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I. INTRODUCCION

El Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos de
Roma de 1950 no prevé en ninguna de sus disposiciones el asilo, ni la
proteccién de los refugiados, ni disposiciones acerca de las migraciones
forzosas o de las personas que forman parte de ellas. Atin asi, la interpre-
tacion que de sus disposiciones han hecho sus dérganos de garantia, la Co-
misién y el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, ha ido configu-
rando unas areas de protecciéon en cuyo ambito de aplicacién entran
claramente los refugiados y los demandantes de asilo que, al beneficiarse
de los derechos del Convenio en determinadas circunstancias de extrema
vulnerabilidad, han encontrado en éste un entorno normativo de proteccién
privilegiada.

Ello es asi especialmente a partir de 1989, en que se dicté la sentencia
Soering cuya resolucion al caso planteado se basd en una interpretacién del
derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o de-
gradantes del articulo 3 del Convenio, que también consideraba prohibido
el riesgo de ser sometido a tales tratos en un estado extranjero al que una
persona pudiese ser alejada mediante extradicién. Esta sentencia abri6 la
puerta a considerar que del mismo modo otras formas de alejamiento de
un estado a otro de extranjeros, en su caso, refugiados, por rechazo, ex-
pulsién o retorno, podian ser consideradas contrarias al articulo 3, si tras
el alejamiento la persona podia ser sometida a tratos prohibidos por el ar-
ticulo, o bien si el alejamiento mismo constituia trato prohibido (por las
circunstancias de hecho de éste o por la especial situaciéon de vulnerabili-
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dad de la persona). Mas tarde, también otras disposiciones del Convenio
fueron siendo interpretadas de modo que se resolvian situaciones en que
podian encontrarse o se encontraban demandantes de asilo como el articulo
8, sobre el derecho a la vida privada y familiar, el articulo 5, sobre el
derecho a la libertad personal y de circulacién, o el articulo 13, sobre el
derecho a un recurso efectivo.

En esta contribucién, se muestra que no sélo los érganos de garantia
del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de
las libertades fundamentales (CEDH) han interpretado algunas de sus dis-
posiciones de forma que también servian para proteger indirectamente a los
extranjeros demandantes de asilo o refugiados, sino que en algunos casos,
relativamente recientes, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
(TEDH) ha modulado su jurisprudencia precisamente para atender casos de
necesidad de proteccién protagonizados por ellos. Por este motivo se de-
fiende que, aunque el Convenio Europeo para la proteccién de los Dere-
chos Humanos no contempla el asilo ni la proteccién de los refugiados, en
los ultimos afios, su interpretacion configura una proteccién que atiende
especificamente la vulnerabilidad especial de los demandantes de asilo en
relaciéon con la de otras personas, incluso, de otros extranjeros.

Asi, no se desarrollard in extenso la jurisprudencia del Tribunal en
materia de proteccion de los derechos del Convenio cuando esta proteccion
afecta a la situacién de personas extranjeras o inmigrantes en los estados
partes, o incide en la proteccién de personas que piden asilo en casos pro-
tagonizados por ellos, sino que se tratard de mostrar que, en algunos casos,
una situacién de hecho protagonizada por demandantes de asilo ha llevado
a interpretaciones de disposiciones del Convenio que atendian especifica-
mente tales situaciones!. Esta interpretacion de algunas disposiciones del
Convenio Europeo ha ido configurando una proteccién directa de los de-
mandantes de asilo y de los refugiados victimas o potenciales victimas de
derechos protegidos que permite satisfacer temporalmente sus necesidades
de proteccién internacional. En este trabajo se defiende que en ocasiones

! Tratan de la proteccién que, en general, el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las libertades fundamentales ofrece a los demandantes de asilo y
refugiados, por ejemplo, MOLE, N., Le droit d’asile et la Convention européenne des droits
de I’homme, Editions du Conseil de I’Europe, Estrasburgo, 2008; y el UNHCR Manual on
Refugee Protection and the European Convention on Human Rights, Regional Bureau for
Europe. Department of International Protection, abril de 2003 (actualizado hasta agosto de
2006), en http://www.unhcr.org/publ.
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la condicién de demandante de asilo de la victima ha sido tomada en cuenta
por parte del TEDH para interpretar las disposiciones del Convenio Euro-
peo de forma que la proteccién se adapte a su vulnerabilidad especial. La
idea de que los demandantes de asilo son personas con una vulnerabilidad
especial en relacién con otras personas victimas de violaciones de los dere-
chos humanos no se explicita como tal por parte del TEDH pero resulta de
su jurisprudencia.

Al igual que los demandantes de asilo, los refugiados son personas es-
pecialmente vulnerables en tanto en cuanto colectivo de extranjeros que
entra en relacién con sociedades nacionales y que es susceptible de exclu-
sién a causa de la ausencia del vinculo de la nacionalidad pero, a diferen-
cia de los primeros, existe un cuerpo normativo de Derecho internacional
universal orientado a la proteccién especifica de su dignidad®. En Europa,
en los dltimos afios, sobre todo tras la desapariciéon de la divisién del
mundo en dos bloques ideoldgicamente contrapuestos y la finalizacion del
incentivo econémico a la llegada de inmigrantes, los sistemas internos de
los estados para el reconocimiento de la condicién de refugiado han perdi-
do eficacia y se ha ido restringiendo el acceso rapido al asilo, es decir, a
formas de proteccion territorial estables. Los refugiados no reconocidos atin
como tales y, en general, los demandantes de asilo llegan a las fronteras
de los estados europeos donde permanecen con una merma de la oportuni-
dad de ver satisfechos sus derechos bdsicos, en ocasiones por largos perio-
dos de tiempo, y a menudo en situacién de privacion de libertad®. Por esta

2 Siguiendo a Fernando Marifio Menéndez, la vulnerabilidad especial seria el “hecho de
que ciertos colectivos de personas, incluyendo los que integran ciertos grupos humanos
diferenciados, encuentran por regla general en todas las sociedades y ciertamente en muchas
sociedades obstaculos sociales y juridicos, graves y especificos, que les impiden alcanzar y
ostentar un ambito de titularidad de derechos y una amplitud y profundidad en su goce equi-
valentes a los que poseen los «ciudadanos normales» y que, en cualquier caso, sean los
adecuados a lo que exige el respeto a la dignidad propia de una persona en su situacion”.
MARINO MENENDEZ, F., “Introduccién: Aproximacién a la nocién de persona y grupo
vulnerable en el Derecho europeo”, en MARINO MENENDEZ, F. - FERNANDEZ LIESA, C.
(Direccién y Coordinacién), La proteccion de las personas y grupos vulnerables en el de-
recho europeo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-Subdirecciéon General de Publica-
ciones, Madrid, 2001, pp. 21-22.

3 Sobre los cambios sufridos por el régimen internacional de proteccién de los refugia-
dos, por ejemplo, FELLER, E., “The Evolution of the International Refugee Regime”, Was-
hington University Journal of Law and Policy, vol. 5, 2001, pp. 129-139; ROBERTS,
A., “More Refugees, less Asylum: A Regime in Transformation”, Journal of Refugee
Studies, vol. 11, n® 4, 1998, pp. 375-395. También, desde una perpectiva mas general,
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razén, cada vez mas debe considerarse que los demandantes de asilo for-
man un colectivo de personas con una vulnerabilidad especial derivada de
su extranjeria y de la bisqueda de una proteccién de substitucién, que sue-
le llevarles a una situacién de extrema precariedad en los estados a los que
logran llegar, por lo menos, hasta que son admitidos en un pais de acogi-
da. La vulnerabilidad especial de los demandantes de asilo se explica asi-
mismo por el desarraigo y del desamparo debido a la ausencia de protec-
cién efectiva del estado de la nacionalidad que, ademds, no puede
reclamarse, al fundarse su situacién como demandantes de asilo precisamen-
te en la imposibilidad de retornar al pais de origen debido a los temores
de persecucién (que justificaria el reconocimiento de la condicién de refu-
giado) o a graves violaciones de derechos humanos fundamentales tales
como el derecho a la vida, a la libertad o a la seguridad (que justificaria
la concesién de lo que en el contexto de la Unién Europea se denomina
proteccion subsidiaria que, en definitiva, es una forma de asilo territorial).

El hecho de pertenecer a un grupo especialmente vulnerable no com-
porta un titulo de proteccién especial, en principio, mientras las normas
juridicas no lo reconozcan. No obstante, contribuyen a la identificacién del
colectivo de los demandantes de asilo como especialmente vulnerable, tan-
to la jurisprudencia del TEDH, como la renovacién del discurso relativo a
la proteccién internacional de los refugiados a través de las Consultas
Globales del ACNUR, en donde se ha reclamado el deber de los estados
de reconocer la vulnerabilidad de los demandantes de asilo*. La vulnerabi-
lidad especial de los demandantes de asilo no excluye que algunos de ellos
también puedan pertenecer a otros colectivos especialmente vulnerables, por
ejemplo, victimas de torturas con secuelas fisicas y psiquicas, menores no
acompafiados, mujeres que pertenecen a sociedades que las discriminan o
en donde son consideradas seres inferiores, etc.

HADDAD, E., The Refugee in Internacional Society, Cambridge University Press,
Cambridge, 2008, pp. 192-215; y HATHAWAY, J. C., The Rights of Refugees under Interna-
cional Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, pp. 75-153.

