevé el derecho a la asistencia médica.*®® El CEDS con-
sidera que este derecho es aplicable a los migrantes en situacion irregular.

Ejemplo: en el asunto International Federation of Human Rights Leagues (FIDH)
contra Francia, la FIDH afirmo que Francia habia vulnerado el derecho a la asis-
tencia médica (articulo 13 de la CSE revisada) al dar por finalizada la gratuidad del
tratamiento médico y hospitalario para los migrantes en situacion irregular y con
ingresos muy reducidos. Por otra parte, la denunciante afirmaba que la reforma

406 TEDH, Bensaid contra Reino Unido, n°® 44599/98, 6 de febrero de 2001.

407 TEDH, Wasilewski contra Polonia, demanda n°® 32734/96, 20 de abril de 1999.

408 TEDH, Powell contra Reino Unido, demanda n® 45305/99, 4 de mayo de 2000.

409 Véase también la Convencion Europea de Asistencia Social y Médica, que prevé Ia prestacion mutua
de asistencia social y médica a los nacionales de los Estados partes en el territorio de otros Estados
partes. Esta Convencién del Consejo de Europa solo tiene 18 partes, todas las cuales, excepto
Turquia, son miembros de la UE. Se abri6 para Ia firma el 11 de diciembre de 1953 y entr¢ en vigor el
1 dejulio de 1954, STE n® 014.
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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 protec-
cion (articulo 17). En principio, los derechos de la CSE solo se amplian a los extranje-
ros que son nacionales de otros Estados miembros partes en la CSE y los residentes
legales o que trabajan de manera regular en el Estado. Sin embargo, el CEDS insis-
tié 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 legislacion o
practica que denegara a los nacionales extranjeros el derecho a la asistencia médica
mientras estan en el territorio de un Estado parte, aunque se encuentren en él ile-
galmente, es contraria a la CSE, si bien no todos los derechos de la CSE se pueden
extender a los migrantes en situacion irregular. Por mayoria de 9 contra 4, el CEDS
no consider6 que se hubiese producido una vulneracién del articulo 13, relativo
al derecho a la asistencia médica, pues los migrantes adultos en situacién irrequ-
lar podian acceder en cualquier momento a algunas formas de asistencia médica
tras tres meses de residencia, mientras que todos los nacionales extranjeros podian
acceder a tratamiento en caso de emergencia o de peligro para la vida. Aunque los
nifios afectados tenian un acceso a la asistencia sanitaria similar al de los adultos,
el CEDS considerd que se habia producido una vulneracion del articulo 17, relativo
al derecho de los nifios a la proteccion, pues este articulo era mas amplio que el
articulo 13, relativo al derecho a la asistencia médica. Esta decision corresponde
al enfoque adoptado mas adelante respecto de los nifios en el asunto Defensa de
Nifias y Nifios Internacional (véase el Apartado 8.4).41°

En cuanto al Derecho de la UE, la Carta de los Derechos Fundamentales no incluye el
derecho a la salud, pero reconoce derechos relacionados como el derecho a la proteccion
de la dignidad humana (articulo 1) y el derecho a la integridad de la persona (articulo 3).
La Carta incluye también en su articulo 35 el derecho a la «proteccién de la salud»: «[t]
oda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencion sani-
taria en las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales». La apli-
cacién de la Carta se limita a aquellos asuntos que corresponden al 3mbito de aplicacion
del Derecho de la UE. La Carta no hace ninguna distincion por motivos de nacionalidad;
en cambio, somete el ejercicio del derecho a la proteccién de la salud a las leyes y prac-
ticas nacionales.

410 CEDS, International Federation of Human Rights Leagues (FIDH) contra Francia, asunto n°® 14/2003,
fondo, 8 de septiembre de 2004.



http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/complaints/CC14Merits_en.pdf
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El Derecho derivado de la UE regula el acceso a la asistencia sanitaria para diversas cate-
gorias de nacionales de terceros paises y exige a algunas de ellas estar en posesion de
un seguro de enfermedad antes de que se les conceda una condicién determinada o la
admision en el territorio del Estado miembro. Mencionaremos brevemente las catego-
rias mdas comunes de nacionales de un tercer pais.

Independientemente de su nacionalidad, los trabajadores por cuenta propia o ajena que
sean miembros de la familia de nacionales del EEE o de nacionales suizos que hayan
ejercido sus derechos de libre circulacién tienen derecho al mismo trato que los nacio-
nales (articulo 24 de la Directiva sobre libre circulacién para los nacionales de la UE).A™
Quienes deseen residir en otro Estado miembro basandose en que disponen de recur-
sos economicos suficientes deberan demostrar que disponen también de un seguro de
enfermedad que cubre todos los riesgos, tanto para si mismos como para los miembros
de su familia [articulo 71 b)].

Ya se trate de un nacional del EEE o de un nacional de un tercer pais, cualquier individuo
que esté afiliado a un sistema nacional de salud en su Estado de residencia del EEE tiene
derecho a recibir el tratamiento que necesite*'> cuando visite otros Estados miembros
del EEE o Suiza.*™ La posibilidad de viajar a otro Estado miembro con el fin de recibir un
tratamiento médico del sistema publico esta sujeta a normas complejas.**

En el marco de la Directiva sobre reagrupacion familiar, se puede exigir que el reagru-
pante demuestre que posee, en particular, «un seguro de enfermedad que cubra todos
los riesgos normalmente asegurados para los propios nacionales en el Estado miem-
bro de que se trate, para si mismo y los miembros de su familia», asi como «recursos
fijos y requlares suficientes para su propia manutencion y la de los miembros de su

411 Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, 2 de mayo de 1992, Parte |ll, Libre circulacion de
personas, servicios y capitales; Acuerdo sobre libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea
y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por otra, firmado en Luxemburgo el
21 de junio de 1999, que entré en vigor el 1 de junio de 2002, DO 2002 L 114/6.

412 Reglamento (CE) n° 883/2004, 29 de abril de 2004, DO 2004 L 166/1, articulo 19.1; TJUE,
(-211/08 [2010], Rec. I-05267, Comision Europea contra Reino de Esparia, 15 de junio de 2010,
parrs. 58y 61.

413 Decision 2012/195/UE del Comité mixto establecido en virtud del Acuerdo sobre libre circulacion de
personas entre Ia Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza,
por otra, de 31 de marzo de 2012, por la que se sustituye el anexo Il de dicho Acuerdo relativo a la
coordinacién de los regimenes de seguridad social, DO 2012 L 103/51.

414 Véase el articulo 22.1, ¢) del Reglamento (CEE) n® 1408/71 y, respecto de esta disposicion, TJCE,
(-368/98, [2001], Rec. I-05363, Abdon Vanbraekel y otros contra Alliance nationale des mutualités
chrétiennes (ANMC), 12 de julio de 2011y TJCE, (-372/04 [2010], Rec. I-04325, The Queen, a instancia
de Yvonne Watts contra Bedford Primary Care Trust y Secretary of State for Health, 16 de mayo de 2006.
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familia, sin recurrir al sistema de asistencia social del Estado miembro de que se trate»
[articulo 71 b) y ©)].

Del mismo modo, antes de que se les conceda la condicién de residentes de larga dura-
cion, los nacionales de terceros paises y los miembros de sus familias han de presentar
pruebas de que disponen de un seguro de enfermedad que cubre todos los riesgos nor-
malmente asegurados para los propios nacionales del Estado miembro de acogida (arti-
culo 5.1 b) de la Directiva sobre residentes de larga duracién. También han de demos-
trar que disponen de recursos fijos y regulares suficientes para su propia manutencién
y la de los miembros de su familia sin recurrir al sistema de asistencia social del Estado
miembro [articulo 5.1 a)]. Las personas a las que se les ha concedido la condicién de resi-
dente de larga duracion tienen derecho al mismo trato que los nacionales del Estado
miembro de acogida en cuanto a «las prestaciones de la seguridad social, de la asisten-
cia social y de la proteccién social tal como se definen en la legislacion nacional» [arti-
culo 111 d)]. El considerando 13 de la Directiva establece que, respecto de la asistencia
social, «la posibilidad de limitar los beneficios para los residentes de larga duracion a los
beneficios esenciales debe entenderse en el sentido de que el concepto comprende al
menos la prestacion de ingresos minimos, la asistencia en caso de enfermedad y emba-
razo, la ayuda a los padres y los cuidados de larga duracion. Las modalidades para la
concesion de dichas prestaciones deben ser definidas por la legislacién nacional».

De conformidad con el articulo 19 de la Directiva sobre condiciones de acogida
(2013/33/UE), los solicitantes de asilo tienen derecho a cuidados de urgencia y al tra-
tamiento basico de las enfermedades, asi como a la atencién que precisen, médica o de
otro tipo, si tienen necesidades particulares. Del mismo modo, la Directiva sobre retorno
(2008/115/CE) establece que se ha de prestar una atencion particular a la situacién de
las personas vulnerables. Se dard asistencia sanitaria de urgencia y tratamiento basico
de enfermedades a aquellas personas cuya expulsion se haya suspendido o a quienes
se les haya concedido un plazo para abandonar el territorio voluntariamente.

En virtud del articulo 30 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento, los refu-
giados reconocidos y aquellos que gozan de proteccién subsidiaria tienen derecho al
mismo acceso a la asistencia sanitaria que los propios nacionales del Estado miembro.
Hasta diciembre de 2013, en el caso de los titulares de la condicion de proteccién subsi-
diaria este derecho se puede limitar a los «beneficios esenciales». También hay dispo-
siciones especiales para quienes tienen necesidades especiales. Las medidas de asis-
tencia y apoyo a las victimas de trata de seres humanos abarcan el tratamiento médico
necesario, incluidos asistencia psicoldgica, asesoramiento e informacion (articulo 11.5 de
la Directiva sobre trata de seres humanos).


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:02003L0109-20110520
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:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0036

Derechos econoémicos y sociales

8.6. Seguridad social y asistencia social

La seguridad social y la asistencia social comprenden, por una parte, los beneficios que
se basan en Ias cotizaciones abonadas previamente a un sistema nacional de seguridad
social, como las pensiones de jubilacion, y por otra, las prestaciones que el Estado pro-
porciona a quienes las necesitan, como las personas con discapacidad. Estas prestacio-

nes incluyen una amplia gama de beneficios, en su mayoria de tipo financiero.

EI CEDH no prevé expresamente el derecho a la sequridad social ni a la asistencia social.

Ejemplo: en el asunto Wasilewski contra Polonia,** el Tribunal recordé que, en la
medida en que las quejas del solicitante estén relacionadas con una situacion finan-
ciera dificil, no se puede interpretar que ni el articulo 2 ni ninguna otra disposicion
del Convenio confieran a un individuo el derecho a gozar de un nivel de vida deter-
minado, ni tampoco el derecho a obtener asistencia financiera del Estado.

En determinadas circunstancias, se puede plantear un problema de discriminacion en el
ambito de la sequridad social y la asistencia social, independientemente de si el intere-
sado ha cotizado o no al sistema de que se trate. El TEDH ha sido critico con los Estados
que han denegado beneficios a los residentes legales sobre la base discriminatoria de

que no cumplian un requisito de nacionalidad.*'¢

Ejemplos: El asunto Gaygusuz contra Austria*'” trataba de la denegacién de las pres-
taciones por desempleo a un ciudadano turco por no poseer la nacionalidad aus-
triaca. El asunto Koua Poirrez contra Francia*'® trataba de la denegacion de las pres-
taciones de invalidez a un migrante que era residente legal por no ser francés ni
nacional de un pais que hubiera firmado un acuerdo de reciprocidad con Francia. En
ambos asuntos, el TEDH considerd que los solicitantes habian sufrido discriminacion,
lo que constituia una vulneracion del articulo 14 del CEDH en relacién con el arti-
culo 1 del Protocolo n° 1, sobre el derecho al respeto de los bienes.

Ejemplo: el asunto Andrejeva contra Letonia**® trataba de prestaciones contributi-
vas. La solicitante habia trabajado durante la mayor parte de su vida en el territorio

415 TEDH, Wasilewski contra Polonia, demanda n°® 32734/96, 20 de abril de 1999.

416 TEDH, Luczak contra Polonia, n® 77782/01, 27 de noviembre de 2007; TEDH, Fawsie contra Grecia,
n° 40080/07, 28 de octubre de 2010.