4 ACNUR, Consultas globales sobre proteccién internacional, Procesos de asilo (pro-
cedimientos de asilo justos y eficaces), EC/GC/01/12, 31 de mayo de 2001.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, ndm. 37, Madrid, septiembre/diciembre (2010), pags. 801-842 805



LA PROTECCION DE LOS DEMANDANTES DE ASILO ... SILVIA MORGADES GIL

II. LA CONSIDERACION DE LA CONDICION DE DEMANDANTE
DE ASILO EN EL ANALISIS DEL RIESGO DE VIOLACION
DEL DERECHO A NO SER SOMETIDO A TORTURA O
A TRATOS INHUMANOS O DEGRADANTES POR LA APLICACION
DE MEDIDAS DE ALEJAMIENTO DEL TERRITORIO

El caso que marcé un antes y un después en la configuracién del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos como un instrumento de proteccion
de las personas extranjeras ante medidas de alejamiento fue, como se ha
sefialado, el caso Soering resuelto por el TEDH en el afio 1989°. En €l se
trataba de valorar, concretamente, si la extradicion de una persona desde
un estado parte en el Convenio hacia un tercer estado podia suponer una
violacién del articulo 3 debido al riesgo de que la persona sometida a ex-
tradicién sufriera medidas contrarias al citado articulo en el estado de des-
tino®. El TEDH establecié una interpretacién segin la cual el articulo 3
del CEDH prohibia un alejamiento de la persona en esas circunstancias,
aunque los malos tratos fisicos o psiquicos en caso de producirse el aleja-

3 Soering v. the United Kingdom, n° 14038/88, 7 de julio de 1989, Serie A n° 161.
Antes de esta sentencia, ya la Comisién Europea de los Derechos Humanos (en funciones
hasta el 31 de octubre de 1999) habia adoptado decisiones en las que se consideraban admi-
sibles las alegaciones de demandantes de asilo en relacién con el articulo 3 por causa de
expulsiones ya realizadas a paises en los que los demandantes podrian ser sometidos a tor-
tura o a tratos inhumanos (por ejemplo, Amekrane et autres c. Royaume Uni, n° 5961/72,
decisién de la Comisién de 11 de octubre de 1973, Recueil n® 44, pp. 101-114). También la
Comisién considerd en dos ocasiones que expulsiones repetidas que conducen a una situa-
cién de demandante de asilo en drbita podian “suscitar una cuestién respecto del articulo 3”
(Harabi v. Netherlands, n° 10798/84, decisién de la Comisién de 5 de mayo de 1984,
Décisions et rapports 46, p. 117) o que los Estados debian prever medidas adecuadas para
aportar soluciones a estas situaciones con un “espiritu particularmente liberal y humanitario”
(Manitu Giama c. Belgique, n° 7612/76, informe de la Comisién de 17 de julio de 1980,
§56, no publicado). Tratan especialmente la cuestiéon de las decisiones e informes de la
Comisién Europea en relacién con los demandantes de asilo anteriores al caso Soering:
EINARSEN, T., “The European Convention on Human Rights and the Notion of an Implied
Right to de facto Asylum”, International Journal of Refugee Law, vol. 2, n° 3, 1990, pp.
361-389; NANCE, D. S., “The Individual Right to Asylum under Article 3 of the European
Convention on Human Rights”, Michigan Yearbook of International Legal Studies, vol. 3,
1982, pp. 477-492.

¢ El articulo 3 del CEDH establece que “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas
o tratos inhumanos o degradantes”.
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miento fuesen posteriores a éste y corrieran a cargo de un tercer estado.
Para el TEDH tanto constituye violacién del articulo 3 el hecho mismo
del alejamiento en estas circunstancias, como el maltrato fisico o psiquico
en el pais de destino’.

Después del caso Soering, el articulo 3 continué siendo aplicado a su-
puestos de alejamiento de extranjeros del territorio de los estados parte,
tanto en caso de extradicion como en caso de expulsiéon u otras medidas
con el mismo resultado. En algunos de ellos, fue tenida en cuenta la situa-
cién especifica como solicitantes de asilo de las eventuales victimas de una
violacién del articulo 3, como por ejemplo, en los casos Ahmed de 1996,
Hilal de 2001°, y N. contra Finlandia de 2005,

1. EL ARTICULO 3 DEL CONVENIO EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS
VERSUS EL ARTICULO 33 DE LA CONVENCION DE GINEBRA
EN LA PROTECCION DE LOS REFUGIADOS RECONOCIDOS

En el primero de ellos se planteaba el alejamiento de Ahmed, un de-
mandante de asilo somali a quien se habia retirado el estatuto de refugiado
debido a una condena de dos afios y medio de prisién por tentativa de robo
con violencia. De acuerdo con la ley austriaca aplicada, un refugiado pier-
de esta cualidad si comete un “crimen o delito particularmente grave” en
el sentido del articulo 33.2 de la Convencién de Ginebra!'. Como, por la

7 De acuerdo con Henry Labayle, si bien el CEDH no garantiza en absoluto el derecho
de acceso de los extranjeros o el derecho de quedarse en el territorio de un estado parte, si
prohibe que un derecho garantizado por el Convenio sea afectado par ricochet en el momen-
to de ejecutar una medida de alejamiento. LABAYLE, H., “L’éloignement des étrangers devant
la Cour européenne des droits de I’homme”, Revue Frangaise de Droit Administratif, vol.
13, n® 5, 1997, p. 977.

8 Ahmed v. Austria, n° 25964/94, 17 de diciembre de 1996, Recueil 1996-VI.

° Hilal v. the United Kingdom, n° 45276/99, 6 de marzo de 2001, ECHR 2001-I1.

O'N. v. Finland, n° 38885/02, 26 de julio de 2005, ECHR.

' Aunque el apartado 2 del articulo 33 se refiere a la posibilidad de los estados partes de
aplicar excepciones al principio de non-refoulement, y no a la pérdida de la condicién de refu-
giado, prevista en el articulo 1. El articulo 33 de la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de
los refugiados establece: “Ningin estado contratante podrd, por expulsién o devolucién, poner
en modo alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, su religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
o de sus opiniones politicas./ 2. Sin embargo, no podrd invocar los beneficios de la presente
disposicidn el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la
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pena aplicable, el delito cometido era de tal naturaleza seglin la normativa
interna, el ministerio del interior consideré6 que Ahmed habia perdido el
beneficio de su estatuto de refugiado, y que no era necesario examinar ni
si la condena era justa ni cudl era la situacién en Somalia'?.

El TEDH retomd su propia jurisprudencia establecida tan s6lo un mes an-
tes en el caso Chahal® y considerd que, al consagrar uno de los valores funda-
mentales de las sociedades democrdticas, el articulo 3 del CEDH prohibia en
términos absolutos la tortura o las penas o los tratos inhumanos o degradantes,
sean cuales sean las actuaciones de la victima'. En el caso Ahmed, el Tribu-
nal afiné esta interpretacidn teniendo en cuenta la calidad de refugiado del
demandante al manifestar expresamente que la proteccién garantizada por el
articulo 3 era mds amplia que la prevista por el articulo 33 de la Convenci6n
de las Naciones Unidas de 1951 relativa al estatuto de los refugiados'.

La proteccién que ofrece el Convenio Europeo contra la expulsion de
los demandantes de asilo es mas extensa que la que proporciona el articulo
33 de la Convencién de Ginebra, en primer lugar, porque el dmbito de
aplicaciéon personal del Convenio Europeo es mas amplio que el de la
Convencion de Ginebra, que s6lo alcanza a los refugiados; y, en segundo
lugar, porque la aplicacion del articulo 3 CEDH a los casos de alejamiento
del territorio no depende de una ponderacién entre el riesgo de la persona
en el estado de destino y el riesgo para la comunidad de acogida si la
persona se queda, ponderacién que si requiere el articulo 33 de la Conven-
cién de Ginebra para aplicar el principio de non-refoulement.

Sin decirlo expresamente, a través de la interpretacion del articulo 3
en un caso de alejamiento de un refugiado, el TEDH reconduce una inter-
pretacion incorrecta de la Convencién de Ginebra por parte de Austria, que
confunde lo que en esta Convencidn son las causas de retirada del estatuto
de refugiado'® con las excepciones a la aplicacién del principio de non-
refoulement'’. Las autoridades austriacas retiraron a Ahmed la condicién de

seguridad el pais donde se encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva
por delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais”.

12 Ahmed v. Austria, n° 25964/94, 17 de diciembre de 1996, §13, Recueil 1996-VI.

13 Chahal v. the United Kingdom [GC], n° 22414/93, 15 de noviembre de 1996, Recueil
1996-V.

4 Ahmed v. Austria, n° 25964/94, 17 de diciembre de 1996, § 40, Recueil 1996-VI.
Para el Tribunal, las actuaciones de la victima no pueden ser tomadas en cuenta (§41).

5 Ibidem, §41.

16 Articulo 1.C de la Convencién de Ginebra.

17 Articulo 33.2 de la Convencién de Ginebra.
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refugiado por causas que segin la Convencidon de Ginebra sélo justifican
que no se aplique el principio de non-refoulement. Ello ocurre cuando el
refugiado es considerado un peligro para la seguridad del pais donde se
encuentra o cuando ha sido objeto de una condena definitiva por un delito
particularmente grave, y constituye una amenaza para la seguridad del
pais'®. Un refugiado a quién no se aplica el principio de non-refoulement
por una de las razones previstas no deja de ser un refugiado, es decir, al-
guien que teme ser sometido a persecucion en su pais de origen'. La in-
terpretacion de la excepcién al non-refoulement debe ser, tal como se con-
figura en el sistema de la Convencién de Ginebra, restrictiva, y s6lo debe
poder aplicarse de forma excepcional o en casos extremos®.

En el contexto de la protecciéon del CEDH, el imperativo del non-
refoulement aplicable a los refugiados se convierte en una protecciéon abso-
luta si la persecucion temida alcanza el estdndar del riesgo prohibido del
articulo 3 del CEDH lo que, en principio, ocurrird siempre (aunque no al
revés). De forma mds general, incluso puede afirmarse que las excepciones
a la regla del non-refoulement establecidas en la Convencion de Ginebra de
1951 ya no son aplicables en casos en que se vulnerarian principios o nor-
mas consuetudinarias imperativas o inderogables, como la que prohibe el
riesgo de ser sometido a tortura?’.

'8 La ponderacion entre la situacion del refugiado y la seguridad del pais de asilo sélo
se hace, en la Convencién de Ginebra, para excluir la aplicacién del principio de non-
refoulement (y para excluir a una persona del estatuto de refugiado), pero no para hacerle
cesar en su estatuto.

19 Aunque también esta sea la opcion de la 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 apdtridas como a refugiados
0 persones que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de la proteccion
concedida, DOUE 30.9.2004, L 304/12-23, que en su articulo 14.4 establece como causas de
revocacion del estatuto de refugiado las causas que permiten que un estado no aplique el prin-
cipio de non-refoulement segun el articulo 33.2 de la Convencion de Ginebra.

20 El rechazo o refoulement sélo estard autorizado en dltima instancia, es decir, cuando
es estrictamente necesario proteger la seguridad del pais o la comunidad del estado de
asilo de un riesgo importante e inaceptable de dafio. HATHAWAY, J. C., HARVEY, C. J.,
“Framing Refugee Protection in the New World Disorder”, Cornell International Law
Journal, vol. 34, n°® 2, 2001, pp. 257-320. También en este sentido, JULIEN-LAFERRIERE,
Fr., “Le traitement des réfugiés et des demandeurs d’asile au point d’entrée”, Revue
Universelle des Droits de I’Homme, n° 2, 1990, p. 57.

2 En estos casos, “la excepcion prevista en el articulo 33.2 de la Convencién de Gine-
bra autorizando a un estado a rechazar o a expulsar refugiados condenados por delitos u
otros crimenes particularmente graves o que constituyen un peligro para la sociedad del pais
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En el razonamiento de la sentencia, ademas, el TEDH expresa la im-
portancia que tiene en el caso juzgado que a la eventual victima del articu-
lo 3 del Convenio le hubiese sido reconocido el estatuto de refugiado®. Es
decir que, para el Tribunal, un refugiado (que segun la Convencién de
Ginebra no deja de serlo al convertirse en un peligro para el pais de aco-
gida, aunque si podria ser sometido a una medida de refoulement), no pue-
de ser expulsado del territorio de un estado parte en el CEDH si ello le
expone a un riesgo real de ser sometido a tratos contrarios al articulo 3 de
este Convenio en el pais de destino.

Los demandantes de asilo también pueden beneficiarse del derecho de
no ser expulsados o rechazados hacia su pais de origen o hacia terceros
estados cuando se dan determinadas circunstancias que se deriva del articu-
lo 7 del Pacto de de Derechos Civiles y Politicos de 1966%, y del articulo
3 de la Convencién contra la tortura de 19842,

de acogida resulta (...) inoperante”. FLAUSS, J.-Fr., “Les droits de I’homme et la Conven-
tion de Geneve du 28 juillet au statut des réfugiés”, en CHETAIL, V., FLAUSS, J.-Fr. (eds.).
La Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés 50 ans apres:
bilan et perspectives, Bruylant, Bruselas, 2001, p. 117.

22 “Junto con la Comision, el Tribunal presta mucha importancia al hecho de que el 15
de mayo de 1992, el ministro austriaco de Interior otorgé al demandante el estatuto de refu-
giado en el sentido de la Convencién de Ginebra, considerando creibles las alegaciones del
interesado segun las cuales sus actividades en un grupo de oposicién y la situacién general
en Somalia hacian temer persecuciones a su retorno a este pais. Si, dos afios mas tarde, el
demandante perdi6 su calidad de refugiado, fue inicamente por razén de su condena penal
y sin que fuesen tomadas en cuenta las consecuencias de una expulsion para el interesado”.
Ahmed v. Austria, n°® 25964/94, 17 de diciembre de 1996, § 42, Recueil 1996-VI.

% Este articulo reza “Nadie serd sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes”. El Comité de Derechos Humanos ha considerado que “la obligacién estipulada
en el articulo 2 de que los Estados Parte respeten y garanticen los derechos reconocidos en el
Pacto a todas las personas que estén en su territorio y a todas las que estén bajo su control
implica que los Estados Parte estdn obligados a no extraditar, deportar, expulsar o hacer salir
de algin modo de su territorio a una persona cuando haya razones de peso para creer que
existe un riesgo real de dafio irreparable, tal como el dafio previsto en los articulos 6 y 7 del
Pacto, en el pafs hacia el que se va a efectuar esa salida forzada o en cualquier pais al que la
persona sea expulsada posteriormente”: Observacion General N° 31 Naturaleza de la obliga-
cion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, de 2004, §12; y también, en
el mismo sentido, Observacion General N° 20 Articulo 7 Prohibicion de la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de 1992, § 9; en Recopilacion de las obser-
vaciones generales y recomendaciones generales adoptadas por organos creados en virtud
de tratados de derechos humanos, HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), 27 de mayo de 2008.

24 El articulo 3 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes establece “1. Ningtin Estado Parte procederd a la expulsion, devolu-
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El Comité de Derechos Humanos ha interpretado el articulo 7 del Pac-
to de una forma similar a como el TEDH ha interpretado el articulo 3 del
CEDH. En el caso Kindler contra Canadd de 1993 considerdé que si la
“consecuencia necesaria y previsible” de que un estado expulse a una per-
sona que se encuentra bajo su jurisdiccion es que sus derechos reconocidos
en el Pacto serian violados en otra jurisdiccion, el estado que ha realizado
la expulsién puede incurrir en una violacién del Pacto®. Aunque en la
prictica, en algunos casos, el Comité de Derechos Humanos ha sido mds
restrictivo que el Tribunal Europeo para establecer que efectivamente exis-
tfa un riesgo de sufrir tratos contrarios al articulo 7 del Pacto en caso de
alejamiento, su jurisprudencia también ha demostrado ser util en casos pro-
tagonizados por demandantes de asilo*. La revisién de la jurisprudencia del
Comité aplicada en el caso Kindler sobre que la extradicion de una persona
a un estado en que podria ser sometida a la pena de muerte no era contra-
ria al articulo 6 del Pacto (derecho a la vida)?’, ha favorecido que algunos

cioén o extradicién de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer
que estarfa en peligro de ser sometida a tortura. /2. A los efectos de determinar si existen
esas razones, las autoridades competentes tendran en cuenta todas las consideraciones per-
tinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro
persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos”.

% Kindler ¢. Canadd, Comunicacién N° 470/1991, dictamen del Comité de Derechos
Humanos de 30 de julio de 1993, CCPR/C/48/D/470/1991 (1993), §6.2. Para el Comité “un
estado parte incurrird en violacién del Pacto si entrega a una persona a otro estado en cir-
cunstancias en que es previsible que la persona serd sometida a torturas. El cardcter previsi-
ble de la consecuencia significa que existi6 una violacién actual cometida por el Estado Parte,
aun cuando la consecuencia tuviera lugar mds tarde”. No se trata, por tanto, de establecer si
el estado de destino se violaran los derechos del Pacto, sino si con el alejamiento se expone
a una persona a un riesgo efectivo de violacién de sus derechos conforme al Pacto, Ibidem,
§13.1.

% En el caso Kindler c. Canadd, anteriormente citado, por ejemplo, el Comité considerd
finalmente que la extradicién del demandante no violaba, entre otros, el articulo 7 a causa de
su previsible sometimiento al corredor de la muerte, aunque este hecho si habia sido con-
siderado violacién del articulo 3 CEDH por parte del TEDH en el caso Soering. El Comité
de Derechos Humanos se refirié a la jurisprudencia Soering pero considerd, entre otras
cosas, que la vulnerabilidad del demandante no era tan elevada.

2" Roger Judge c. Canadd, Comunicacién N° 829/1998, dictamen del Comité de Dere-
chos Humanos de 5 de agosto de 2003, CCPR/C/78/D/829/1998, §10.3-4. Segiin este dic-
tamen “Los paises que han abolido la pena capital, tienen la obligacién de no exponer a una
persona al riesgo real de su aplicacion. Asi pues, no pueden devolver, por expulsién o por
extradicidn, a las personas de su jurisdiccion si se puede prever razonablemente que serdn
condenadas a muerte, sin exigir garantias de que la condena no se ejecutard” (§10.4).
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casos de expulsiones sean considerados contrarios al articulo 7, sin que
tampoco puedan entrar en consideracién cuestiones relativas a la peligrosi-
dad de la persona para llegar a la conclusiéon de que existe o no viola-
cion?,

A diferencia tanto del Comité de Derechos Humanos como del TEDH,
el Comité contra la tortura no ha tenido que inferir de las previsiones en
los textos convencionales una prohibicién implicita de rechazo o expulsién
de las personas que corrieran un riesgo real de ser sometidas a tortura en
el pais de destino, puesto que ésta se prevé expresamente en el articulo 3
de la Convencién contra la tortura. El Comité ha considerado, al igual que
el TEDH respecto del articulo 3 del CEDH, que el derecho derivado de la
obligacién de los estados de no expulsar, rechazar o extraditar a personas
hacia otros estados donde pudiesen ser sometidas a tortura es un derecho
de caracter absoluto®. Asi, en relacion con la Convenciéon de Ginebra so-
bre el estatuto de los refugiados de 1951, la proteccion contra el alejamien-
to es mas amplia en la Convencién contra la tortura para aquellos casos en
que el temor de persecucién coincida con un temor de sufrir tortura, ya
que el articulo 3 de ésta se aplica con independencia de que la persona
haya cometido delitos por mds graves que éstos sean’.

La Convencién contra la tortura ofrece, no obstante, una proteccidon
mas restringida que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y que el Convenio Europeo de proteccion de los Derechos Humanos frente
las medidas de alejamiento de los demandantes de asilo, porque el derecho
a no ser rechazado o expulsado estd limitado a casos en que exista un ries-

2 Por ejemplo, Yin Fong, Kwok c. Australia, Comunicacién N° 1442/2005, dictamen
del Comité de Derechos Humanos de 23 de octubre de 2009, CCPR/C/97/D/1442/2005, §
9.4. El articulo 7, ademis, es uno de los preceptos que no admiten derogacién ni en caso de
“peligro publico excepcional que amenaza la existencia de la nacién” de acuerdo con el ar-
ticulo 4.2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

2 Paez c. Suecia, Comunicacion N° 39/1996, decisién del Comité contra la tortura de
28 de abril de 1997, CAT/C/18/D/39/1996, § 14.5; Seid Mortesa Aemei c. Suiza, Comuni-
cacién N° 34/1995, decisién del Comité contra la tortura de 29 de mayo de 1997, CAT/C/
18/D/34/1995, § 9.8; Ahmed Hussein Mustafa Kamil Agiza c. Suecia, Comunicaciéon N°
233/2003, decisién del Comité contra la tortura 20 de mayo de 2005, CAT/C/34/D/233/
2003, §13.8. Se discute, no obstante, que algunos desarrollos jurisprudenciales del Comité
puedan poner en riesgo este caricter absoluto: DOERFEL, J., “The Convention against tortu-
re and the protection of refugees”, Refugee Survey Quarterly (RSQ), vol. 24, n°® 2, 2005, p.
92 (83-97).

3 M.B.B. c. Suecia, Comunicacion N° 104/1998, decisién del Comité contra la tortura
de 5 de mayo de 1999, CAT/C/22/D/104/1998, § 6.4.
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go real de sufrir tortura en el pais de destino, y en los otros dos instru-
mentos el derecho alcanza al riesgo de sufrir tratos o castigos crueles, in-
humanos o degradantes®. A su favor, no obstante, ha sido puesto de relie-
ve que el sistema de la Convencién contra la tortura tiene como ventaja la
ausencia de formalismo en la presentacién de comunicaciones, y la aplica-
cion de estdndares de prueba mds bajos®.