417 TEDH, Gaygusuz contra Austria, n® 17371/90, 16 de septiembre de 1996, parrs. 46 a 50.
418 TEDH, Koua Poirrez contra Francia, n°® 40892/98, 30 de septiembre de 2003, parr. 41.
419 TEDH, Andrejeva contra Letonia [GS], n® 55707/00, 18 de febrero de 2009, parr. 91.
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de Letonia cuando este pais formaba parte de la Unién Soviética. Se le deneg6 una
parte de la pensién porque habia estado trabajando fuera de Letonia y no era ciuda-
dana letona. El TEDH no podia aceptar el argumento del gobierno, segun el cual bas-
taria con que la solicitante se naturalizase letona para poder recibir toda la pensién
reclamada. La prohibicién de discriminacién consagrada en el articulo 14 del CEDH
sélo tenia sentido si, en cada caso particular, se tenia en cuenta la situacién personal
del solicitante tal cual y sin modificarla a la luz de los criterios enumerados en la
disposicion. Proceder de otra forma, desestimando las quejas de la victima basan-
dose en que podia haber evitado la discriminacion alterando uno de los factores
en cuestion (por ejemplo, adquiriendo una nacionalidad), privaria al articulo 14 de
sentido. El TEDH consideré que se habia producido una vulneracion del articulo 14
del Convenio en relacion con el articulo 1 del Protocolo n® 1.

En estos ejemplos, los solicitantes eran, en cualquier otro aspecto, iguales a los nacio-
nales del propio Estado: ninguno de los solicitantes se encontraba en una situacién de
inmigracion precaria ni sujeto a restricciones sobre el recurso a fondos publicos.

Ejemplo: el asunto Weller contra Hungria**® trataba de un padre hingaro y una
madre rumana. Cuando presentaron la solicitud, antes de la adhesién de Rumania
a la UE, la madre tenia permiso de residencia, pero no permiso de establecimiento
en Hungria. La legislacién hingara solo permite que soliciten las prestaciones por
maternidad las madres que tienen la ciudadania hingara o permiso de estableci-
miento. El solicitante se quej6 de que los hombres casados con mujeres extranjeras
recibieran un trato menos favorable en el disfrute de la prestacion que los que esta-
ban casados con mujeres hingaras. El Tribunal consideré que se habia producido
una vulneracion del articulo 8 del CEDH en relacién con el articulo 14.

La CSE prevé el derecho a la sequridad social (articulo 12), el derecho a la asistencia
social y médica (articulo 13) y el derecho a los beneficios de los servicios sociales (arti-
culo 14). Ademas, incluye disposiciones especificas para las personas con discapacidad
(articulo 15), los nifios y adolescentes (articulo 17) y las personas de edad avanzada
(articulo 23). El articulo 30 garantiza el derecho a la proteccion contra la pobreza y la
exclusién social. En cuanto a la asistencia social, el articulo 13 de la CSE es aplicable a los
migrantes en situacion irregular.

En el marco del Derecho de la UE, cabe distinguir dos situaciones relativas a los nacio-
nales de terceros paises. En primer lugar, existe un sistema de coordinacién de las

420 TEDH, Weller contra Hungria, n® 44399/05, 31 de marzo de 2009, parrs. 36 a 39.
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prestaciones entre los Estados miembros para los nacionales de terceros paises que se
desplazan por la UE. En sequndo lugar, con arreglo al Derecho derivado de la UE, deter-
minadas categorias de nacionales de terceros paises pueden acceder a ciertos beneficios
independientemente de si se han desplazado por la UE.

a) Coordinacion de las prestaciones en la UE

Los nacionales de terceros paises que son miembros de la familia de nacionales del EEE
que se han desplazado a un Estado miembro de la UE tienen derecho, con arreglo al arti-
culo 24 de la Directiva sobre libre circulacion (y los que no son ciudadanos de la UE, con
arreglo al Acuerdo UE/EEE) a las mismas ventajas sociales y fiscales que los nacionales
del propio Estado miembro de acogida. No obstante, de conformidad con el articulo 1411,
de la misma Directiva, los ciudadanos que estan ejerciendo su derecho de libre circulacion
sin trabajar, por ejemplo, los que son autosuficientes, no deben convertirse en una carga
excesiva para el sistema de asistencia social del Estado miembro de acogida. A lo largo
de los afios se ha desarrollado un complejo corpus legislativo para coordinar la seguri-
dad social y la asistencia social de las personas que estan ejerciendo su derecho a la libre
circulacion. Este corpus legislativo se ha codificado en el Reglamento (CE) n°® 883/2004
(modificado),**" siguiendo el principio bésico de que el sistema de la UE estd coordinado,
no armonizado.*?? El Reglamento estd orientado a minimizar los efectos negativos de la
migracién entre Estados miembros simplificando los procedimientos administrativos y
garantizando la igualdad de trato entre quienes se desplazan entre Estados miembros y
los nacionales de un Estado miembro. Algunos derechos se pueden exportar, pero otros
no. El Reglamento (CE) n® 987/2009 (modificado por el Reglamento (UE) n® 465/2012)
establece las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n® 883/2004.

Los trabajadores por cuenta ajena nacionales de terceros paises que se desplazan
entre Estados miembros de la UE, asi como los miembros de su familia y sus herederos,
pueden acogerse a la legislacion transfronteriza relativa a la acumulacién y coordina-
cion de las prestaciones de la seguridad social (Reglamento (CE) n°® 859/2003 y Regla-
mento (UE) n® 1231/2010). Ello es asi siempre que los trabajadores por cuenta ajena
nacionales de terceros paises estén residiendo legalmente en el territorio de un Estado
miembro y sus vinculos no se limiten al tercer pais y a un Unico Estado miembro. Estos
reglamentos no son de aplicacién a los trabajadores por cuenta ajena nacionales de ter-
ceros paises que solo tengan vinculos con un tercer pais y un Unico Estado miembro.

421 ElReglamento ha sido modificado por el Reglamento (CE) n® 988/2009, DO 2009 L 284/43, por el
Reglamento (UE) n® 1231/2010, DO 2010 L 344/1 y, mas recientemente, en 2012, por el Reglamento
(UE) n® 465/2012, DO 2012 L 149/4.

422 TJCE, C-21/87 [1988], Rec. I-03715, Borowitz contra Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte,
5 de julio de 1988, parr. 23; TJCE, C-331/06 [2008], Rec. I-01957, Chuck contra Raad van Bestuur van de
Sociale Verzekeringsbank, 3 de abril de 2008, parr. 27.
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b) Derechos reconocidos a determinadas categorias de nacionales de terceros paises

Los solicitantes de asilo no tienen un derecho especifico de acceso a la asistencia social
en virtud de la Directiva sobre condiciones de acogida (2013/33/UE). Sin embargo, el
articulo 17 de esta Directiva establece unas normas generales en materia de condicio-
nes de acogida, y el articulo 17.5, que no se aplica en Irlanda y Reino Unido, establece
como se determinan las asignaciones financieras o los vales.

Ejemplo: el 18 de julio de 2012, el Tribunal Constitucional Federal Aleman (Bundes-
verfassungsgericht) determiné que Alemania debia aumentar la ayuda que pres-
taba a los solicitantes de asilo, que no se habia incrementado en los Gltimos 19 afios
y no cubria el minimo necesario para garantizar una existencia digna, tal como est3
previsto en el articulo 1 de la Constitucién alemana.*?

De conformidad con el articulo 29 de la Directiva revisada sobre requisitos para el reco-
nocimiento, los Estados miembros han de velar por que los refugiados y beneficiarios de
proteccién subsidiaria reciban «la asistencia social necesaria» en las mismas condiciones
que los nacionales del Estado miembro de acogida. En cambio, en el caso de los titulares
de la condicién de proteccion subsidiaria, la asistencia se puede limitar a las «prestacio-
nes bdsicas». El articulo 23.2 amplia las prestaciones a los miembros de la familia de los
beneficiarios de proteccién subsidiaria. Con arreglo al articulo 11.7 de la Directiva sobre
trata de seres humanos, los Estados miembros han de asistir a las victimas de trata de
seres humanos que tengan necesidades especiales y en el articulo 13 se establecen
medidas especificas para los menores victimas de trata de seres humanos.

De acuerdo con el articulo 11.1 d) de la Directiva sobre residentes de larga duracion,
quienes han obtenido la condicién de residente de larga duracién tienen derecho a reci-
bir el mismo trato que los nacionales del pais de acogida en cuanto a prestaciones de
seguridad social, asistencia social y proteccion social. Sin embargo, los derechos a la asis-
tencia social y la proteccion social pueden verse limitados a las prestaciones basicas.

La Directiva sobre reagrupacion familiar no prevé el acceso a la asistencia social para los
miembros de la familia de reagrupantes nacionales de un tercer pais. Los reagrupantes
han de demostrar que tienen recursos fijos y regulares suficientes para su propia manu-
tencién y la de los miembros de su familia, sin recurrir al sistema de asistencia social del
Estado miembro de que se trate [articulo 71 ¢)].

423 Alemania, Bundesverfassungsgericht, n® 56/2012, 18 de julio de 2012.
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Puntos clave

Puntos generales del Derecho de la UE y la CSE

Normalmente, para acceder a los derechos econémicos y sociales es necesario un dere-
cho de entrada o de permanencia reconocido (véase la Introduccion al Capitulo 8).

Se han de proporcionar los elementos basicos de los derechos sociales a todos los indivi-
duos presentes en el territorio (véanse las referencias a los migrantes en situacion irregu-
lar en los Apartados 8.2 a 8.6).

Cuanto mas se parece la situaciéon de un migrante a la de los ciudadanos del propio
Estado, mayor justificacion precisard la discriminacién por motivos de nacionalidad
(véase la Introduccion al Capitulo 8).

Muchos de los derechos contemplados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE estan limitados exclusivamente a los ciudadanos y los residentes legales en un Estado
miembro de la UE (véase el Apartado 8.1).

La CSE consagra un conjunto de derechos sociales y econdmicos cuyo disfrute se limita,
en principio, a los nacionales de un Estado parte en la CSE que se encuentran en el territo-
rio de otro Estado parte en la CSE. Sin embargo, el CEDS ha establecido algunas excepcio-
nes en asuntos relativos al alojamiento de menores (véase el Apartado 8.4) y la asisten-
cia sanitaria (véase el Apartado 8.5).

Derechos econémicos en la Derecho de la UE

El acceso al mercado laboral se puede restringir; sin embargo, desde el momento en que
una persona esta trabajando, ya sea legalmente o no, sus derechos laborales esenciales
se han de respetar (véase el Apartado 8.2).

El grado en que los nacionales de terceros paises tienen acceso al mercado laboral difiere
segun la categoria a la que pertenezcan (véase el Apartado 8.1).

Los miembros reconocidos de la familia de nacionales del EEE tienen el mismo derecho
de acceso al mercado laboral que los ciudadanos de un Estado miembro de la UE (véase
el Apartado 8.2.1).

Los ciudadanos turcos se benefician de Ia cldusula de standstill del articulo 41 del Proto-
colo adicional del Acuerdo de Ankara, que impide que los Estados les impongan nuevas
cargas (véase el Apartado 8.2.4).

Alos solicitantes de asilo cuyas solicitudes no se han decidido en primera instancia, se les
ha de conceder acceso al mercado laboral en el plazo maximo de nueve meses (un aio
en Irlanda y Reino Unido) a partir de su presentacion de la solicitud de porteccion interna-
cional (véase el Apartado 8.2.7).
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La Directiva sobre Ias sanciones aplicables a los empleadores penaliza a quienes dan
empleo a migrantes en situacion irregular y confiere a los migrantes que son victimas de
una situacién abusiva derecho a reclamar los salarios pendientes, asi como otras protec-
ciones (véase el Apartado 8.2.8).

Educacion (véase el Apartado 8.3)

De acuerdo con el articulo 2 del Protocolo n® 1 del CEDH, el derecho a la educacion no se
le puede negar a nadie. No obstante, los Estados miembros gozan de un amplio margen
de decision para imponer ciertas limitaciones en relacién con los niveles superiores de
educacion.

Todos los nifios nacionales de un tercer pais que vivan en la UE, incluidos los migrantes en
situacion irregular cuya expulsion se haya aplazado, tienen acceso, en virtud del Derecho
derivado de la UE, a la educacién basica.

Alojamiento (véase el Apartado 8.4)

El Derecho de la UE trata la cuestion del alojamiento en la Carta de los Derechos Funda-
mentales. El Derecho derivado de la UE también incluye disposiciones especificas para
los nacionales de terceros paises que son miembros de la familia de nacionales del EEE,
los residentes de larga duracién, las personas que necesitan proteccion internacional y las
victimas de trata de seres humanos.

Los Estados miembros de la UE han de proporcionar a los solicitantes de asilo un nivel de
vida adecuado para su salud y capaz de asegurar su subsistencia.

El hecho de que las autoridades no respeten el domicilio de alguien puede plantear un
problema en virtud del articulo 8 del CEDH. En situaciones extremas, el hecho de no pro-
porcionar un techo puede plantear un problema con arreglo al articulo 3 del CEDH.

La CSE garantiza el derecho a la vivienda, que constituye el primer paso hacia una serie
de derechos adicionales.

Asistencia sanitaria (véase el Apartado 8.5)

Las personas inscritas en un sistema nacional de salud en su Estado de residencia del EEE
pueden beneficiarse de las disposiciones locales sobre asistencia sanitaria cuando visitan
otros Estados miembros del EEE y Suiza.