2. LA VULNERABILIDAD ESPECIAL DE LOS DEMANDANTES DE ASILO COMO
ELEMENTO QUE CUALIFICA EL RIESGO DE SUFRIR TRATOS PROHIBIDOS
POR EL ARTICULO 3 EN CASO DE ALEJAMIENTO AL PAIS DE ORIGEN

Al aplicar el articulo 3 del CEDH a supuestos de alejamiento del terri-
torio, el TEDH toma en consideracién la gravedad del riesgo de sufrir los
tratos prohibidos y la severidad misma de esos tratos y, para valorar estos
elementos, también examina la situacién personal de la eventual victima.
El TEDH tiene en cuenta, por tanto, la vulnerabilidad de la persona que
podria ser sometida a tratos contrarios al articulo 3, que puede derivarse
de sus circunstancias personales, de su edad, de su sexo, estado de salud y,
también de su condicién de demandante de asilo. En el caso Hilal contra
el Reino Unido, el demandante no habia llegado a obtener asilo duradero
ni el reconocimiento del estatuto de refugiado, pero el TEDH si tuvo en
cuenta su condicién de demandante de asilo.

Said Mohammed Hilal, nacional de Tanzania, pidié asilo en el Reino
Unido por el riesgo que corria de sufrir tortura y maltratos si era retorna-
do a su pais debido a su activismo politico y al hecho de pertenecer a un
partido opositor. En defensa de su peticion argumentaba que ya habia sido
detenido y sometido a tortura antes de irse, que su hermano habia sido
también torturado y habia muerto a consecuencia de los malos tratos sufri-

SUT.M. c. Suecia, Comunicacion N° 228/2003, decision del Comité contra la tortura de
18 de noviembre de 2003, CAT/C/31/D/228/2003, §6.2. La tortura se define en el articulo 1
de la Convencién como actos que producen sufrimientos agudos fisicos o mentales “inten-
cionadamente” para obtener determinados fines (confesiones, castigos, intimidaciones) por
parte de un “funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a ins-
tigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia”.

32 LAMBERT, H., “Protection against refoulement from Europe: Human Rights law co-
mes to the rescue”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 48, n° 3, 1999, p.
543 (513-544). Comentando la complementariedad de los distintos conjuntos normativos,
BETTS, A., “The Refugee Regime Complex”, RSQ, vol. 29, n° 1, 2010, pp. 21-22 (12-37).
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dos, que estaba siendo buscado por las autoridades, y que las actuaciones
de la policia de su pais no garantizaban un trato justo en el caso de que
fuese detenido (alegaba la existencia de asesinatos extrajudiciales de sospe-
chosos, de detenciones indefinidas, etc.).

Las autoridades britdnicas consideraron que su relato adolecia de credi-
bilidad, que no se aportaban suficientes pruebas y que, de todas formas,
incluso si las alegaciones fuesen ciertas, el demandante podia vivir a salvo
en algin lugar de Tanzania. El TEDH consideré que, para valorar la rea-
lidad del riesgo en caso de retorno a Tanzania, tenia que tener en cuenta
todos los materiales que se le habian subministrado y, si era necesario,
material obtenido proprio motu® y considerd, en funcién de éstos, que no
habia base para rechazar los elementos de prueba del demandante en tanto
que falsificados o fabricados y que su relato no podia ser considerado como
incoherente.

Para el TEDH, llegados a este punto, la cuestién que era necesario
dilucidar era si, por el hecho de haber solicitado asilo en el extranjero, el
demandante podia correr riesgo de ser sometido a tratos inhumanos o de-
gradantes si retornaba al pais de origen. El TEDH consideré que este he-
cho aumentaba la vulnerabilidad de Hilal ante las autoridades del estado
de origen y que, por todo ello, no podia ser devuelto a éste, sin que ello
constituyera una violacién del articulo 3 del CEDH. Ademés, el TEDH
descart6 la opcion de un reasentamiento interior por parte del demandante
o internal flight alternative, ya que consideré que la situacién en Tanzania
no garantizaba su seguridad®.

La vulnerabilidad especial de una persona por el hecho ser o haber sido
demandante de asilo también ha sido tenida en cuenta por parte del Comi-
té de Derechos Humanos. En cambio, el Comité contra la tortura ha con-
siderado que no le incumbe la “condicién juridica” de la persona en el pais
en que se encuentra®®. En la jurisprudencia del Comité de Derechos Huma-
nos destacan a este respecto los casos de Diene y Fatoumata Kaba y de
Mehrez Ben Abde Hamida. En el primero de ellos, la vulnerabilidad de las
afectadas provenia de su condicién de demandantes de asilo pero, sobre

3 Hilal v. the United Kingdom, n°® 45276/99, § 60, 6 de marzo de 2001, ECHR 2001-II.

3 Ibidem, §§ 63-64.

3 Ibidem, § 67.

3% M.B.B. c. Suecia, Comunicacion N° 104/1998, decisién del Comité contra la tortura
de 5 de mayo de 1999, CAT/C/22/D/104/1998, § 6.4. En este caso se alegaba que la persona
no tenia derecho de asilo de acuerdo con la Convencién de Ginebra.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
814 ISSN 1138-4026, nidm. 37, Madrid, septiembre/diciembre (2010), pdgs. 801-842



LA PROTECCION DE LOS DEMANDANTES DE ASILO ... SILVIA MORGADES GIL

todo, de su indefensién ante el peligro real de que Fatoumata (hija de
Diene, que habia huido de Guinea con su madre a la edad de seis afios
hacia Canadad donde pidieron asilo) pudiera llegar a ser sometida a abla-
cién genital en su pafs de origen a instancias de su padre y la familia de
éste. El Comité consideré que el sometimiento de una mujer a mutilacion
genital constituia trato prohibido en virtud del articulo 7 del Pacto y tuvo
en cuenta que tradicionalmente en Guinea las mujeres eran sometidas a esa
practica. Para determinar si la hija de la autora corria un riesgo real y
personal de ser mutilada, el Comité consider6 que la mutilacién genital
femenina era una prictica generalizada y extendida en el pais, y que exis-
tia un riesgo real de que Fatoumata Kaba fuera sometida a ella en caso de
ser expulsada a Guinea®.

En el caso Mehrez Ben Abde Hamida, tunecino que pidié ser reconoci-
do como refugiado en Canadd por sus opiniones politicas, la vulnerabili-
dad del autor a causa de su condicién como demandante de asilo fue reco-
nocida expresamente por el Comité de Derechos Humanos. Segin su
version, habia trabajado en diversos puestos del Ministerio del Interior en
donde tuvo problemas por no compartir estrategias de uso de la fuerza en
investigaciones policiales. Su disidencia en la policia tunecina hizo que
fuera sometido a una estricta vigilancia administrativa, detenido durante
seis meses y que fuese dictada en su contra una orden de busca y captura.
La solicitud de asilo le fue denegada por falta de credibilidad y porque,
segin las autoridades encargadas de decidir sobre su solicitud, de todos
modos, su trabajo en el Ministerio del Interior llevaba a considerar que
incurria en causas de exclusion del estatuto de refugiado. EI Comité de
Derechos Humanos consideré que los hechos relativos a su disidencia, de-
tencién etc. no habian sido impugnados por Canada y que, el haber traba-
jado en el Ministerio del Interior y, después, sancionado y detenido por su
disidencia, avalaba la tesis de que el riesgo de que fuese considerado un
opositor politico y, por ello, sometido a tortura, era real. El Comité esta-
blecié que el riesgo habia aumentado con la presentacion de la solicitud
de asilo en Canadd, puesto que ello aumentaba las posibilidades de que
fuese considerado opositor al régimen?.

37 Diene Kaba c. Canadd, Comunicacién N° 1465/2006, dictamen del Comité de Dere-
chos Humanos de 25 de marzo de 2010, CCPR/C/98/D/1465/2006, §10.1-2.

3 Mehrez Ben Abde Hamida c. Canadd, Comunicacién N° 1544/2007, dictamen del
Comité de Derechos Humanos de 18 de marzo de 2010, CCPR/C/98/D/1544/2007, § 8.7
(cursivas afiadidas).
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3. LA FLEXIBILIZACION DEL REQUISITO DE LA INDIVIDUALIZACION
DEL RIESGO EN CASO DE VIOLENCIA GENERALIZADA EN EL PAIS
DE ORIGEN PARA CONSIDERAR QUE EXISTE VIOLACION DEL ARTICULO 3
DEL CEDH EN CASO DE EXPULSION DE DEMANDANTES DE ASILO

Otro punto de la interpretacion del articulo 3 del Convenio Europeo en
su aplicacién a casos de alejamiento del territorio que favorece la protec-
cién de los demandantes de asilo por razén de su vulnerabilidad especial
es el relativo a la flexibilizacion del requisito de la individualizacién del
riesgo en el pais de destino en contextos de violencia generalizada.

El riesgo de violacién del articulo 3 en el estado de destino debe ser
real y, por tanto, el maltrato de previsible consumacién si se produce el
alejamiento. Para valorar la realidad del riesgo, el TEDH examina la si-
tuacién personal del demandante y la situacion general en el estado de
destino y, en lo que atafie a este ultimo aspecto, su primera doctrina esta-
blecia que un contexto de violencia generalizada, conflicto, o guerra civil
no era suficiente para considerar que la victima podia ser sometida a un
riesgo real de sufrir tratos contrarios al articulo 3 en caso de alejamiento.
El TEDH consideraba que era necesario un cierto elemento distintivo de
individualizacion del riesgo.

Esta linea interpretativa fue utilizada en el caso Vilvarajah contra el
Reino Unido. El Tribunal europeo hizo una interpretacion comparativa para
considerar que el retorno de cinco personas a quien se habia rechazado
asilo a su pais de origen no era contrario al articulo 3 del CEDH¥. En
este caso, que fue juzgado cuando los demandantes ya habian sido retorna-
dos a su pais en donde tres de ellos fueron efectivamente maltratados tras
la vuelta, el TEDH consider6 que el Reino Unido no era responsable de
violacién del articulo 3%.

También en el caso HLR contra Francia, el TEDH concluyé que, por
si mismo, un contexto caracterizado por una situacion general de violencia

¥ “Las pruebas proporcionadas al Tribunal por lo que se refiere a los antecedentes de
los demandantes y al contexto general en Sri Lanka no establecen que la situacién personal
de los interesados seria peor que la de la generalidad de los miembros de la comunidad
Tamil o de otros jévenes Tamil de sexo masculino que vuelven a su pais”. Vilvarajah and
others v. the United Kingdom, n°® 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87 y 13448/87, 30
de octubre de 1991, § 111, Serie A n°® 215

40 “Ningtin elemento distintivo (...) hubiera podido o hubiera debido permitir al ministro
prever que esto pasaria”. Ibidem, §112.
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en el pais de destino no comporta una violacién del articulo 3 en caso de
expulsion*!,

Esta interpretacion tan restrictiva, no obstante, empez6 a ser flexibili-
zada en las sentencias Chamaiev y otros doce contra Rusia y Georgia®, y
N. contra Finlandia, de 2005. La udltima de estas dos sentencias es espe-
cialmente significativa puesto que los paralelismos que guarda el caso que
resuelve con el caso HLR hacen evidente un giro interpretativo. En los dos
casos, las victimas basaban su vulnerabilidad especial como demandantes
de asilo en haber sido informadores delatores de sus supuestos perseguido-
res. En HLR contra Francia, €l hecho de haber sido un informador o de-
lator en el contexto del trafico de drogas en Colombia no habia sido con-
siderado determinante.