El Derecho de la UE garantiza a los refugiados el mismo acceso a la asistencia sanitaria
que los nacionales, mientras que los solicitantes de asilo y los migrantes en situacién irre-
gular cuya expulsion se ha aplazado tienen derecho a cuidados de urgencia y tratamiento
basico.

El CEDH no contiene disposiciones especificas relativas a la asistencia sanitaria, pero el
TEDH puede examinar las quejas de este tipo en virtud de los articulos 2, 3 u 8 del CEDH.

La CSE garantiza asistencia médica a los migrantes en situacion irregular.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0052
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Seguridad social y asistencia social (véase el Apartado 8.6)

+ Enelmarco del Derecho de Ia UE, a lo largo de los afios se ha desarrollado un complejo
corpus legislativo relativo al derecho a la seguridad social y la asistencia social de los
nacionales de terceros paises que se desplazan entre Estados miembros con arreglo a las
disposiciones sobre libre circulacion.

+ Envirtud del CEDH, la denegacién de la asistencia social u otras prestaciones a un extran-
jero puede plantear un problema de discriminaciéon independientemente de si ha coti-
zado al sistema del que cobrard la prestacion.

+ LaCSE obliga a que se garantice asistencia social a las personas que la necesiten, incluidas
las que se encuentran en situacién irregular.

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las
cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.
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Personas con
necesidades especificas

UE Temas tratados CdE

Carta de los Derechos Menores no CSE, articulo 17 (derecho de los

Fundamentales de |a UE, articulo 24 acompanados  nifios y adolescentes a proteccion

(derechos del menor) social, juridica y econémica)
TEDH, Rahimi contra Grecia, 2011
(menor no acompafiado solicitante
de asilo detenido en un centro de
detencién de adultos)

Reglamento de Dublin (Reglamento Acogida y trato

(UE) 604/2013), articulo 8

TJUE, ¢-648-11, 2013, MA, BT and DA

(traslados Dublin)

Directiva 2013/33/UE sobre las

condiciones de acogida, articulo 24

Directiva 2013/32/UE sobre

procedimientos de asilo, articulo 25

Directiva 2011/95/UE sobre los

requisitos de reconocimiento,

articulo 31

Directiva 2008/115/CE sobre retorno,

articulo 10

Directiva 2013/32/UE sobre Evaluaciondela  Convenio sobre la lucha contra

procedimientos de asilo, articulo 25 edad la trata de seres humanos,

articulo 10.3
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UE Temas tratados CdE
Directiva 2011/36/UE sobre tratade ~ Victimasdetrata ~ CEDH, articulo 4 (prohibicion de la
seres humanos de seres humanos  esclavitud y del trabajo forzado)

TEDH, Rantsev contra Chipre y
Rusia, 2010 (autoridades obligadas
allevar a cabo una investigacion
por iniciativa propia)
Convenio sobre la lucha contra la
trata de seres humanos

Convencion sobre los derechos de las Personas con

personas con discapacidad (ratificado discapacidad

por la UE)

Directiva 2003/9/CE sobre las

condiciones de acogida, articulos 19,

21y 22

Directiva 2013/32/UE sobre

procedimientos de asilo, articulo 14

Directiva 2013/33/UE sobre las Victimas de tortura  TEDH, Opuz contra Turquia, 2009
condiciones de acogida, articulo 25 yotras formas  (violencia doméstica)
Directiva 2013/32/UE sobre graves de violencia

procedimientos de asilo, articulo 24

Introduccién

Este capitulo se centrard en ciertos grupos de individuos que se podrian clasificar como
personas especialmente vulnerables que requieren atencion especifica. Ademas de lo
ya expuesto de manera general en los capitulos anteriores, tanto el Derecho de la UE
como el CEDH pueden conceder proteccion adicional a las personas con necesidades
especificas.

En el Derecho de la UE, la situacién especifica de las personas vulnerables debe ser
tenida en cuenta, por ejemplo, en las condiciones de acogida y cuando se les prive de
libertad. Las personas vulnerables se definen en el articulo 21 de la Directiva sobre
condiciones de acogida (2013/33/UE) y en el articulo 3.9 de la Directiva sobre retorno
(2008/115/CE). Ambas definiciones incluyen a los «menores, menores no acomparia-
dos, personas con discapacidad, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas,
familias monoparentales con hijos menores y personas que hayan padecido torturas,
violaciones u otras formas graves de violencia psicolégica, fisica o sexual», pero la lista
de la Directiva sobre condiciones de acogida es mas larga y no exhaustiva. Segun el arti-
culo 22 de la Directiva sobre condiciones de acogida, los Estados deben evaluar si las
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personas vulnerables tienen necesidades especificas de acogida. La Directiva sobre pro-
cedimientos de asilo (2013/32/UE) obliga a los Estados a evaluar si un solicitante de asilo
necesita garantias especiales de procedimiento vy, en caso afirmativo, el Estado debe
proporcionarle asistencia adecuada durante el procedimiento de asilo (articulo 24).

9.1. Menores no acompanados

La expresién «menores no acompafiados» se refiere a los individuos de edad inferior a
18 afios que entran en territorio europeo sin que en el Estado de acogida haya un adulto
responsable de ellos (véase Directiva sobre requisitos de reconocimiento, articulo 2.1). En
el Derecho de Ia UE existen disposiciones clave sobre el asilo y la inmigracion que abor-
dan la situacion de estos menores. En este apartado se analizaran tales disposiciones.

El CEDH no contiene disposiciones especificas relativas a los menores no acompafados,
pero el trato de estos se puede considerar desde la perspectiva de diferentes disposicio-
nes, como el articulo 5, sobre el derecho a la libertad y a la sequridad, el articulo 8, sobre
el derecho al respeto a la vida privada y familiar, o el articulo 2 del Protocolo n° 1, sobre
el derecho a la educacion. El TEDH ha sostenido que los Estados tienen la responsabilidad
de asistir a los menores no acomparados y no abandonarlos cuando son liberados de
una detencion.*

Cualquier decisién relativa a los menores se ha de basar en el respeto de los derechos
del menor con arreglo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas
(CDN), ratificada por todos los Estados, excepto Somalia y los Estados Unidos de Amé-
rica. La CDN estipula cudles son los derechos humanos del nifio que se han de aplicar
independientemente de su condicién de inmigrante.*?* El principio del «interés supe-
rior del nifio» presenta una importancia fundamental, y las autoridades publicas deben
considerarlo primordial al adoptar acciones relacionadas con los nifios. A diferencia de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, el CEDH no recoge este principio de
manera explicita, si bien lo menciona con frecuencia. En este principio se basan diversas
disposiciones especificas del Derecho de la UE relativas a los menores no acompariados.

La CSE se refiere a los nifios privados del apoyo de su familia en su articulo 1711 c). El
CEDS, al igual que el TEDH, ha insistido en que los Estados interesados en combatir la

424 TEDH, Rahimi contra Grecia, n® 8687/08, 5 de abril de 2011.

425 El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ha proporcionado orientaciones adicionales
para la proteccion, el cuidado y el tratamiento adecuado de los menores no acompafiados en su
Comentario general n° 6 (2005) disponible en: www2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.htm.
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elusion de las normas de inmigracién no deben privar a los menores extranjeros de la
proteccion que les confiere su condicion, especialmente si no van acompaiiados. Por lo
tanto, es necesario conciliar la proteccién de los derechos fundamentales con las limita-
ciones impuestas por la politica estatal de inmigracion.+2

91.1. Acogiday trato

En el marco del Derecho de la UE, se encuentran disposiciones especificas para los
menores no acompafados en los instrumentos relativos al asilo y en la Directiva sobre
retorno.

Antes de examinar el tratamiento dado al menor no acompafado durante el proceso
de solicitud, es importante determinar qué Estado serd responsable para examinar
dicha solicitud de asilo. De acuerdo con el Reglamento de Dublin (Reglamento (UE)
n° 604/2013 del Consejo), las solicitudes de menores no acompariados deberan ser exa-
minadas por el Estado miembro en el que se encuentre legalmente un miembro de la
familia, un hermano o un pariente del menor (articulo 8). Se les deberd asignar un repre-
sentante (articulo 6). El articulo 6.3 orienta sobre cdmo determinar el interés superior del
nifio. El articulo 11 contiene normas para evitar la separacion, como consecuencia de la
aplicacién del Reglamento de Dublin (Reglamento (UE) n® 604/2013), en caso de que los
miembros de la familia presenten solicitudes separadas en un mismo Estado miembro.
Por Ultimo, el articulo 16 se dedica a las personas dependientes (véase la Seccion 4.2).

A falta de un miembro de la familia, un hermano o un pariente, el Estado miembro res-
ponsable serd aquel en el que el menor haya presentado la solicitud de asilo, siempre
que ello redunde en el interés superior del mismo (articulo 8).

Ejemplo: En el asunto The Queen, a instancia de MA y otros contra Secretary of State
for the Home Department,*?” el TUE debia determinar el Estado responsable del
examen en el caso de un menor no acompafado que habia presentado solicitu-
des de asilo en varios Estados miembros de la UE. El TJUE aclaré que, a falta de un
miembro de la familia legalmente presente en un Estado miembro, el Estado en el
que el menor se encontraba fisicamente era el responsable de examinar la solicitud.

426 CEDS, Defence for Children International (DCI) contra Paises Bajos, asunto n® 47/2008, fondo,
20 de octubre de 2009. El Comité sostuvo, entre otras cosas, que los menores no acompanados tienen
derecho a gozar de proteccion en virtud del articulo 31.2 de la CSE.

427 TJUE, C-648/11, The Queen, a instancia de MA y otros contra Secretary of State for the Home
Department, 6 de junio de 2013.
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Al hacerlo, se basé en el articulo 24.2, de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les, seguin el cual en todos los actos relativos a los menores, el interés superior del
menor constituye la consideracién primordial.

A los menores no acompafados que piden asilo se les ha de asignar un representante
tan pronto como solicitan el asilo (articulo 24 de la Directiva sobre condiciones de aco-
gida y articulo 25 de la Directiva sobre procedimientos de asilo). Sin embargo, la legisla-
cién no prevé la asignacion de un representante desde el momento en que un menor
no acompafado es detectado por las autoridades. Los Estados pueden decidir nombrar
al mismo o a diferentes representantes para asistir al solicitante de asilo durante el pro-
cedimiento de asilo y para garantizar el bienestar del menor durante el examen de su
solicitud de asilo. Segun la Directiva sobre procedimientos de asilo, se debe dar la posibi-
lidad al representante de tratar con el menor los asuntos que le conciernan, antes de la
entrevista personal de asilo, y acompanarle a ella.

La entrevista personal con un menor no acompafado deber ser celebrada por perso-
nas con los conocimientos necesarios sobre las necesidades especiales de este grupo.
(Directiva sobre procedimientos de asilo, articulo 25). Existen restricciones a la tramita-
cion de solicitudes por menores no acompariados en la frontera, en zonas de transito o
mediante procedimiento acelerado, que solo se permite en los casos enumerados en el
articulo 25.6. En tales casos, la Directiva autoriza a los Estados a no conceder un derecho
automatico de permanencia a los menores no acompafiados durante el examen de una
resolucién negativa, pero solo si se cumplen las condiciones recogidas en el articulo 46.7
de la Directiva. Entre ellas figuran, por ejemplo, la interpretacion y la asistencia juridica
necesarias y al menos una semana de permanencia para poder solicitar a un tribunal el
derecho a permanecer en el territorio mientras se resuelve el recurso.

La Directiva sobre condiciones de acogida (articulo 24) orienta sobre el tipo de aloja-
miento que se ha de proporcionar a los menores no acomparados, que debe ser con
parientes adultos, con una familia de acogida o en centros con instalaciones especia-
les para menores o adecuados para sus necesidades. La detencién de los menores no
acompariiados no esta completamente prohibida, pero solo se permite en circunstancias
excepcionales y nunca en centros penitenciarios (articulo 11.3 de la Directiva refundida).
La Directiva sefiala también que se puede alojar a los solicitantes de edades comprendi-
das entre los 16 y los 18 afios, aln menores, en centros de acogida para solicitantes de
asilo adultos, pero sélo si es en el interés del nifio (esta condicion no es aplicable a Irlanda
y al Reino Unido, ya que se introdujo con la Directiva refundida de 2013).
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El articulo 24 de la Directiva sobre condiciones de acogida especifica que, en la medida
de lo posible, los hermanos se han de mantener unidos, atendiendo al interés superior
del menor y, en particular, a su edad y su grado de madurez. Los cambios de residen-
cia de los menores no acompafados se han de limitar al minimo. Ademas, la Directiva
estipula que los Estados miembros han de tratar de encontrar cuanto antes a los miem-
bros de la familia de los menores no acompanados, teniendo debidamente en cuenta su
seguridad. Por Ultimo, establece que las personas que trabajan con menores no acom-
panados han de recibir la formacion adecuada.

La Directiva revisada sobre requisitos para el reconocimiento (2011/95/UE) incluye dis-
posiciones especificas para los menores no acompariados que han obtenido la condicion
de refugiado o de proteccién subsidiaria. Los Estados miembros de la UE han de garan-
tizar la representacion del menor no acompafado y han de asegurarse de que las auto-
ridades competentes llevan a cabo evaluaciones regulares. El representante nombrado
puede ser un tutor legal o, en caso necesario, un representante de una organizacion res-
ponsable del cuidado y el bienestar del menor, o cualquier otro tipo de representante
adecuado (articulo 31).

El articulo 31 de la Directiva sobre requisitos para el reconocimiento obliga a los Estados
miembros a garantizar que los menores no acompanados a los que se les haya conce-
dido asilo sean acomodados con parientes adultos, una familia de acogida, en centros de
acogida con instalaciones especiales para menores o en otros alojamientos adecuados.
La opinion del menor respecto del tipo de alojamiento se ha de tener en cuenta, aten-
diendo a su edad y grado de madurez. Esta Directiva recoge las mismas disposiciones
que la Directiva sobre condiciones de acogida relativas al alojamiento con hermanos,
la bisqueda de la familia y la formacién de los adultos que trabajan con menores no
acompanados.

En virtud del articulo 10 de la Directiva sobre retorno (2008/115/CE), al expulsar a un
menor no acompafiado del territorio de un Estado miembro, las autoridades de ese
Estado miembro se han de cerciorar de que en el Estado de retorno el menor serd entre-
gado a un miembro de su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida
adecuados. No existe una prohibicion absoluta de expulsion de los menores no acom-
pafiados, pero la decision de retorno ha de tener debidamente en cuenta los intereses
superiores del nifio. Si el retorno se aplaza o se concede un plazo de repatriacién volun-
taria, se deberan tener en cuenta las necesidades especiales del nifo (articulo 14).
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En cuanto al CEDH, el TEDH ha sostenido que para respetar los intereses superiores del
nifio es necesario que se estudien otras opciones de alojamiento de los menores no
acompanados aparte de la detencién.

Ejemplo: en el asunto Rahimi contra Grecia,**® el solicitante era un menor afgano no
acompafado que habia permanecido en un centro de detencién de adultos y mas
tarde fue liberado sin que las autoridades le ofrecieran ningun tipo de asistencia ni
de alojamiento. EI TEDH considerd que las condiciones de detencion del solicitante
y el hecho de que las autoridades no lo hubieran asistido tras su liberacion habian

supuesto un trato degradante prohibido por el articulo 3.

91.2. Evaluacion de la edad

En el marco del Derecho de la UE, |a Directiva sobre procedimientos de asilo permite a
los Estados miembros utilizar reconocimientos médicos para determinar la edad de
menores no acompafnados cuando se proceda al examen de su solicitud de asilo y ten-
gan dudas sobre la edad del solicitante (articulo 25). Cuando utilicen reconocimientos
meédicos, los Estados miembros deberan asegurarse de que se informa previamente del
reconocimiento a los menores no acompanados y de que se les pide su consentimiento.
La cuestion de la evaluacion de la edad es cada vez mas controvertida en toda Europa.
Dado que a los menores se les concede una mayor proteccién en el proceso de asilo y
que los Estados de acogida tienen un mayor deber de diligencia con respecto a ellos
en otros asuntos, incluidos el alojamiento y la educacién, algunos individuos llegan al
territorio de la UE, a menudo desprovistos de documentacion, afirmando tener menos
de 18 anios. Es posible que estos individuos tengan que someterse a un reconocimiento
para determinar si realmente son menores de 18 afios. Normalmente, los resultados de
las pruebas tendran una incidencia considerable en su solicitud de asilo y su acceso a
la asistencia social. Debe utilizarse el examen médico menos invasivo. Los examenes
deben llevarse a cabo por personal médico cualificado y respetar la dignidad del solici-
tante de asilo. La Directiva no orienta en cuanto a los tipos de reconocimientos médicos
apropiados o adecuados, y en Europa se aplica una amplia variedad de técnicas.

En el marco del sistema del Consejo de Europa, el Convenio sobre la lucha contra la trata
de seres humanos («Convenio contra la trata ») también prevé una evaluacién de la

428 TEDH, Rahimi contra Grecia, n® 8687/08, 5 de abril de 2011.
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edad de la victima si es incierta, pero no orienta en cuanto a la naturaleza de una evalua-
cion adecuada (articulo 10.3).4%

9.2. Victimas de la trata de personas

Cabe establecer una distincién entre «contrabando» y «trata». El contrabando de
migrantes es una actividad que se lleva a cabo para obtener un beneficio material o de
otro tipo, procurando la entrada ilegal de una persona en un Estado del que no es nacio-
nal ni residente permanente.*°

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH definen la trata de personas como «la capta-
cion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al secuestro, al fraude, al
engafo, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recep-
cion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacion».**' Hay un elemento de obligacién e inti-
midacién en la trata que no estd presente en el contrabando.

En el marco del CEDH, en el asunto Rantsev contra Chipre y Rusia**? el TEDH sostuvo
que la trata corresponde al dmbito de aplicacion del articulo 4 del CEDH, que prohibe la
esclavitud y el trabajo forzado. Los Estados miembros tienen una obligacién positiva de
establecer disposiciones efectivas para la proteccion de las victimas y victimas poten-
ciales de trata de seres humanos, ademas de disposiciones penales para castigar a los
traficantes.

Ejemplo: en el asunto Rantsev contra Chipre y Rusia,*** el Tribunal sostuvo que era
importante que una victima de trata de personas no tuviera que solicitar una identi-
ficacién o investigacion. Las autoridades tienen la obligacion de tomar la iniciativa si
existen sospechas de tal actividad delictiva.

429 Programa Nifios separados en Europa (2012). De conformidad con el Plan de accion sobre los menores
no acompariados de la Comision Europea, COM(2010) 213 final, de 6 de mayo de 2010, la OEAA ha
empezado a desarrollar una documentacion técnica que incluye formacion especifica y un manual de
evaluacion de la edad.

430 Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, articulo 3.

431 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, CETS n° 197, 2005,
articulo 4; Directiva 2011/36/UE, DO L 337/9, articulo 2.1.

432 TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, n® 25965/04, 7 de enero de 2010, parrs. 282 3 286.
433 Ibidem, parr. 288.
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El Convenio contra la trata de seres humanos es el primer tratado europeo en estable-
cer disposiciones detalladas sobre la asistencia, la proteccion y el apoyo que se han de
prestar a las victimas de trata de seres humanos ademas de las obligaciones de los Esta-
dos miembros de llevar a cabo investigaciones penales efectivas y tomar medidas para
combatir la trata. El Convenio obliga a los Estados partes a adoptar las medidas legis-
lativas o de otra indole que resulten necesarias para identificar a las victimas de trata
de seres humanos, y proporcionar a las autoridades competentes personal formado y
cualificado en la prevencion y la lucha contra la trata de seres humanos y en la identifi-
cacion y la asistencia a las victimas (articulo 10). Las partes han de adoptar las medidas
necesarias para asistir a las victimas en su restablecimiento (articulo 12).

En cuanto al Derecho de la UE, la Directiva sobre trata de seres humanos (2011/36/UE)
define la trata en los mismos términos que el Convenio del Consejo de Europa contra la
trata de seres humanos. Con arreglo a la Directiva, los Estados miembros han de garanti-
zar a las victimas de trata de seres humanos acceso inmediato a asesoramiento juridico.
Si la victima no tiene suficientes recursos econdmicos, el asesoramiento y la representa-
cion han de ser gratuitos (articulo 12). La Directiva también introduce el concepto de res-
ponsabilidad penal y civil de las personas juridicas y de las personas fisicas. La Directiva
dispensa una atencion particular a los menores victimas de trata de seres humanos, en
especial en cuanto a asistencia y apoyo (articulos 13 a 16). Las medidas de asistencia y
apoyo incluyen: designacién de un tutor o representante legal del menor victima de la
trata de seres humanos en cuanto las autoridades lo identifiquen como tal (articulo 14);
realizacion de los interrogatorios con el menor sin demora y, siempre que ello sea posi-
ble, dirigidos por la misma persona (articulo 15), y adopcién de una solucién duradera
basada en una evaluacién individual del interés superior del menor en los casos de
menores no acompariados victimas de trata de seres humanos (articulo 16).

La Directiva sobre trata de seres humanos protege a las victimas de trata de seres
humanos contra el enjuiciamiento por delitos que se hayan visto obligados a cometer,
que pueden incluir la falsificacion de pasaportes, delitos relacionados con la prostitucién
o trabajo ilegal con arreglo al Derecho nacional. La asistencia y el apoyo que se presten
a las victimas de trata de seres humanos no se deben supeditar a la cooperacién con las
autoridades en una investigacién penal (articulo 11). También hay garantias procesales
para las victimas implicadas en procesos penales (articulo 12), que incluyen represen-
tacién legal gratuita si la victima no tiene recursos econoémicos suficientes. Las victimas
han de ser tratadas de una manera determinada durante el procedimiento, a fin de evi-
tarles experiencias traumaticas y re-traumaticas (articulos 12 y 15). A los menores vic-
timas de trata de seres humanos se les aplican garantias especificas (articulos 13 a 16).
Si la victima de trata de seres humanos solicita asilo, sus necesidades especificas de
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acogida deben evaluarse y otorgarse la asistencia adecuada (Directiva sobre condiciones
de acogida, articulos 21y 22).

Tanto el Derecho de la UE como el CEDH se preocupan por la condicién de las victimas de
la trata de seres humanos una vez que ésta se ha detectado. Esta cuestion se ha tratado
en el Apartado 2.4.

9.3. Personas con discapacidad

Cuando una persona con problemas fisicos, mentales, intelectuales o sensoriales busca
asilo, puede encontrar barreras especificas para acceder a la proteccion vy la asistencia, y
es posible que precise un mayor grado de ayuda que quizas las autoridades competen-
tes no le puedan proporcionar.

La CPDP establece las normas internacionales relativas a las personas con discapacidad.
El articulo 5 de la CDPD fija los principios de igualdad y no discriminacion, y el articulo 18
dispone que «[l]os Estados Partes reconoceran el derecho de las personas con disca-
pacidad a la libertad de desplazamiento, a la libertad para elegir su residencia y a una
nacionalidad, en igualdad de condiciones con las demas».

El CEDH no incluye ninguna definicién de discapacidad, pero el TEDH ha sostenido que el
articulo 14 protege contra la discriminacién por motivos de discapacidad.**

En cuanto al Derecho de la UE, la Unién Europea ha ratificado la CDPD y por lo tanto
ha de aplicar la Convencion. El articulo 21 de la Directiva sobre condiciones de acogida
(2013/33/UE) establece que, al aplicar las disposiciones relativas a las condiciones de
acogida sefialadas en la Directiva, los Estados miembros de la UE han de tener en cuenta
la situacién especifica de las personas vulnerables, incluidas las personas con discapa-
cidad. Su acogida especifica debe ser evaluada y debe otorgarseles el apoyo adecuado
(Directiva sobre condiciones de acogida, articulos 21 y 22), incluyendo asistencia relativa
ala salud mental, si fuera necesario (articulo 19). La Directiva sobre retorno incluye tam-
bién a las personas con discapacidad al definir a las personas vulnerables, pero no esta-
blece disposiciones particulares para ellas. No existe una prohibicién absoluta para dete-
ner a solicitantes de asilo con discapacidad, o a personas procedentes de retorno, pero
si son detenidos, se les debe prestar una atencion particular (Directiva sobre retorno,
articulo 16.3). En caso de solicitantes de asilo, la Directiva sobre condiciones de acogida

434 TEDH, Glor contra Suiza, n°® 13444/04, 30 de abril de 2009; TEDH, Pretty contra Reino Unido,
n° 2346/02, 29 de abril de 2002.
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(articulo 11) precisa que la salud, incluida la salud mental, serd un asunto primordial para
las autoridades nacionales.

Con arreglo al articulo 14.2 b) de la Directiva sobre procedimientos de asilo, «podra pres-
cindirse de la entrevista personal cuando el solicitante esté incapacitado o no sea apto
para ser entrevistado debido a circunstancias permanentes ajenas a su control». Ello
resulta especialmente pertinente en el caso de personas con discapacidad mental que
les impedirian participar de manera efectiva en la entrevista.

9.4. Victimas de la tortura y otras formas
graves de violencia

Tal como se indica en la introduccion a este capitulo, las victimas de torturas, violacio-
nes u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o sexual forman un grupo de
personas vulnerables que gozan de garantias especificas establecidas en relacién con
su trato.