El TEDH suavizé considerablemente sus postulados interpretativos so-
bre la necesidad de un riesgo individualizado en situaciones de violencia
generalizada en N. contra Finlandia, ain sin desmarcarse expresamente de
su jurisprudencia anterior. El Tribunal consideré que el demandante podia
sufrir un riesgo real de ser perseguido en la RD del Congo incluso seis
afos después de haberse ido del pais porque habia sido un informador in-
filtrado de una fuerza especial del presidente Mobutu. Los maltratos a los
que el demandante podia enfrentarse de retornar a su pais provenian tanto
de las autoridades como de los familiares de los disidentes, sedientos de

U HLR c. France [GC], n® 24573/94, 29 de abril de 1997, Recueil 1997-111. En el caso,
se trataba de la expulsion hacia Colombia de un traficante de droga que ya habia cumplido
pena de prisién por los hechos delictivos que se le imputaban y que alegaba que en los
interrogatorios ante la policia francesa habia delatado a sus superiores, lo que le convertia en
especialmente vulnerable respecto de sufrir malos tratos a su retorno. Aunque se aportaron
a la causa informes de Amnistia Internacional y de la organizacién Rights International so-
bre la situacién en Colombia, el TEDH consideré que nada probaba que el riesgo invocado
era real en la persona del demandante y que, si bien habia alguna posibilidad de venganza,
ningiin documento demostraba que la “situacién personal del interesado seria peor que la de
los otros colombianos en caso de retorno” (§ 42).

42 Chamaiev et 12 autres c. Géorgie et Russie, n° 36378/02, §364-368, 12 de abril de
2005, CEDH 2005-I11. En este caso se trataba de valorar si la extradicién hacia Rusia y
Georgia de personas de origen chechenio podia poner a éstas en situacion de riesgo real de
sufrir tratos contrarios al articulo 3. El TEDH tuvo en cuenta de forma determinante la evo-
lucién de la situacidn general en el lugar de destino, en lugar de centrarse en la individuali-
zacion del riesgo por la ejecucion de medidas adoptadas validamente dos afios antes. Asi,
consider6 que el empeoramiento general del fenémeno de violencia generalizada contra per-
sonas de origen chechenio comportaba que la ejecucion de la extradicién supusiera una vio-
lacién del articulo 3.
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venganza por la actividad del demandante al servicio de Mobutu. En el
caso HLR contra el Reino Unido el riesgo provenia también de entidades
privadas, pero en el caso N contra Finlandia el riesgo se considerd real
porque el demandante se habia significado publicamente y, ademds, el pro-
cedimiento de asilo en Finlandia tuvo un cierto alcance medidtico, lo que
podria haber acrecentado las ansias de venganza en el pais de origen®.

El cambio en la interpretacion del TEDH es sutil porque el anélisis
sigue siendo formalmente comparativo, pero rompe con una valoracién
demasiado restrictiva de la exigencia de individualizacion del riesgo en
casos en que la violencia es generalizada, y permite tener en cuenta la
vulnerabilidad especial de ciertas personas como los demandantes de asilo.
Este giro también es perceptible y se desarrolla en sentencias posteriores
en un periodo considerado “activista” en la jurisprudencia del TEDH* :
Salah Sheekh contra Paises Bajos de 11 de enero de 2007%, Saadi contra
Italia de 28 de febrero de 2008*; NA contra el Reino Unido de 17 de
julio de 2008*"; Abdolkhani y Karimnia contra Turquia de 22 de septiem-
bre de 2009*%, Baysakov y otros contra Ucrania, de 18 de febrero de
2010, y Mawaka contra los Paises Bajos de 1 de junio de 2010°°,

La sentencia del caso Salah Sheekh tiene una especial importancia por-

4 N. v. Finland, n° 38885/02, §162, 164-165, 26 de julio de 2005, ECHR.

4 BOSSUYT, M., Strasbourg et les demandeurs d’asile: des juges sur un terrain
glissant, Bruylant, Bruselas, 2010, p. 139.

4 Salah Sheekh v. The Netherlands, n° 1948/04, 11 de enero de 2007, ECHR. Comenta
esta sentencia, QUESADA ALCALA, C., “A vueltas con Europa y su politica de asilo. Co-
mentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de los Derecho Humanos. Asunto Salah
Sheekh c. Paises Bajos de 11 de enero de 2007, Revista General de Derecho Europeo
(RGDE), n° 13, 2007.

4 Saadi v. Italy [GC], n° 37201/06, 28 de febrero de 2008, ECHR. Para un analisis
detallado del caso, CONDE, E., “TEDH- Sentencia de 28.02.2008, Saadi c. Italia, 37201/06-
Articulo 3 CEDH- Prohibicién de torturas o penas o tratos inhumanos o degradantes- Te-
rrorismo v. Tortura”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), n° 32, 2009, pp.
275-290.

47 NA v. the United Kingdom, n°® 25904/07, 17 de julio de 2008, ECHR.

* Abdolkhani and Karimnia v. Turkey, n° 30471/08, 22 de septiembre de 2009, ECHR.

4 Baysakov and others v. Ukraine, n° 54131/08, 18 de febrero de 2010, ECHR.

%0 En este caso el demandante argumentaba que su temor provenia de la situacién el RD
Congo en 1996, y el Tribunal consideré que la situacién continuaba siendo preocupante,
aunque mejor, pero que en todo caso no era de tal calado como para comportar que cualquier
retorno necesariamente supondria una violacién del articulo 3. Mawaka v. The Netherlands,
n° 29031/04, 1 de junio de 2010, ECHR.
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que en ella el TEDH consolida la tendencia hacia la relativizacién de la
exigencia de una individualizacién del riesgo en caso de violencia genera-
lizada y marca los ejes de su jurisprudencia posterior en esta materia. En
el caso se planteaba la conformidad con el articulo 3 del CEDH de la ex-
pulsién del demandante, miembro de una minoria y con un historial de
maltratos sufridos personalmente y por parte de su familia, hacia una zona
relativamente segura de Somalia. El riesgo, segin la interpretaciéon del
TEDH, debe ser personal, previsible y alcanzar el umbral de gravedad
necesario para entrar en el ambito de aplicacién del articulo 3, pero no es
necesario estar en peor situacion que otros miembros de una minoria en un
contexto de failed state, en donde la seguridad depende de la proteccion
de clanes mayoritarios’'.

Resumiendo su propia doctrina, en la sentencia NA contra el Reino
Unido, el TEDH establecié como principio general que el examen de los
hechos en cada caso debe concentrarse en cudles son las consecuencias pre-
visibles del retorno del demandante a un pais determinado, y ello tiene que
establecerse, por una parte, a la luz de la “situacién general” en el pais de
que se trate y, por otra, teniendo en cuenta las “circunstancias personales”
del demandante. Ademas, el TEDH establecié que, de acuerdo con su ju-
risprudencia, nunca habia excluido la posibilidad de que una situacién ge-
neral de violencia en un pais de destino tuviera un tal nivel de intensidad
que comportara que un alejamiento hacia el mismo supusiera en cualquier
caso una violacion del articulo 3 del Convenio™.

Cuantas mas pruebas pueda aportar una persona de la existencia de cir-
cunstancias que le distingan o que le individualicen ante un riesgo de su-
frir tortura o tratos inhumanos o degradantes, menor serd el nivel de vio-
lencia generalizada exigido en el pais de destino. Por eso, tal como el
TEDH consideré en el caso Baysakov y otros contra Ucrania, el reconoci-
miento de los demandantes como refugiados por parte de las autoridades

3 El TEDH establecié que el demandante y su familia, al ser miembros de una minoria,
“eran presa facil, como también lo eran otras tres familias Ashraf que vivian en el mismo
pueblo” y que no podia pedirse que el demandante probara “la existencia de mds caracteris-
ticas distintivas especiales que le afecten a él personalmente para mostrar que estaba, y con-
tinua estando personalmente en riesgo”. Salah Sheekh v. The Netherlands, n° 1948/04, §
148, 11 de enero de 2007, ECHR.

32 Aunque ello sdlo ocurriria “en los casos mas extremos de violencia general”. Ibidem,
§114-115. En determinadas situaciones, el hecho de exigir “mads circunstancias especiales
distintivas” podria llevar a convertir en “ilusoria la proteccién ofrecida por el articulo 3”.
Abdolkhani and Karimnia v. Turkey, n°® 30471/08, § 75, 22 de septiembre de 2009, ECHR.
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del estado en que se encontraban confirmaba sus alegaciones de persecu-
cién politica, lo que, junto con numerosos informes solventes sobre tortu-
ra, maltratos y palizas rutinarias a detenidos suponia que la extradicién de
los demandantes al Kazajstan serfa contraria al articulo 3 del CEDH*.
En esencia, la doctrina del TEDH sobre la exigencia de una individua-
lizacién del riesgo, matizada por la gravedad de una situacién de violencia
generalizada en el pais de destino, es equivalente a la defendida por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en la sentencia del caso
Elgafaji de 17 de febrero de 2009, al interpretar el alcance del término
“individuales” en la expresion “amenazas graves e individuales contra la
vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una violencia indiscri-
minada en situaciones de conflicto armado internacional o interno” del ar-
ticulo 15 de la Directiva 2004/83/CE del Consejo de 29 de abril de 2004,
Este articulo define qué son daiios graves a efectos del derecho a la obten-
cién de una proteccién subsidiaria®. Por su parte, el Comité contra la tor-

3 Baysakov and others v. Ukraine, n° 54131/08, §§ 49-50, 18 de febrero de 2010, ECHR.

3 Sentencia de 17 de febrero de 2009, Meki Elgafaji y Noor Elgafaji contra Staatssecretaris
van Justitie, C-465/07, Rec. p. 1-921-958. Las circunstancias del caso se detallan en ACOSTA
SANCHEZ, M. A. y REMI NJIKI, M., “TJCE-Sentencia de 17.02.2009, Elgafaji c, Staatssecretaris
van Justittie — C-465/07 — Politica europea de asilo y refugio — Articulo 3 CEDH — Proteccién
subsidiaria — Amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad fisica de un civil
motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado — Prueba”, Revis-
ta de Derecho Comunitario Europeo-RDCE, n° 35, 2010, pp. 239-255; y en SALAMANCA AGUA-
DO, M. E., “La proteccién subsidiaria de personas amenazadas por violencia indiscriminada en
situaciones de conflicto armado. Comentario a la sentencia del TICE de 17 de febrero de 2009, en
el asunto Elgafaji (C-465/07)”, RGDE. n° 19, 2009, pp. 7-15.