En el Derecho de la UE, el articulo 25 de la Directiva sobre condiciones de acogida obliga
a los Estados miembros a velar por que «las personas que hayan padecido tortura, vio-
lacién u otros actos graves de violencia reciban el tratamiento preciso para reparar los
darios producidos por tales actos y dispongan en particular de acceso al tratamiento o
a cuidados médicos o psicoldgicos adecuados». El personal que trabaja con ellos debe
recibir la formacion apropiada.

Las dificultades a la hora de explicar las experiencias traumaticas vividas pueden causar
problemas con la audiencia personal. Por tanto, las personas que realicen la entrevista
deberan tener un conocimiento general de los problemas que puedan afectar negati-
vamente a la capacidad del solicitante para mantener una entrevista, en particular sin-
tomas de que pueda haber sido torturado en el pasado (articulos 4.3 y 14 de la Directiva
2013/32/UE). La Directiva también establece que los Estados deberan garantizar a los
solicitantes que hayan padecido torturas, violacién u otras formas graves de violencia un
apoyo adecuado durante el procedimiento de asilo, si asi se requiere para que este sea
justo y eficiente. Estos solicitantes quedaran exentos de los procedimientos acelerados
y en la frontera, en los que no se les puede prestar un apoyo adecuado (articulo 24). Se
aplican garantias adicionales cuando los recursos contra una resolucion negativa en pri-
mera instancia no tienen un efecto suspensivo automatico. Entre ellas figuran, por ejem-
plo, que se garantice la interpretacién y la asistencia juridica necesarias. Ademas, el soli-
citante que haya recibido una resolucién negativa en primera instancia deberad disponer
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de al menos una semana para solicitar a un tribunal que decida sobre su derecho a per-
manecer en el territorio mientras se resuelve el recurso (articulo 24 combinado con el
articulo 46.7). Las disposiciones sobre solicitantes que necesitan garantias procesales
especiales se introdujeron en la refundicion de la Directiva de 2013 y no son aplicables,
por tanto, a Irlanda y el Reino Unido.

Cuando se trate de personas sujetas a procedimientos de retorno, tanto si se aplaza la
expulsién como si se concede un periodo de repatriacién voluntaria se deberdn tener en
cuenta las necesidades especiales de las victimas de tortura o de otras formas graves de
violencia (articulo 14).

Una categoria particular de victimas de delitos graves son los individuos que han sufrido
violencia doméstica. Este tipo de violencia también se puede dar en el entorno del tra-
bajo doméstico.*

En el marco del CEDH, el TEDH ha sostenido que las victimas de violencia doméstica pue-
den pertenecer al grupo de los «individuos vulnerables» junto con los nifios, y por lo
tanto pueden optar a la proteccién estatal en forma de disuasion efectiva de estos gra-
ves ataques contra la integridad fisica.**

En 2011, el Consejo de Europa adopté el Convenio sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres v la violencia doméstica. Se trata del primer instrumento
juridicamente vinculante del mundo que crea un marco legal exhaustivo para prevenir la
violencia, proteger a las victimas y poner fin a la impunidad de los autores. Todavia no ha
entrado en vigor.

En cuanto al Derecho de la UE, las victimas de violencia doméstica que son nacionales
de terceros paises miembros de la familia de nacionales del EEE tienen derecho, en el
marco de la Directiva sobre libre circulacion, a un permiso de residencia auténomo en
caso de divorcio o fin de la pareja de hecho registrada [articulo 13.2 ¢)]. En cuanto a los
miembros de la familia de reagrupantes nacionales de un tercer pais, de conformidad
con el articulo 15.3 de la Directiva sobre reagrupacion familiar (2003/86/CE), «[l]os Esta-
dos miembros estableceran disposiciones que garanticen la concesion de un permiso de
residencia auténomo si concurren circunstancias especialmente dificiles» tras el divorcio
o la separacion.

435 La FRA ha documentado el riesgo a que a menudo se enfrentan los migrantes en situacion irregular
cuando estan empleados en el sector del trabajo doméstico, véase FRA (2011a).

436 TEDH, Opuz contra Turquia, n® 33401/02, 9 de junio de 2009, parr. 160.
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Puntos clave

- Losintereses superiores del nifio han de primar en todas las acciones relacionadas con los
ninos (véase el Apartado 9.1).

- Enel Derecho de la UE los menores no acompariados solicitantes de asilo tienen derecho
a ser asistidos por un representante (véase Apartado 9.1.1)

En el marco del Derecho de la UE, Ia Directiva sobre procedimientos de asilo permite a
los Estados miembros utilizar reconocimientos médicos para determinar la edad de los
menores no acompaiiados que soliciten asilo, en caso de que haya dudas sobre si son
menores o0 no, si bien los Estados miembros de la UE han de respetar ciertas garantias
(véase el Apartado 91.2).

- Tanto en el Derecho de Ia UE como en el CEDH existe una obligacién positiva de estable-
cer disposiciones efectivas para la proteccion de las victimas y victimas potenciales de
trata de seres humanos, ademas de disposiciones penales para castigar a los traficantes
(véase el Apartado 9.2).

En el derecho de la UE las victimas de tortura, violaciéon u otros delitos graves, tienen
derecho a garantias especiales de procedimiento, si son necesarias para un procedi-
miento de asilo justo y eficiente (véase Apartado 9.4)

- Envirtud del CEDH, los nifios y victimas de violencia pertenecen al grupo de los «indivi-
duos vulnerables» y, por lo tanto, pueden optar a una proteccion estatal efectiva (véanse
los Apartados 911y 9.4).

Jurisprudencia y bibliografia recomendada:

Se puede encontrar jurisprudencia complementaria consultando las directrices, en
la pagina 265 de este manual. Se puede encontrar mas material relacionado con las
cuestiones tratadas en este capitulo en el apartado «Bibliografia recomendada», en la
pagina 243.
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Bibliografia recomendada

La siguiente seleccion de referencias incluye publicaciones de organizaciones internacio-
nales, del mundo académico y de ONGs, asi como del TEDH y la FRA. La bibliografia reco-
mendada se ha agrupado en siete amplias categorias (textos generales, legislacién en
materia de asilo y refugio, detencién, inmigrantes en situacién irregular y retorno, meno-
res, personas con discapacidad y apatridas). En algunos casos, el titulo deja entrever que
la publicacién corresponde a mas de un dmbito. Por otra parte, se pueden encontrar arti-
culos acerca de los temas tratados en este manual en diferentes publicaciones periédi-
cas, como el European Journal of Migration and Law, el International Journal of Refugee
Law, el Refugee Survey Quarterly y otros.
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Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) (2012), Guia rela-
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Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2011), Guia préctica sobre
la admisibilidad. Estrasburgo, Consejo de Europa. Disponible en: www.echr.coe.int =
Applicants = Admissibility guide.

FRA (Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea) (2011c), Access to
justice in Europe: an overview of challenges and opportunities. Luxemburgo, Oficina de
Publicaciones de la Union Europea (Oficina de Publicaciones).
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Francia, Consejo de Estado (Conseil d’Etat), M Hicham B, n.° 344411,
24 de noviembre de 2010 34

Malta, Abdul Hakim Hassan Abdulle Et c. Ministry tal-Gustizzja u Intern
Et, Qorti Civili Prim’Awla (Gurisdizzjoni Kostituzzjonali), n.° 56/2007,
29 de noviembre de 2011 71

Reino Unido, EM (Libano) contra Secretary of State for the Home Department

[2008] UKHL 64, 22 de octubre de 2008 94
Reino Unido, FGP contra Serco Plc & Anor [2012] EWHC 1804 (Admin),

5 dejulio de 2012 187
Reino Unido, Tribunal Supremo, R (Quila y otro) contra Secretary of State for the

Home Department [2011] UKSC 45, 12 de octubre de 2011 128

Reino Unido, Tribunal Supremo, 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 157
Republica Checa, Tribunal Constitucional Checo (Ustavni soud Ceské republiky)
decisiéon n.2 9/2010, Coll., Enero 2010 107

Tribunal Supremo Federal Suizo, decisiéon BGE 136 Il 5, 29 de septiembre de 2009....... 1371
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Base de datos HUDOC sobre jurisprudencia.

La base de datos HUDOC permite el acceso gratuito a la jurisprudencia del TEDH: http://
HUDOC.ECHR.coe.int.

La base de datos esta disponible eninglés y en francés e incluye un motor de busqueda
de uso sencillo que facilita la busqueda de la jurisprudencia.

Desde la pagina de ayuda (Help) de HUDOC se puede acceder a videos tutoriales y
manuales de usuario. Si se necesita ayuda sobre las funciones y opciones de busqueda,
al situar el cursor del ratén sobre 0 (que aparece a la derecha de las herramientas de
busqueda en la base de datos de Hudoc) se obtienen mas detalles y ejemplos del uso de
la funcién de busqueda de que se trate.

Las referencias a la jurisprudencia que aparecen en este manual proporcionan al lector
informacién completa que le permitird encontrar facilmente el texto completo de la sen-
tencia o decisién citada.

Antes de iniciar una busqueda, téngase en cuenta que los pardmetros por defecto
muestran las sentencias de la Gran Sala y de la Sala por orden cronolégico inverso de
publicacién. Para buscar en otras colecciones, como las decisiones, se ha de marcar la
casilla correspondiente en el campo «Document Collections» (colecciones de documen-
tos), que aparece en la parte superior izquierda de la pantalla.

La manera mas sencilla de encontrar un asunto es introducir el nimero de solicitud en el
campo «Application Number» (nimero de solicitud), bajo Advanced Search (bisqueda
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avanzada), en la parte superior derecha de la pantalla, y a continuacion pinchar en el
botdn azul «Search» (buisqueda).

Para acceder a jurisprudencia relativa a otras cuestiones, por ejemplo, a cuestiones
relacionadas con el asilo, se puede usar el campo Search (busqueda), sefialado con una
lupa en la parte superior derecha de la pantalla. En el campo busqueda se puede buscar
mediante:

Una Unica palabra (p. €j., asilo, refugiados)

Una expresion (p. gj. «solicitantes de asilo»)

El titulo de un asunto

Un Estado

Una expresion booleana (p. €j. extranjeros NEAR residencia)

Otra opcidn es abrir el ment de busqueda booleana simple (Simple Boolean search)
pinchando en la flecha que aparece dentro del campo Search (busqueda). La busqueda
booleana simple ofrece cinco posibilidades: palabra o expresion exacta, todas las pala-
bras, alguna de las palabras, ninguna de las palabras y busqueda booleana libre. Al rea-
lizar buisquedas booleanas, es importante recordar que las frases deben estar rodeadas
de dobles comillas y los operadores booleanos siempre deben ir en mayusculas (p.ej.,
AND, NEAR, OR, etc.).

Una vez aparecen los resultados de la busqueda, se pueden refinar facilmente mediante
los filtros que se muestran en el campo Filters (filtros), a la izquierda de la pantalla, como
«Language» (lengua) o «State» (estado). Los filtros se pueden usar individualmente o
combinados, para refinar mas los resultados. El filtro Keywords (palabras clave) puede
resultar muy Util, pues suele incluir términos extraidos del texto del CEDH y tiene vincu-
los directos con los razonamientos y las conclusiones del Tribunal.

Ejemplo: buscar la jurisprudencia del Tribunal relativa a la expulsion de solicitantes
de asilo que puede exponer a estas personas a un riesgo de tortura o de tratos o
penas inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 3 del CEDH.
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1) En primer lugar, se introduce la expresion «solicitantes de asilo» en el campo
Search (busqueda) y se pincha en el boton azul «Search» (busqueda).

2) Cuando aparecen los resultados de la buisqueda, se selecciona el 3 situado bajo el
filtro «Violation» (vulneracién) en el campo «Filters» (filtros) para refinar los resul-
tados seleccionando Unicamente los relacionados con el articulo 3.

3) A continuacion se pueden seleccionar palabras clave con el filtro «Keywords»
(palabras clave) para refinar los resultados seleccionando Unicamente los relativos
al articulo 3, como las palabras clave «(Articulo 3) Prohibicién de la tortura».

HUDOC incluye el resumen juridico de los asuntos mas importantes. Este resumen
incluye una nota descriptiva y una presentacion concisa de los hechos y el Derecho,
insistiendo en los puntos de interés legal. Si existe un resumen del asunto, en los resul-
tados aparecerd un vinculo junto con el vinculo al texto de la sentencia o la decision.
Otra posibilidad es buscar unicamente los resimenes juridicos marcando la casilla “Legal
Summaries” (resiimenes juridicos) en el campo «Document Collections» (colecciones de
documentos).

Si se han publicado traducciones no oficiales de un asunto, aparecerd un vinculo en los
resultados junto al vinculo al texto de la sentencia o la decision. HUDOC incluye tam-
bién vinculos a sitios en Internet de terceras partes que alojan otras traducciones de la
jurisprudencia del TEDH. Para mds informacion, véase «Language versions» (versiones
linguisticas) en la seccidn «Help» (ayuda) de HUDOC.