% Directiva por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apdtridas como refugiados
0 personas que necesitan otro tipo de de proteccion internacional y a contenido de la pro-
teccion concedida. DOUE 30.9.2004, N° L 304/12-23.

% Para el TIUE se trata de “los daflos dirigidos contra civiles sin consideracién de su
identidad, cuando el grado de violencia indiscriminada que caracteriza el conflicto armado
existente llega a tal extremo que existen motivos fundados para creer que un civil expulsado
al pais de que se trate o, en su caso, a la regién de que se trate, se enfrentaria, por el mero
hecho de su presencia en el territorio de éstos, a un riesgo real de sufrir las amenazas graves
a las que se refiere el articulo 15, letra ¢) de la Directiva”. Sentencia de 17 de febrero de
2009, asunto Meki Elgafaji, Noor Elgafaji y Staatssecretaris van Justitie, C-465/07, Rec.
p.I-954, §35. Una situacién de este tipo es considerada por el TJUE como excepcional, al
igual que el TEDH. Comenta esta sentencia, considerando la equivalencia de las dos inter-
pretaciones (p. 345), DAUTRICOURT, C., “Commentaire. Arrét «Elgafaji»”, Revue du Droit
de I’Union Européenne, n° 2, 2009, pp. 338-346.
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tura ha reiterado, desde la decisién Mutombo contra Suiza de 1994 que, al
establecer si existiria peligro de que una persona sufriera tortura en un pais
debe tenerse en cuenta la existencia de un “cuadro persistente de violacio-
nes manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos”, si bien ello
no es motivo suficiente para llegar a la conclusién de que existe un riesgo
de ser sometido a tortura tras ser expulsado hacia el mismo®. Segin el
Comité, deben existir motivos adicionales para considerar que alguien esta
“personalmente en peligro”®. Para el Comité contra la tortura no es nece-
sario demostrar que el riesgo es muy probable, pero éste tiene que ser
previsible, real y personal®. Ello le ha llevado en ocasiones a referirse a
la especial vulnerabilidad del demandante en casos en que se alegaban gra-
ves violaciones de la Convencién en el pais de destino®, o a sefialar que el
autor de la comunicacién probara que su situacién era diferente de la de
los demds®. Pero el criterio de que el riesgo sea personal no ha impedido
que en un caso en que se alegaba una situacién general de violencia sexual
contra las mujeres, el Comité haya considerado que la devolucién de una
madre y su hija hacia la Republica Democritica del Congo constituiria una
violacion del articulo 3, aunque no hubiera ningin factor que las individua-
lizara, a parte de su condicién de mujeres®.

5T Balabou Mutombo c. Suiza, Comunicacién N° 13/1993, decisién del Comité contra la
Tortura de 27 de abril de 1994, CAT/C/12/D/13/1993, §9.2-3.

3 Ibidem.

% Por ejemplo, M.X. c¢. Suiza, Comunicacién N° 324/2007, decisién del Comité contra
la Tortura de 30 de abril de 2009, CAT/C/42/D/324/2007, § 7.3.2 y 7.6.

€0 §.S. ¢. Paises Bajos, Comunicacién N° 191/2001, decisién del Comité contra la tor-
tura de 5 de mayo de 2003, CAT/C/30/D/191/2001, §6.7.

81 C.M. c. Suiza, Comunicacién N° 355/2008, decisién del Comité contra la tortura de
14 de mayo de 2010, CAT/C/44/D/355/2008, § 10.8.

%2 El Comité tuvo en cuenta para ello informes de Naciones Unidas que se referian a
“niveles alarmantes de violencia contra la mujer en todo el pais” y llegé a la conclusién que
“la violencia contra la mujer, en particular la violacién y la violacién en banda perpetrada por
hombres armados y civiles, sigue siendo una grave preocupacién, incluso en zonas no afec-
tadas por conflictos armados”. Eveline Njamba y Kathy Balikosa c. Suecia, Comunicacién
N° 322/2007, decisién del Comité contra la tortura de 14 de mayo de 2010, CAT/C/44/D/
322/2007, §9.5.
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1. LOS DEMANDANTES DE ASILO ANTE LAS MEDIDAS DE
DETENCION EN LAS ZONAS DE TRANSITO DE LOS
AEROPUERTOS: PROTECCION DEL DERECHO A LA LIBERTAD,
Y PROTECCION DEL DERECHO A UN TRATO NO DEGRADANTE

El TEDH también interpreta los preceptos del Convenio europeo tenien-
do en cuenta la vulnerabilidad especial de los demandantes de asilo en casos
en que estos se encuentran en zonas internacionales o zonas de espera.
Estas zonas son espacios fronterizos en los aeropuertos, puertos o incluso
en las fronteras terrestres que algunos estados utilizan como ficciones juri-
dicas para considerar que en ellos no ejercen su jurisdiccidon, o para modu-
lar ésta s6lo a algunas de sus manifestaciones y, en todo caso, para sus-
traerse de su responsabilidad de atender a demandantes de asilo que estdn
de hecho en su territorio pero que se considera que no han entrado en él,
puesto que no han sido formalmente admitidos ®.

La aplicacién del CEDH a la permanencia de los demandantes de asilo
en estos espacios se ha vertido especialmente en relacién con dos aspectos
esenciales: la consideracién de este confinamiento como privacion de liber-
tad o detencién en el sentido del articulo 5 (y el cumplimiento de los re-
quisitos exigidos para aplicar medidas de este tipo)*; y las condiciones de
la detencién y el trato recibido, a la luz del articulo 3.

1. LA CONSIDERACION DEL CONFINAMIENTO EN LAS ZONAS
INTERNACIONALES DE LOS DEMANDANTES DE ASILO NO ADMITIDOS
A ENTRAR EN EL TERRITORIO DE UN ESTADO COMO PRIVACIONES
DE LIBERTAD Y LAS CONDICIONES PARA SU LEGITIMIDAD

Por lo que se refiere al primer aspecto, el caso Amuur contra Francia

% Un andlisis detallado del estatuto de estas zonas como ficciones juridicas de territo-
rio liminar interior, se encuentra en VALLE GALVEZ, A. del, “Las zonas internacionales o
zonas de trdnsito de los aeropuertos, ficcion liminar fronteriza”, Revista Electrénica de
Estudios Internacionales (REEI), n° 9, 2005.

% Especialmente el requisito relativo a la prevision por ley y a la conformidad a dere-
cho de la privacién de libertad del articulo 5 CEDH, y los previstos en el apartado f del
punto 1 del mismo articulo, donde se prevé la posibilidad de detener a una persona para
impedir su entrada ilegal en el territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento
de expulsion o extradicion.
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resuelto en 1996 supuso un hito en la jurisprudencia del TEDH. Los de-
mandantes eran cuatro personas somalies, pertenecientes a la misma fami-
lia, que llegaron al aeropuerto de Paris-Orly el 9 de marzo de 1992 en un
vuelo de una compaiiia siria desde Damasco en donde habian estado duran-
te dos meses después de transitar por Kenia. Defendian que habian huido
de Somalia después de la caida del gobierno, y que no podian volver a su
pais ya que en €l su vida estaba en peligro. La policia fronteriza del aero-
puerto rechazé su entrada en territorio francés debido a que su pasaporte
habia sido falsificado y les confind en el hotel Arcade, una parte del cual
estaba alquilado al Ministerio de Interior y habia sido transformado en zona
de espera del aeropuerto. Durante el tiempo que estuvieron en Francia,
cada dia fueron llevados por la mafiana al aeropuerto y por la noche
reconducidos de nuevo al hotel. El 29 de marzo, es decir, veinte dias des-
pués de llegar a Francia, los demandantes fueron reenviados a Siria, tras
una decision de rechazo de entrada tomada por el ministro de Interior. El
29 de julio, el gobierno francés recibié una comunicacién segin la cual
los cuatro miembros de la familia Amuur habian sido reconocidos como
refugiados por el ACNUR vy Siria les habia otorgado asilo en base a ese
estatuto.

No se trataba en este caso de dilucidar si el alejamiento violaba en algu-
na forma el articulo 3 del CEDH, sino de establecer si la retencién en zona
de espera constituia detencién en tanto que hubo una privacién de la libertad
de los demandantes y si, de ser ello asi, ésta era ilegal de acuerdo con el
articulo 5 del CEDH. La demanda fue examinada en primer lugar por la
Comisién, que aplicé su propia jurisprudencia dictada en casos anteriores
relativos al mantenimiento de demandantes de asilo en zonas fronterizas de
los aeropuertos®. En el caso Amuur, como en supuestos anteriores, la Comi-
sién considerd que no se daba un grado de constrefiimiento suficiente para
considerar que existia privacion de libertad ya que, si bien era cierto que el
mantenimiento en la zona internacional del aeropuerto suponia una restric-
cion a la libertad individual, ésta no alcanzaba un grado suficiente para con-
siderarla privacion de libertad puesto que los demandantes de asilo tenian
libertad para salir de Francia e irse hacia otro destino®.

% Samer Saardi, Antonio Mourad et Yolla Semaan Mel-Tabah c. Autriche, n° 19066/
91, decisién de la Comisién de 5 de abril de 1993, no publicada.

% Para la Comisidn, lo determinante era hasta qué punto los demandantes podian sus-
traerse a las medidas de mantenimiento en un lugar, y consideré que habia una posibilidad
real de que se marcharan con destino a Siria, pafs por el que habian transitado antes de
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La Comisién simplemente habia trasladado la jurisprudencia y la inter-
pretacién del articulo 5 del CEDH mantenida hasta ese momento por el
Tribunal Europeo en materia de detencién a los casos de demandantes de
asilo retenidos en las zonas de espera de los aeropuertos. El Tribunal, no
obstante, cambid esta interpretacién en el caso Amuur, ampliando el dmbi-
to de aplicacion del articulo 5 y, con ello, la proteccién proporcionada por
este articulo, al tener en cuenta la vulnerabilidad especial de los deman-
dantes de asilo retenidos en las zonas internacionales de los aeropuertos. El
caso Amuur era el primero que llegaba al Tribunal con un supuesto de
hecho de este tipo en el que los demandantes eran solicitantes de asilo.