Tribunal de Justicia de la Union Europea: base de datos de jurisprudencia CURIA

La base de datos de jurisprudencia CURIA permite el acceso gratuito a la jurisprudencia
del TJCE/TJUE en http://curia.europa.eu.
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El motor de busqueda esta disponible en todas las lenguas oficiales de la UE*” La lengua
se puede seleccionar en la parte superior derecha de |a pantalla. Se puede utilizar para
buscar informacion en todos los documentos relacionados con asuntos cerrados y pen-
dientes ante el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y el Tribunal de la Funcién Publica.

Hay una seccion de «Ayuda» disponible en http://curia.europa.eu/common/juris/es/
aideGlobale.pdf#. Cada casilla de busqueda dispone de una pagina de ayuda a la que
se puede acceder pinchando en el icono, y que contiene informacion til para hacer el
mejor uso posible de la herramienta.

La manera mas sencilla de buscar un asunto determinado es introducir el nimero com-
pleto del asunto en la casilla de busqueda llamada «Nimero de asunto» vy, a continua-
cion, clicar en el botén verde «Buscar». También se puede buscar un asunto introdu-
ciendo una parte del nimero del asunto. Por ejemplo, al introducir 122 en el campo
«NUmero de asunto», apareceran todos los asuntos n° 122 de cualquier afio y ante cual-
quiera de los tres tribunales: el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y el Tribunal de la
Funcién Publica.

Otra posibilidad es usar el campo «Nombre de las partes» para buscar por el nombre
corriente de un asunto, que, por lo general, es la forma simplificada de los nombres de
las partes en el asunto.

Hay un total de dieciséis campos de busqueda multifuncionales disponibles para ayudar
arefinar los resultados. Los diferentes campos de busqueda son faciles de usar y se pue-
den combinar de diferentes maneras. Muchos de ellos proponen listas de bisqueda a las
que se puede acceder pinchando en el icono y seleccionando los términos de busqueda
disponibles.

Para las busquedas mas generales, el campo «Palabras del texto» presenta resultados
basados en busquedas por palabras clave en todos los documentos publicados en la
Recopilacién de Jurisprudencia (Rec.) desde 1954, y desde 1994 cuando se trata de la
Recopilacion de Jurisprudencia - Seccién de la funcion publica (Rec. FP).

437 Disponible desde el 30 de abril de 2004 en aleman, danés, espafiol, finés, francés griego, holandés,
inglés, italiano, portugués y sueco; desde el 1 de mayo de 2004 en checo, eslovaco, esloveno,
estonio, huingaro, letdn, lituano y polaco; desde el 1 de enero de 2007 en bulgaro y rumano; desde el
30 de abril de 2007 en maltés, y desde el 31 de diciembre de 2011 en irlandés. Se han establecido
derogaciones transitorias en irlandés en el Reglamento (CE) n® 920/2005 y el Reglamento (UE)
n° 1257/2010. Legislacion secundaria que estaba en vigor por/en la fecha de adhesion estd siendo
traducido al croata, que se publicard gradualmente en la Edicién especial del Diario Oficial de la Union
Europea.
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Para busquedas de temas mas especificos, se puede utilizar el campo «Materia». Para
ello se ha de pinchar en el icono de la derecha del campo y seleccionar los temas perti-
nentes en la lista. El resultado de la bisqueda se presentard en forma de lista alfabética
de los documentos seleccionados relacionados con las cuestiones juridicas tratadas en
las decisiones del Tribunal de Justicia, el Tribunal General, el Tribunal de la Funcién Publica
y las conclusiones del abogado general.

El sitio de CURIA en Internet incluye otras herramientas de jurisprudencia:

«Acceso numérico a la jurisprudencia»: esta seccion es una coleccion de informacion
de todos los asuntos llevados ante uno de los tres tribunales. Los asuntos aparecen por
orden numeérico y en el orden en que se presentaron en el registro pertinente. Se pue-
den consultar clicando en el nimero correspondiente. La seccion de «Acceso NUMErico a
la jurisprudencia» estd disponible en: http://curia.europa.eu/jcms/jcms/jo2_7045/.

«Repertorio de jurisprudencia»: esta seccion ofrece una clasificacion sistematica de los
sumarios de las sentencias relativas a las cuestiones fundamentales de Derecho expues-
tas en la resolucion de que se trate. Los sumarios se basan lo mas fielmente posible en
el propio texto de la resolucion. La seccion «Repertorio» esta disponible en: http://curia.
europa.eu/jcms/jcms/jo2_7046/.

«Notas de la doctrina sobre la jurisprudencia»: esta seccion contiene las referencias
de los comentarios doctrinales relativos a las sentencias dictadas por los tres tribunales
desde que se establecieron. Las sentencias se clasifican por érgano jurisdiccional y por
orden cronoldgico, de acuerdo con el nimero de asunto, mientras que los comentarios
doctrinales se presentan por orden cronoldgico de publicacion. Las referencias aparecen
en la lengua original. La seccién de «Notas de la doctrina sobre la jurisprudencia» esta
disponible en: http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7083/.

«Base de datos de jurisprudencia nacional»: se puede acceder a esta base de datos
externa desde el sitio web de CURIA. Esta base de datos da acceso a la jurisprudencia
nacional pertinente relativa al Derecho de la UE. La base de datos consiste en una reco-
pilacién de jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la
UE. La informacién se ha recopilado mediante un escrutinio selectivo de publicaciones
juridicas y el contacto directo con numerosos 6rganos jurisdiccionales nacionales. La sec-
cion «Base de datos de jurisprudencia nacional» esta disponible en inglés y en francés
en: http://curia.europa.eu/jcms/jcms/jo2_7062/.
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Tabla de instrumentos

de la UE y acuerdos
seleccionados

Instrumentos de la UE

Titulo
Asilo
Reglamento de Dublin | Reglamento (UE) n® 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
(UE) n°® 604/2013 de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y

mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apatrida. DO L 180 de 29.6.2013, p.31-59.

Reglamento de Dublin ' Reglamento (CE) n® 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003,

(CE) n°343/2003 por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion
del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais. DO L 050 de 25.02.2003, p. 1-10.

Reglamento (UE) Reglamento (UE) n°® 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,

n°603/2013 de 26 de junio de 2013, relativo a la creacion del sistema «Eurodac»
para la comparacion de las impresiones dactilares para la aplicacion
efectiva del Reglamento (UE) n® 604/2013, por el que se establecen
los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais o un apatrida, y a las solicitudes de comparacion con los
datos de Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los
Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, y por
el que se modifica el Reglamento (UE) n°® 1077/2011, por el que se
crea una Agencia europea para la gestion operativa de sistemas
informaticos de gran magnitud en el espacio de libertad, sequridad y
justicia. DO L 180 de 29.06.2013, p. 1-30.
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Reglamento (UE)
n°2725/2000

Directiva sobre
condiciones de acogida
2073/33/UE

Directiva sobre
condiciones de acogida
2003/9/CE

Directiva sobre
procedimientos de asilo
2013/32/UE

Directiva sobre
procedimientos de asilo
2005/85/CE

Directiva sobre
requisitos para el
reconocimiento
2011/95/UE

Directiva sobre
requisitos para el
reconocimiento
2004/83/CE

Trata de seres humanos

Directiva sobre la trata
de seres humanos
2071/36/UE

Directiva sobre las
victimas de la trata de
personas (Permisos de
residencia) 2004/81/CE

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 L 316 de 15/12/2000 p. 1-10.

Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26

de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de
los solicitantes de proteccién internacional. DO L 180 de 29.06.2013,
p.96-116.

Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que
se aprueban normas minimas para Ia acogida de los solicitantes de
asilo en los Estados miembros. DO L 031 de 06.02.2003, p. 18-25.

Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesién
o la retirada de la proteccion internacional. DO L 180 de 29.06.2013,
p.60-95.

Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado.
DO L 326 de 1312.2005, p. 13-34.

Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13

de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los
requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises

0 apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un
estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho
a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida.

DO L 337 de 2012.2011, p.9-26.

Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la
que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para
el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o
apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de
proteccion internacional y al contenido de la proteccién concedida.
DO L 304 de 30.09.2004, p. 12-23.

Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
abril de 2017, relativa a la prevencion y lucha contra |a trata de seres
humanos y a la proteccién de Ias victimas y por la que se sustituye la
Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo. DO L 101 de 15.04.2011,
p.1-11.

Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a

la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros
paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido
objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen
con las autoridades competentes. DO L 261 de 06.08.2004, p. 19-23.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32005L0085
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32005L0085
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0095
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0083
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004L0083
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Fronteras

Reglamento (UE)
n°1053/2013

Reglamento de Eurosur
(UE) n° 1052/2013

Reglamento (CE)
n° 1987/2006

Decision 2007/533/JAl
del Consejo

Decision del Consejo
2013/158/UE

Decision del Consejo
2013/157/UE

Reglamento (CE)
n°562/2006 sobre el
(ddigo de Fronteras
Schengen

Reglamento (UE) n°®
610/2013

Reglamento (UE)
n°®1051/2013

Tabla de instrumentos de Ia UE y acuerdos seleccionados

Reglamento (UE) n° 1053/2013 del Consejo, de 7 de octubre de 2013,
por el que se establece un mecanismo de evaluacién y seguimiento
para verificar la aplicacion del acervo de Schengen, y se deroga la
Decision del Comité Ejecutivo de 16 de septiembre de 1998 relativa a
la creacién de una Comision permanente de evaluacion y aplicaciéon de
Schengen. DO L 295 de 611.2013, p. 27-37.

Reglamento (UE) n° 1052/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de octubre de 2013, por el que se crea un Sistema Europeo de
Vigilancia de Fronteras (Eurosur). DO L 295 de 6.11.2013, p. 11-26.

Reglamento (CE) n° 1987/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de diciembre de 2006, relativo al establecimiento,
funcionamiento y utilizacién del Sistema de Informacién de Schengen
de segunda generacion (SIS I). DO L 381 de 28.12.2006, p. 4-23.

Decisiéon 2007/533/)Al del Consejo, de 12 de junio de 2007, relativa

al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del Sistema de
Informacién de Schengen de segunda generacion (SIS II). DO L 205 de
7.8.2007, p. 63/84.

2013/158/UE: Decision del Consejo, de 7 de marzo de 2013, por la
que se fija la fecha de aplicacion del Reglamento (CE) n° 1987/2006
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al establecimiento,
funcionamiento y utilizacién del Sistema de Informacién de Schengen
de segunda generacion (SIS Il). DO L 87 de 27.3.2013, p. 10-11.

2013/157/UE: Decision del Consejo, de 7 de marzo de 2013, por la
que se fija la fecha de aplicacion de la Decision 2007/533/)Al relativa
al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del Sistema de
Informacién de Schengen de segunda generacion (SIS II). DO L 087 de
27.03.2013, p.8-9.

Reglamento (CE) n°® 562/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el que se establece un Cédigo
comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras
(Codigo de fronteras Schengen). DO L 105 de 13.4.2006, p. 1-32.

Reglamento (UE) n° 610/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2013, por el que se modifica el Reglamento (CE)

n° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se
establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas
por las fronteras (Cdigo de fronteras Schengen), el Convenio de
aplicacién del Acuerdo de Schengen, los Reglamentos del Consejo (CE)
n° 1683/95 y (CE) n° 539/2001 y los Reglamentos del Parlamento
Europeo y del Consejo (CE) n° 767/2008 y (CE) n° 810/2009. DO L 182
de 29.6.2013, p. 1-18.

Reglamento (UE) n° 1051/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de octubre de 2013, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n °562/2006 con el fin de establecer normas comunes relativas al
restablecimiento temporal de controles fronterizos en las fronteras
interiores en circunstancias excepcionales. DO L 295 de 6.11.2013,

p. 1-10.
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Decision del Consejo
2010/252/UE, anulada
por la sentencia TIUE
(asunto ¢-355/10)

Reglamento (CE)
n°2007/2004 sobre
Frontex

Reglamento (UE)
n.° 1168/2011

Reglamento (CE)
n°863/2007

Visados

Reglamento (CE)
n°810/2009) (Codigo
de visados)
Reglamento (CE)
n°767/2008
(Reglamento VIS)

Reglamento (CE)
n°539/2001

Decision del Consejo de 26 de abril de 2010, por la que se completa
el Cédigo de fronteras Schengen por lo que se refiere a la vigilancia
de las fronteras maritimas exteriores en el marco de la cooperacion
operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestion de la
Cooperacién Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados
miembros de la Unién Europea. DO L 111 de 4.5.2010, p. 1-7.

Reglamento (CE) n® 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de
2004, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de
la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados
miembros de la Unién Europea. DO L 349 de 25.11.2004.