Para el TEDH, en el caso Amuur si hubo privacion de libertad en el
sentido del articulo 5, con lo que la protecciéon que €ste proporciona era
aplicable. El Tribunal no rehuyé la distincién entre simples restricciones a
la libertad de circular (previstas en el articulo 2 del Protocolo n® 4) y las
privaciones de libertad (del articulo 5 CEDH) que en anteriores ocasiones
habfa sustentado su jurisprudencia, pero en el caso Amuur matiz6 esta dis-
tincién y establecié que tenfan que tenerse en cuenta las circunstancias
concretas de la persona y de la situacién en que ésta se encontrara. Consi-
deré que tenian que valorarse los criterios relativos al tipo, a la duracidn,
a los efectos y a las modalidades de ejecucién de las medidas, y que entre
privacion y restriccion s6lo habia “una diferencia de grado o de intensidad,
y no de naturaleza o de esencia”®. Para resolver el cambio de jurispruden-
cia, en primer lugar, el TEDH hizo unas reflexiones sobre la necesidad de
que las medidas de mantenimiento de los extranjeros en las dependencias
de los aeropuertos respetasen la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el
estatuto de los refugiados®. Y, a continuacién, para establecer que en el
caso concreto habia habido privacién de libertad, el TEDH utiliz6 (al igual
que la Comisién) un razonamiento basado en las alternativas de huida de
las personas sometidas a las medidas objeto de discusiéon® pero (a diferen-

llegar a Francia. Mahad, Lahima, Abdelkader et Mohamed Amuur c. France, n° 19776/92,
informe de la Comisién de 10 de enero de 1995, §§ 42-50, no publicado. La decisién de la
Comision fue adoptada por dieciséis votos contra diez. Los miembros que votaron en contra
redactaron una opinién disidente en que defendian el cardcter de privacién de libertad de la
medida.

7 Amuur c. France, n° 19776/92, 25 de junio de 1996, § 42, Recueil 1996-111.

%8 Ibidem, § 43.

% WISARD, N., “Rétention et détention dans les aéroports”, ASYL. Schweizerische
Zeitschrift fiir Asylrecht und -praxis. Revue suisse pour la pratique et le droit d asile, n° 3,
septiembre de 1995, p. 70.
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cia de la Comisién) tuvo en cuenta la “especificidad” del estatuto de los
demandantes de asilo”™. El Tribunal consideré que para los demandantes de
asilo la “simple posibilidad” de irse voluntariamente del pais donde buscan
proteccién tiene un “cardcter tedrico” si ningin otro pais estd dispuesto a
acogerles o les ofrece un proteccién comparable a la que existe en el pais
en el que han pedido asilo’'.

Para el Tribunal, Siria no era un estado que pudiera ofrecer un nivel
de garantias comparable o similar al de Francia, ya que Siria no era en-
tonces parte en la Convencidon de Ginebra de 1951, y las garantias de pro-
teccién de los demandantes tras su retorno a ese pais dependian de nego-
ciaciones diplomaéticas y de los compromisos de este pais y no de acuerdos
juridicos formales. De acuerdo con esta jurisprudencia, para los demandan-
tes de asilo un estado seguro es un estado que, como minimo, ha ratifica-
do la Convencién de Ginebra con lo que, si ninglin estado seguro esta dis-
puesto a acoger a demandantes de asilo que estin en otro pais, la
posibilidad de éstos de irse no puede ser tomada en cuenta porque sélo
podrian volver al pais de origen al que, por definicién, por su estatuto de
demandantes de asilo, no pueden retornar. Finalmente, el TEDH considerd
que el mantenimiento de los demandantes en la zona de trdnsito del aero-
puerto de Paris-Orly equivalia de hecho a una privacién de libertad por el
tipo de restricciones sufridas, y que el articulo 5 era aplicable”. La juris-
prudencia de este caso fue reiterada en el caso Shamsa contra Polonia de
2003, en el que el TEDH rechazé la tesis segin la que, al estar en zona
internacional, los demandantes de asilo no se encontraban en el pais’™.

Un vez considerado aplicable el articulo 5 al caso Amuur, el TEDH
concluyé que Francia era responsable de su violacién porque la duracién
de la medida de privacién de libertad era excesiva, y porque las condicio-
nes en que se habia ejecutado eran inadecuadas. Segun el TEDH, la priva-
cién de libertad del caso Amuur habia vulnerado el objetivo del articulo 5
que es la proteccion de las personas frente a la arbitrariedad. Esta protec-

70 KAZATCHKINE, N., “Observations. Le maintien dans la zone internationale d’un
aéroport”, Revue Trimestrielle des Droits de I’Homme, n° 32, 1997, pp. 671-673.

" Amuur c. France, n° 19776/92, 25 de junio de 1996, § 48, Recueil 1996-111.

7 Ibidem, $§49.

73 Para el TEDH, era determinante que los demandantes hubieran estado durante catorce
dias en locales de la zona fronteriza, vigilados permanentemente por agentes puiblicos y pri-
vados de libertad de circulacién. Shamsa contre Pologne, n® 45355/99 y 45357/99, §§ 44-
47, 27 de noviembre de 2003, CEDH.
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cién exige que las medidas de detencién se efectiien “segin las vias lega-
les” lo que supone el respeto formal del principio de legalidad, es decir,
que exista una base juridica en derecho interno para ejecutar tales medidas,
y también el respeto material de la legalidad, es decir, que la norma que
habilita para la detencién tenga una “calidad minima”. Para el TEDH la
medida de detencidn aplicada en el caso Amuur no respetd el principio de
legalidad interna porque la normativa existente en Francia en el momento
de los hechos™ no constituia una ley de calidad suficiente, y la zona de
transito de los aeropuertos en que tuvo lugar la detencién no se beneficia-
ba de ningiin “estatuto de extraterritorialidad””. Segtin el TEDH la accesi-
bilidad y la precisién de la ley nacional que autoriza la aplicacién de me-
didas de privacién de libertad otorgan una calidad minima a la norma y
“revisten una importancia fundamental en el 4mbito de los demandantes de
asilo en los aeropuertos” puesto que, en su caso, es necesario conciliar las
politicas de inmigracién de los estados con la proteccion de los derechos
humanos’.

El TEDH expres6 asi la necesidad de que, en el caso de los demandan-
tes de asilo, el estidndar de proteccién sea, si cabe, mas elevado debido a la
vulnerabilidad especial de éstos en relacion con los derechos humanos. Los
estados no pueden, por esta vulnerabilidad, en casos en que estén
involucrados demandantes de asilo, aplicar sin mas medidas que estin pen-
sadas para contener flujos ilegales de inmigracion y que no tienen en cuenta
la situacién especial de personas que, por definicién, mientras no sea re-
chazada su peticién de proteccidn, sufren un riesgo cualificado de viola-
cién de sus derechos humanos.

El TEDH establecié que ciertas garantias no estaban previstas ni eran
accesibles a los demandantes de asilo en el entorno normativo aplicable en
Francia en el momento de producirse los hechos”. Asi, es destacable que

74 Después se adoptd una ley que si habria cumplido con el principio de legalidad de
estar vigente en el momento de la detencién de la familia Amuur, segun el TEDH, la Loi n°
92-625 du 6 juillet 1992 sur la zone d’attente des ports et des aéroports et portant modi-
fications de I’ordonnance n°® 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée
et de séjour des étranges en France; JORF de 9 de julio de 1992, pp. 9185-9186.

> Amuur c. France, n° 19776/92, 25 de junio de 1996, § 52, Recueil 1996-111.

76 Ibidem, § 50.

" Ibidem, § 53. De la sentencia del Tribunal puede inferirse, a contrario, que es nece-
sario que los estados prevean como minimo las siguientes garantias materiales en caso de
detencién de demandantes de asilo en las zonas fronterizas de los aeropuertos para que la
medida sea compatible con el articulo 5 del CEDH: (1) Un control judicial de las condicio-
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el Tribunal pusiera de relieve obiter dicta que, durante los veinte dias en
que fueron detenidos, los miembros de la familia Amuur no tuvieron acce-
so a las autoridades competentes para expresar su solicitud de asilo. De ello
resulta que, aunque ni el refugio ni el asilo se contemplan en el CEDH,
también el derecho general de los refugiados de acceder a un procedimien-
to de asilo puede ser tenido en cuenta para decidir si es legitima una me-
dida de detencién cuando ésta se aplica a demandantes de asilo.

La sentencia Amuur, por todo lo dicho anteriormente, establece unos
limites sustantivos importantes que deben ser cumplidos para que las medi-
das de detencién de los demandantes de asilo en las zonas de tridnsito de
los aeropuertos no sean consideradas arbitrarias y, con ello, limita el poder
de los estados de impedir la entrada en su territorio de los demandantes de
asilo. Debe entenderse que, si la medida de detencién no es legitima desde
el punto de vista del articulo 5 del CEDH, porque vulnera el principio de
legalidad formal o material en sentido amplio, resurge el derecho de la
persona demandante de asilo de entrar en el territorio del estado bajo cuya
jurisdiccidén se encuentra. La entrada en el territorio del pais permitird que
el refugiado o solicitante de proteccidén presente una peticion de asilo y
espere en €l la emisiéon de una resolucién sobre su solicitud, siempre que
no sea posible efectuar un alejamiento inmediato a un pafs seguro. Este
derecho de entrada se justificaria en el derecho de pedir asilo, internacional-
mente reconocido. Desde este punto de vista, aunque el Convenio Europeo
no contenga un derecho de los extranjeros a entrar en los estados miem-
bros, este derecho puede derivarse, excepcionalmente, y s6lo para el caso
de los demandantes de asilo, del derecho a la libertad personal.

La jurisprudencia del caso Amuur contra Francia fue completada por
la doctrina del TEDH en el caso Saadi contra el Reino Unido de enero del
200878, De acuerdo con el TEDH, la detencién es una medida grave que
s6lo debe usarse como ultimo recurso, puesto que el principio general apli-

nes de estancia de los extranjeros; (2) Un limite temporal de la duracién de la detencién
exigible a la administracién; y (3) Un acompafiamiento juridico, humanitario y social, con
prevision de los plazos de acceso y las modalidades de tal asistencia a fin de que se garan-
ticen las gestiones de los demandantes de asilo relativas a su solicitud de proteccién. Si bien
es cierto, como pone de relieve Olivier de Schutter, que la sentencia adolece de una cierta
ambigiiedad sobre cudles son exactamente las obligaciones de los demandantes de asilo que
acceden a las zonas de espera de los aeropuertos; SCHUTTER, O. de, “Privation de liberté et
maintien en zone internationale”, Revue du droit des étrangers, n° 89, 1996, p. 353.
8 Saadi v. the United Kingdom [GC], n°® 13229/03, 29 de enero de 2008, ECHR.
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cable es el del derecho de toda persona a su libertad. Con todo, la facultad
de los estados de detener a los inmigrantes que solicitan una autorizacién
de entrada en el pais, tanto si se hace a través de una demanda de asilo
como si no, es un corolario indispensable de su derecho soberano a con-
trolar la entrada y la estancia de los extranjeros. Por ello, “la detencién de
inmigrantes potenciales, incluidos los demandantes de asilo, puede ser com-
patible con el articulo 5 § 1 )”7.