Reglamento (UE) n° 1168/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, que modifica el Reglamento

(CE) n 0 2007/2004 del Consejo, por el que se crea una Agencia
Europea para Ia gestién de la cooperacién operativa en las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea. DO L 304 de
2211.2011, p.1-17.

Reglamento (CE) n® 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 dejulio de 2007, por el que se establece un mecanismo para

la creacién de equipos de intervencion rapida en las fronteras y que
modifica el Reglamento (CE) n°® 2007/2004 del Consejo por lo que
respecta a este mecanismo y regula las funciones y competencias de
los agentes invitados. DO L 199 de 31.7.2007.

Reglamento (CE) n° 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de julio de 2009, por el que se establece un Cédigo comunitario
sobre visados (Codigo de visados). DO L 243 de 15.9.2009, p. 1-58.

Reglamento (CE) n° 767/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 9 de julio de 2008, sobre el Sistema de Informacién de Visados
(VIS) y el intercambio de datos sobre visados de corta duracion entre
los Estados miembros (Reglamento VIS). DO L 218 de 13.8.2008, p. 60
-81.

Reglamento (CE) n°® 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001,
por el que se establecen Ia lista de terceros paises cuyos nacionales
estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras
exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos
de esa obligacion. DO L 81 de 21.3.2001, p. 1-7.

Emigracion irregular y retorno

Directiva
2009/52/CE sobre

sanciones a empresarios

Directiva 2008/115/CE
de retorno

Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18

de junio de 2009, por Ia que se establecen normas minimas sobre las
sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacion irregular. DO L 168 de 30.6.2009, p. 24
-32.

Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes
en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular. DO L 348 de 24.12.2008, p. 98 -107.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32010D0252
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32010D0252
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R2007
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R2007
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32004R2007
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011R1168
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011R1168
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32007R0863
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32007R0863
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009R0810
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009R0810
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009R0810
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008R0767
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008R0767
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008R0767
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32001R0539
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32001R0539
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0052
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0052
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32009L0052
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32008L0115

Decision 2004/573/CE
del Consejo

Directiva 2002/90/CE
del Consejo

Directiva 2001/51/CE
del Consejo

Resolucion del
Consejo de 1997
sobre los matrimonios
fraudulentos

Emigracion legal
Directiva 2011/98/UE

sobre el permiso Unico
de trabajo

Directiva 2009/50/CE

Directiva sobre
investigacion cientifica
2005/71/CE

Directiva sobre
estudiantes
2004/114/CE

Directiva sobre
residentes de larga
duracién 2003/109/CE

Directiva 2011/51/UE

Tabla de instrumentos de Ia UE y acuerdos seleccionados

2004/573/CE: Decision del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa
a la organizacion de vuelos conjuntos para la expulsién, desde el
territorio de dos o mas Estados miembros, de nacionales de terceros
paises sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion. DO L
261 de 6.8.2004, p. 1-8.

Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002,
destinada a definir Ia ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia
irregulares. DO L 328 de 512.2002, p. 17 -18.

Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de junio de 2001, por la

que se completan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de
aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985. DO L 187
de 10.7.2001.

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 16.12.1997, p.1-3.

Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, por la que se establece un procedimiento Unico de
solicitud de un permiso Unico que autoriza a los nacionales de terceros
paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y

por la que se establece un conjunto comun de derechos para los
trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado
miembro. DO L 343 de 2312.2011, p. 1-9.

Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa
3 las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros
paises para fines de empleo altamente cualificado. DO L 155 de
18.6.2009, p. 17 -29.

Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de octubre de 2005, relativa
a un procedimiento especifico de admisién de nacionales de terceros
paises a efectos de investigacion cientifica. DO L 289 de 3.11.2005,
p.15-22.

Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004,
relativa a los requisitos de admision de los nacionales de terceros
paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no
remuneradas o servicios de voluntariado. DO L 375 DE 23.12.2004,
P.12-18.

Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de
larga duracién. DO L 016 de 23.01.2004, p. 44-53.

Directiva 2011/51/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2011, por la que se modifica la Directiva 2003/109/CE
del Consejo con el fin de extender su dmbito de aplicacion a los
beneficiarios de proteccién internacional. Texto pertinente a efectos
del EEE. DO L 132 de 19.5.2011.
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Directiva sobre
reagrupacion familiar
2003/86/CE
Reglamento sobre
modelo uniforme de
permiso de residencia
(CE) n° 1030/2002

Reglamento (CE)
n°380/2008

Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003,
sobre el derecho a la reagrupacion familiar. DO L 251 de 3.10.2003,
p.12-18.

Reglamento (CE) n° 1030/2002 del Consejo, de 13 de junio de 2002,
por el que se establece un modelo uniforme de permiso de residencia
para nacionales de terceros paises. DO L 157 de 15.06.2002, p. 1-7.

Reglamento (CE) n® 380/2008 del Consejo, de 18 de abril de
2008, que modifica el Reglamento (CE) n° 1030/2002, por el que
se establece un modelo uniforme de permiso de residencia para
nacionales de terceros paises. DO L 115 de 29.04.2008, p.1-7.

Libertad de circulacion e Igualdad

Reglamento (UE)
n°492/2011

Reglamento (UE)
n° 1231/2010

Reglamento sobre
coordinacion de
sistemas de Sequridad
Social (CE) n° 883/2004
Reglamento (UE)
n°465/2012

Directiva de
cualificaciones
profesionales
2005/36/CE

Reglamento(UE)
n°623/2012
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Reglamento (UE) n° 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de abril de 2011, relativo a Ia libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Union. Texto pertinente a efectos del EEE. DO L 141 de
2752011, p.1-12.

Reglamento (UE) n°® 1231/2010 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de noviembre de 2010, por el que se amplia la
aplicacion del Reglamento (CE) n® 883/2004 y el Reglamento

(CE) n°987/2009 a los nacionales de terceros paises que, debido
Unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por los mismos. DO
L 344 de 2912.2010.

Reglamento (CE) n°® 883/2004 del Parlamento Europeo y el Consejo
de 29 de abril de 2004 sobre la coordinacion de los sistemas de
seguridad social. Texto pertinente a efectos del EEE y de Suiza. DO L
166 de 30.4.2004, p. 1-123.

Reglamento (UE) n® 465/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de mayo de 2012, por el que se modifican el Reglamento (CE)
n° 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social, y el Reglamento (CE) n® 987/2009, por el que se adoptan

las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n° 883/2004. Texto
pertinente a efectos del EEE y del Acuerdo UE/Suiza. DO L 149 de
8.6.2012, p.4-10.

Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de septiembre de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones
profesionales (Texto pertinente a efectos del EEE). DO L 255 de
30.9.2005, p.22-142.

Reglamento (UE) n° 623/2012 de la Comisién, de 11 de julio de 2012
, por el que se modifica el anexo Il de Ia Directiva 2005/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al reconocimiento de
cualificaciones profesionales Texto pertinente a efectos del EEE. DO L
180de 12.7.2012, p. 9-11.
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Directiva de Libertad de
Circulacién 2004/38/CE

Reglamento (CEE)
n° 1612/68

Directiva sobre
desplazamiento
de trabajadores
1996/71/CE

Directiva de igualdad
racial 2000/43/CE

Tabla de instrumentos de Ia UE y acuerdos seleccionados

Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29
de abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién

y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente

en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica

el Reglamento (CEE) N° 1612/68 y se derogan las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE,
75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (Texto pertinente a
efectos del EEE). DO 158 de 30.4.2004, p.77-123.

Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de
1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la
Comunidad. DO L 257 de 19101968, p.2-12.

Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16
de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios. DO L 18 de
21.1.1997, p. 1-6.

Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas

independientemente de su origen racial o étnico. DO L 180 de
19.07.2000, p.22-26.

Acuerdos seleccionados

Protocolo de Ankara

Convenio de aplicacién
del Acuerdo de
Schengen de 1985

Acuerdo sobre el
Espacio Econédmico
Europeo

Comunidad Europea -
Acuerdo con Suiza

Titulo

Protocolo adicional y Protocolo financiero, firmados el 23 de
noviembre de 1970, anejos al Acuerdo por el que se crea una
asociacion entre la Comunidad Econdmica Europea y Turquia y relativo
3 las medidas que deben adoptarse para su entrada en vigor. DO L
293 de 29121972, p. 3-56.

Acervo de Schengen - Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados
de la Union Econémica 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 22.9.2000, p. 19-62.

Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, 2 de mayo de 1992. DO
L 1de 311994, p.3-522.

Acuerdo sobre la libre circulacién de personas entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacién
Suiza, por otra, Luxemburgo, 21 de junio de 1999.DO L 114 de
30.04.2002, p.6-72.
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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:31968R1612
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31968R1612
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31996L0071
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31996L0071
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31996L0071
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31996L0071
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32000L0043
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32000L0043
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21970A1123(01)
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)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:42000A0922(02)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21994A0103(01)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:21994A0103(01)
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(01)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:22002A0430(01)
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http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V2&T2=2006&T3=562&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V2&T2=2006&T3=562&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
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http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V1&T2=2003&T3=109&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V1&T2=2003&T3=109&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V1&T2=2003&T3=109&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V2&T2=2002&T3=1030&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V2&T2=2002&T3=1030&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V2&T2=2002&T3=1030&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V2&T2=2002&T3=1030&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
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http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V1&T2=2004&T3=883&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V1&T2=2004&T3=883&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/Result.do?T1=V1&T2=2004&T3=883&RechType=RECH_consolidated&Submit=Search
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CONSLEG:2004L0038:20110616:EN:PDF
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Anexo 2
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Aceptacion de las disposiciones de la CSE

Anexo 3

9661 9P 35 €] opedKye) UeY 0j0Ss dnb |/ SO| @ UBPUOS31I0) OfjLIeLIR US SBPRAIO0J0D SEJjiSed SeT :SeJoN

opejdade ou = x opeldade ajuawiensed = o opeydae = »
X | Al ral x| Al aralx|olo|r| x| x| Al Ar] x| x| x| x| X BPUBIAIA - LE WY
|enos
AlAal Al XAl Al X | Al X | Al Al x| Al Al x| x| X | ~| x| uogsnpxaeAezaiqod
€| eJJU0D U010l - O "MV
0A1}23|0D opldsap
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ X ~ ~ A ~ A ~ X 9p sojuslwipadold
SO| U3 €)|NSU0) - 67 MY
saJopefeqel)
~ ~ X ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ X ~ ~ ~ ~ ~ X ~ SO| ap mwucm«cwmw._aw_
SO| 3p UOI333}0)d - 8¢ MY
sajeljiwey)
o] A ~ o ~ ~ o ”~ A ” o X ” ~ 2 o o X o Sopepl An_mmcoamw._
U0 salopeleqel] - /7 WY
~ ~ ~ X ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ X ~ ~ X X A o o o_mn_mb |2 U3 UMU_cm_D -9 WY
Jopea|dwa
” A ~ l ~ ~ ~ ~ ~ X ~ X ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ |9P BIDUSA|OSUI 9p
0SBJ U2 UQIN3)0ld - 7 ‘WY
opidsap
Alral x| Al ralralalralalralral x| Al ralalralralx|x
9P 0SB U2 UgIdI3301d - ¢ WY
epezueae
X X X X ~ ~ ~ X ~ ~ ~ ~ X ~ ~ ~ X X ” ~ X ~ ~ X X X X X pepa ap seuosiad se|
3P [BIDOS UQINR)0I] - €7 MY
ofeqeJy ap SaUOPIPUOI
X x| x| alalalalx|alaralalralx|alaral x| rlalralalalralalaralol a|lnrlx se| ap esofow e|
U3 ugnedpiyed - 7z ‘WY
X X X ~ ~ ~ " X ~ ~ ~ ~ ~ ~ " X ~ ~ ~ X ~ ~ " ~ X ~ ” X £}nsuod A uopewlou| - Lz ‘WY
0X3S |3p uozes
X X X ~ ~ ~ ” X ~ ~ A ~ n ” ” ~ ~ A ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~
Jod ugeuIwdSIp ON - 07 MY
sajuelbiw
Alrlrl x| A~ x| ~Aloflo| Al ~lOo|r|lOo|X|O0|O0|A| A X|A|lO| A~ A~ X 0O saJopefeqel) so| ap
epua)sise A uod310ld - 6L WY
L OL | 9L Gl | ¢z | Lz 8L SL SL|SZT 6T €C LL|LE | OE| 0T |9C T OF LT | /L | LE 9T 0T | SL | LL | ¥C | pL sduopeydadeelol
AN 0d N1 ¥H  S3I T3 XA 30 2D (XS IS IS 0¥ Id N MW AT | LT L 31 NH ¥ 4 33 A 58 39 | LV 3NE|3p oiquidiw opelsy
(886L) S3|2UODIPY 50]030301d A (L96L) 35D (9661) 35D

285



Inmigracion

9661 9P 357 €/ opediyiel uey ojos anb sope)s3 soj e uapuodsaliod ojj1iewe Ud SepeaJojod Sej[ised SeT SejoN
opejdade ou = x opejdade ajuawiensed = o opeydade = »
X X X X X X

BPUSINIA - LE WY

1e0S UoIsNx3 e| A ezaiqod e| e13U0d UYIIR}0Nd - OF “HY
0A1}23|02 0pIdsSap 3p SOJURIWIPD0.d SO| U3 B} NSUO) - 67 WY
sajopeleqel} 0| 3p Sa)urIUSsaIdal SO 3P UOIDIRN0] - 87 MY
SsaJel|iwey} sopepljiqesuodsal uod salopefeqel] - /7 MY

ofeqey |2 ua pepiubig - 97 1Y

Jopea|dwsa [ap BIPUSA|OSUI 9P 05D U3 UQI3}0ld - §7 MY
opIdsap ap 0sed U3 U0I3)0ld - 77 "Ny

BPEZUBAR PEP3 3P SeU0SId SB| 3P [BID0S UQINIR0I] - €7 MY
ofeqeJ) 3p SUOIDIPUOI S| 3p eJofaW e| U3 ugeddied - 7Z ‘HY
)|NSu0d A UgpewWwIoU| - LZ ‘WY

0X35 [9p Ugzel Jod UQPBeUIWIISIP ON - 0Z WY

sajuelbiw salopefeqel; so| ap epU)sIse A upnI3}0ld - 6L "Ny
S3)Jed SeJjo 3p OLOYIIR) |3 U ofeqel] - gL MY

$3)ua259]|0pe A SouIU SO] 3p UQIIRN0I] - /L WY

wej e| 3p U0123)04d - 9L "WYY
SePIIRASNUIW SBU0SISd - G WY

S3|BID0S SOPIAJSS SO| 9P SOIYAUSG - | WY
e21paw A |eos epua)sisy - €1 Uy

[e10s pepunbas - ZL Wy

PN[Es B 3P U0IDIA0Md - LL "WYY

|euoisajoud uopewlo4 - oL Ky

|RUOISJ0.d UODRIUBNIQ - 6 MY

selopefeqe) Se| 3p pepiusajew e[ 3p UOIIR}0.d - 8 ‘WY

S9)U3153|0pe A SOUIU SO| 9p UOINIB}0Id - / WY

2A1}23|0> UOPRPOB3U 3p 0Yd313( - 9 MY

|BIIPUIS 0U3J3Q - G ‘MY

eAle)nba ugnelauUNWaY - WY

ofeqesy |2 ua aualbly @ pepunbas - € Uy

seAne)INba ofeqel} ap SaUORIPUD) - 7 MY

SIOI OS] S 3] S X[ X[ 3 S>> X[ > > > M > X|[> > > > > 0O
SIOI O XIX] ] ] 3D 3] 3] > > >3] >33 >] > > > > >
SO0 33 33O X[ O[> YOO > > > X[ X|X|> > > X
SIOI 3333 3O 333D DO| > O] > > > > > > > X|> > > X
SOOI [0 S [ S S]>]>] > > M X[O] > > > Y>> X|O]| > xX|> >
S [0 O[ 3 3| O] 3 X[X[ M >3 X[O>M M X|[O| > > X|X|[> X > O > > X
SO0 O] 3 YOS S>> MMM X|O| > X|X|>M > X OO > X
S 0[O 33|03 3 X[ O|X[O> > OO > > X|X[> X > O> > X
DO X[O[ > 3> 0| X[O> O X| > OfX|O| > > > X|X|X| X X > > X|> X X
I X[O[ 3 3] 3] 3 [ X[ O] O] 3 X[ > M X|X| > > > > X|X|X|X|> XXX
SUX|IXESISI ] 3] 3| DX > X[ X[ 3] X[ > X|X|X| > > > X[> X > > > > X
D000 DD X|X|X|[O[O|O[O|X| > DM DX X|>M X|X|>M M X|X
SU| D> 3] 3| 3 X[ X[ > X[ X[ X|X|[X|X|X| > > > > X[ > > > X|> > X X
SIS X] 3] 3] 333> > 3 > X[ M| O] 0| > X|X|> X X|> XXX > O

SIOI [ 3] > XX X[ X[ > > > > > > > > X|X|X| X X

ofeqesy e oydpasaq - | ‘MY

sauopedade |e1o]

[aa)
s
<
~N
~
~
(o)
=
n
~
0
=
0
e
0
&
~
(S
0
=
0
e
mMm
(S
0
e
(o
o

<
=
=
=
wv
4
ol
Z|N
~
=
w
=
=
=
w
(C]
<<
@
N
<
=
<

Sl vn W | av [siedisasa)

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e

(1961) 35D (9661) 35D
35D e| opedijiiel uey anb edoing ap ofosuo) |9p sopeis] sono Jod 35) e ap sauodisodsip se| ap uopeydady

286



T4
a4

9

Va4
8¢
8¢
6L
8¢
8¢
8¢
8¢
8¢

SL
€C

8¢

(8Z3p) |e3oL

T4
1z

a4

8¢
1z
8¢
Lz
8¢
8¢
8¢
8¢
8¢

oL

124

8¢

OpeuwJljoU=X Opeuwlly=s 23|qedljde /a1ed opeisy= A

~

~

AN

~

~

vl

S

~

"

vl

~

"

SL

as

~ ~ ~ S ~ ~ ~ ~ A S ~ ~ ~ S ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ A ~ adad
rlrlnalalalalalalnalalalalalinalalalalalals alalnalan (e103) JOLNN Z4d
(sauelbiw

0314213) DOLNN L4d
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ UO._.ZD
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ S ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ onmF:m ouu_:co& N@D 4d
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ Zﬁ_u
Al Al Al Al Al X A X ]| ~lS Al Al AlS ~ S Al Al Al Al Al AlsS ~ 1204d
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ._.UU
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ >><Dmu
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ UmmD_&
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ &UD_&
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ Ow_mu_

elpiede ap sosed

0] JPNPaJ eled UYPUSAUO)
sepliedy so|

9P 0}N}L)ST [ 21GOS UQIDUSAUO)

Al Al XAl X Al Aral Al rlralral Al ralralral Al X AlAralral X Al nAalea

sopelbnjay so|
3P 0JNILISA [ IGOS UQIDUIAUOD

Alralralrlralralralrlralralralrlrlalralrlrlalralralralalaaln

sauolsaype
5L Jsauopedines ap e1o)

NH ¥H ¥4 4 S3 173 33 A 30 2> A) 58 38 LV 3ne|3poiqusiwopeisy

SLISL|EL|VL|EL| VL (VL |€EL VL |CL|SL|SL VL |€EL|VL|€EL|CL|SL|SL|PL|€EL|SL]|EL
Od Id 1d 1IN IW AT N1 171 1
3N €| 9p S0JqUIAIW SOPR)ST SO| Jod SepIuM SSUOIEN S| 3P SOIUIAUO) SOPRUIWIIIRP 3p Uopeydady

SepIun SauoldeN se| ap
SEPRUOIIIDS SAUOIDUIAUOD P Uge}dadY i OXaUY

287



Inmigracion

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e

el
8L
Ll
6L
6L
6L
L
6L
6L
8L
6L
6L
6

el
L

(61 3p) [e30L

vn

€L
dl

(0002) soulu A sasalnw ajuawjenadsa ‘seuosiad ap ejel ej seuoiues A Jiwiidas Jluanaid esed sepiup) sauoieN Sej ap 0j03010Jd - JOLNN L4d
(0002) 2118 A Jew ‘e11313 Jod saueibiw 3p O} 01)€1) 3 BL3U0D 0]0I0)01d - JOLNN L4d
(0002) [euoeusuel| epeziuebiQ eUaNIUISQ €]  J3U0I SePIUf SSUOIIEN Se| P UOIDUSAUO) - JOLNN
(9002) pepioededsip uod seuossad se| ap SOYISIP SOf 2IGOS UOIIUSAUO) - AddD
(000Z) sopeuse s0}21[ju0> SOf U SOUIU SO] ap Ugediiyied e] 31Gos NG e] 3p OAl}e}NIe) 0]02030Id - NAD Z4d
(6861.) OUIN [9p S0Y2312Q SO] 21GOS UOIUSAUO) - NG
(2002) 1> €] 9p OAL3e}NIE) 0]030}0Id - 1Y) Ad
(r861.) saruepeibap o souewnyul ‘sajanJd seuad o sojel) S040 A e1nyJo) ef e5u0d UPPUIAUO) - V)
(6£61) I3y ] e1u03 UPIEUIWIIISI] 3P SeULI0- SE| SepO] 9P UOIeUIWI|q e] 3JGOS Sepluf) SUOIEN Sel ap UQPUIAUO) - MYATD
(9961.) s3/e1n3n) A 53]120S ‘S0IWOU02T SOYIBIS(J SP [EUOIDEUISIU| 03I€d - ISTAId
(9961) soamijod A sajin soyxasaq ap [euoIeUIdIU| 01ed - DAl
(5961.) [e12ey UOIeUILIIISI 9P SewJo- Se| Sepo} ap UQIDeUIW]|q e| 3JGOS [eUOIDeUI}U| UQIDUSAUO) - 4TI
elpiyede ap sosed soj Jpnpai eled [ 96| P SEPIUN SAUOIEN Se| ap UQIDUSAUO)
seplyedy soj op 0inje}sT 3 2IGOS S6L AP Sepiuf) SSUOIDEN Se| 3P UQIDUSAUO)
sopelbnjay o] ap 03n1e}s3 [ 31GOS LGEL AP Sepiuf) SSUOIDEN Sej 3p UQIDUSAUO)

opewJijou=x opewlly=s 3|qedlde /apedopeisi= A

~ ~ " ~ " " ~ S X S S X ~ ~ ” ” N ada
A A A A A A ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ X (e111) JOINN Z4d
A A A A a a ~ ~ ~ s A~ A~ A~ ~ ~ ~ X (sayueibiw 3p 03I 0314813) JOLNN L4d
~ ~ ~ ~ ~ ” ~ ~ ~ ~ ~ ~ ”~ ~ ”~ ”~ ”~ JOINN
A A A A A a ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ A~ ~ (opewe 03211ju02) N@D 4d
~ ~ ~ ~ ~ ~ ”~ ”~ ”~ ”~ ” ”~ ” d d d d Nad
X X ~ ~ ~ ~ ~ X ~ S ~ ~ ~ ~ ~ ~ X 130 4d
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ 120
~ ~ ~ ~ ” ” ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ”~ ~ ”~ \'{CED)
~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ X JsS3ald
~ ~ ~ ~ ~ ~ ”~ ”~ ”~ ”~ ”~ ” ” d d d d dJdld
~ ~ ~ ~ ~ ~ ”~ ”~ ”~ ”~ ”~ ~ ”~ ~ ”~ ~ ~ Ow_mu_
X | X A Al X X A X Al X | X | X ~ a ~ Al X eipuiede ap s0sed so| JPNpas esed UQIUSAUO)
X X | Al Al Al Al Al X AlX Al Al AalAalAlAlX sepujedy So| 9p 03N1eIST 3 21GOS UQIDUSAUO)
N N N O o T A e S e sopelbnjay 0| 9p 0JNIRIS3 |2 1GOS UQIUIAUO)

ILozb S S W WL SLoLL vl OL €L €L SL SGL | SL SL L S9UOISaype/sauoidedlyiel ap [eloL
WS nNd sS4 ON W 3w aw >Jw Sl |3 H) V8 ZV WV vV Qv 3ne|3p oiquisiwiopelsy

edoing ap ofasuo) |9p SOIqUIBIW SOPR]ST SO.10 Jod Sepiun SAUOIIEBN Se| P SOIUIAUO) SOPLUIWIRISP 3p uopeidady

288



Anexo 5: Codigos de paises utilizados

Codigo
AD
AL
AM
AT
AZ
BA
BE
BG
CH
cY
Cz
DE
DK
EE
EL
ES

Fl
FR
GE
HR

en los anexos

Pais
Andorra
Albania
Armenia
Austria
Azerbaiyan
Bosnia y Herzegovina
Bélgica
Bulgaria
Suiza
Chipre
Republica Checa
Alemania
Dinamarca
Estonia
Grecia
Espaia
Finlandia
Francia
Georgia
Croacia
Hungria
Irlanda
Islandia
Italia

Codigo
LI
LT
LU
Lv

MC
MD
ME
MK
MT
NL
NO
PL
PT
RO
RS
RU
SE
SI
SK
SM
TR
UA
UK

Pais
Liechtenstein
Lituania
Luxemburgo
Letonia
Ménaco
Moldavia
Montenegro
Macedonia
Malta
Paises Bajos
Noruega
Polonia
Portugal
Rumania
Serbia

Rusia

Suecia
Eslovenia
Eslovaquia
San Marino
Turquia
Ucrania
Reino Unido
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