En la sentencia Saadi se establece por vez primera qué condiciones de-
ben cumplirse para que las detenciones de extranjeros, sean éstos o no de-
mandantes de asilo, basadas en el parrafo f del articulo 5.1 del CEDH, no
puedan ser tachadas de arbitrarias. Segin el TEDH la puesta en funciona-
miento de una medida de detencién para impedir la entrada ilegal de una
persona en el territorio de un estado debe cumplir los siguientes requisitos:
(1) Debe hacerse de buena fe; (2) Tiene que estar estrechamente vinculada
con el objetivo que consiste en impedir que una persona penetre ilegalmente
en el territorio; (3) El lugar y las condiciones de la detencién tienen que ser
apropiados teniendo en cuenta que la medida se aplica “no a autores de in-
fracciones penales sino a extranjeros que, temiendo a menudo por su vida,
huyen de su propio pais”; y (4) La duracién de la detencién no puede exce-
der el plazo razonable necesario para alcanzar el objetivo propuesto®.

7 Ibidem, § 64.

80 Ibidem, § 74. En este caso se considerd que, dadas las circunstancias, una detencién
durante siete dias, en condiciones adecuadas, y para permitir un examen rapido de una deman-
da de asilo no era incompatible con el articulo 5.1 (§ 80). En relacién con esta cuestién es
destacable que el articulo 18.1 de la Directiva 2005/85/CE del Consejo de 1 de diciembre de
2005 sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miem-
bros para conceder o retirar la condicion de refugiado [DOUE de 13 de diciembre de 2005,
N° L 326/13-34] establezca que “Los estados miembros no mantendran a una persona detenida
por la tnica razén de que sea un solicitante de asilo”. Se ha considerado que esto restringe atin
més las posibilidades de detencién de los demandantes de asilo por parte de los estados miem-
bros de la Unién Europea: CALLEWAERT, J., “The European Convention on Human Rights
and European Union Law: a Long Way to Harmony”, European Human Rights Law Review,
n° 6, 2009, p. 776. En general, no obstante, la politica europea de asilo se ha construido més
como una reaccion a los problemas de seguridad derivados de la libre circulacién y desde el
punto de vista de la “gestiéon” de un tipo de flujo migratorio, que en funcién de la necesidad de
garantizar derechos fundamentales, como han sefialado, entre otros: TEITGEN-COLLY, C., “The
European Union and Asylum: An Illusion of Protection”, Common Market Law Review, vol.
43, 2006, p. 1565 (1503-1566); PIRJOLA, J., “European Asylum Policy — Inclusions and
Exclusions under the Surface of Universal Human Rights Language”, European Journal of
Migration and Law (EJML), vol. 11, 2009, pp. 347-366.
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Con posterioridad a la sentencia del caso Saadi, el TEDH declaré con-
traria al Convenio una medida de detencién de un demandante de asilo en
la sentencia S.D. contra Grecia de junio del 2009. Para ello se puso de
manifiesto que la legislacién griega del momento de los hechos no ampa-
raba la detencién de los demandantes de asilo puesto que: por un lado, la
normativa sobre refugiados y demandantes de asilo no la preveia; y, por el
otro, la regulacién de la expulsidn exigia que para justificar las detencio-
nes previas a su ejecucién la expulsiéon pudiese ser ejecutada, y excluia
expresamente que ello fuese asi en el caso de los refugiados y de los de-
mandantes de asilo. El problema, por tanto, era simplemente de legalidad,
pero resulta elocuente la alusién que se hace en la sentencia a la necesidad
de tomar en cuenta la condicién de demandante de asilo de la victima®'.

2. LA VULNERABILIDAD ESPECIAL DE LOS DEMANDANTES DE ASILO
EN LA APRECIACION DE LA CONFORMIDAD CON EL CONVENIO EUROPEO
DE LAS CONDICIONES MATERIALES DE LAS DETENCIONES
EN ZONA INTERNACIONAL

Por lo que se ha visto, el TEDH tiene en cuenta las condiciones en
que tiene lugar y se desarrolla la medida de privacién de libertad a la hora
de establecer si las detenciones de los demandantes de asilo son conformes
a las previsiones del articulo 5. Estas condiciones también son un elemento
esencial para establecer si el trato recibido por los demandantes de asilo
durante el tiempo que estin detenidos respeta el derecho de no ser someti-
do a tratos inhumanos o degradantes contemplado en el articulo 3 del
CEDH. En tres sentencias de 2006, 2008 y 2009, respectivamente, el
TEDH desarrolla esta cuestiéon en casos de demandantes de asilo detenidos
en las zonas internacionales de los aeropuertos en espera de una decision
sobre la admisién en el territorio.

En el primero de estos tres casos, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga
contra Bélgica, de octubre del 2006, la victima principal se encuentra en
situacién de vulnerabilidad especial por multiples causas que se dan simultd-

81 ¢(L)as autoridades no han tomado en consideracién la condicién de solicitante de
asilo del demandante. Al no poder éste ser expulsado hasta el examen de su demanda de
asilo, falt6 el fundamento de derecho interno para su detencién, al menos desde el 17 de
mayo del 2007, en que su peticién fue registrada formalmente”. S. D. c. Gréce, n° 53541/07,
§65, 11 de junio del 2009, CEDH.
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neamente, siendo una de ellas la condicion de solicitante de asilo. Pulcherie
Mubilanzila y Tabitha Kaniki, madre e hija, eran solicitantes de asilo, la
primera en Canada (ya habia sido reconocida como refugiada y estaba a la
espera de la concesién de un premiso de residencia) y la segunda en Bélgica.
Tabitha llegé a Bélgica acompafiada por su tio holandés desde la RD del
Congo, aunque su destino era Canada, que era el pais en donde se encontra-
ba su madre. Tabitha, que tenia cinco afios en el momento de los hechos,
fue detenida (y con ello separada de su tio durante dos meses) en un centro
de transito del aeropuerto de Bruselas, tras rechazar las autoridades belgas su
entrada en el pais y decretar su rechazo en frontera. Durante su detencion,
su abogado presenté en su nombre una solicitud de reconocimiento de la
condicion de refugiada, que fue denegada. Un dia después de que una auto-
ridad judicial decretara la incompatibilidad de la detencién de la demandante
con la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio y
ordenara su puesta en libertad, Tabitha fue rechazada y enviada sola a su
pafs, donde nadie fue a recogerla, al ejecutarse la obligacién de la compaiiia
aérea de retornar al pafs de origen a los extranjeros no admitidos. Las con-
diciones de la detencion durante dos meses asi como el rechazo no tuvieron
en cuenta la minoria de edad de la demandante, ni se previé un acompafia-
miento juridico, humanitario y social adecuado. En el fallo de la sentencia
fue determinante la situacién de extrema vulnerabilidad de la demandante
menor de edad y extranjera, mis que su condicién de demandante de asilo
en cuanto tal. Aln asi, el desarraigo y desamparo eran mayores por el ele-
mento de huida de un pais al que, por el estatuto de refugiado de la madre,
Tabitha entendia que no debia retornar®.

De acuerdo con el TEDH, la actitud de las autoridades belgas fue in-
humana hasta tal punto que se consideré que habia habido violacién del
articulo 3 no sé6lo en la persona de Tabitha por el trato inhumano sufrido
durante la detencién, sino también, en la persona de su madre, por el su-
frimiento e inquietud profundas derivadas de la detencién de su hija®.

82 En relacién con la violacion del articulo 3 del CEDH por razén de las condiciones en
que se desarroll6 la detencién de Tabitha, el TEDH estableci6 se encontraba “indiscutible-
mente en la categoria de las personas mas vulnerables de una sociedad” y que “correspondia
al estado belga protegerla y cuidarla con la adopcién de medidas adecuadas de acuerdo con
las obligaciones positivas derivadas del articulo 3 del Convenio” cuya proteccién, recordd el
Tribunal, es absoluta. Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, n° 13178/03, §
55, 12 de octubre del 2006, CEDH 2006-XI.

8 El articulo 3 se consideré asimismo violado por el hecho del rechazo de Tabitha a su
pais de origen, puesto que las autoridades belgas, que no cuidaron de ella ni tuvieron en
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El segundo de los casos que van a comentarse en este apartado es el de
la sentencia Riad y Idiab contra Bélgica, de abril del 2008, especialmente
interesante porque en él el TEDH desarrolla la cuestién de las obligaciones
positivas de las autoridades del pais en que se encuentran personas priva-
das de hecho de libertad en zona internacional, y el andlisis es similar al
que podria hacerse en caso de custodia en una situacién formal de deten-
cion. Teniendo en cuenta la situacién particular en que se encontraban los
demandantes de asilo, el TEDH consideré inaceptable que una persona
pudiera ser detenida en ‘“condiciones que implican una omision total de
hacerse cargo de de sus necesidades esenciales”®. Después de haber sido
detenidos en centros, los demandantes recibieron la ejecucion de sentencias
que ordenaban su “puesta en libertad” y fueron desplazados a la zona in-
ternacional del aeropuerto de Bruselas donde continuaron de hecho priva-
dos de libertad durante diez dias, y en donde no recibieron asistencia ni
tenfan acceso a, ni contacto con el mundo exterior. El TEDH consideré
que habia habido una violacién del articulo 3 del CEDH por el trato inhu-
mano y degradante recibido por los demandantes en esas condiciones. Para
el TEDH, las condiciones de detencién que los demandantes tuvieron que
soportar durante mas de diez dias tuvieron que causarles graves sufrimien-
tos mentales, atentaron a su dignidad, y les provocaron sentimientos de
humillacién y envilecimiento®.

La dltima de las sentencias destacadas en este dmbito es la del caso
S.D. contra Grecia, de junio del 2009. En ella, la condicién de solicitante
de asilo del demandante fue tenida en cuenta, ademds de para considerar
no ajustada a derecho la imposicién de una medida de detencién®®, para
establecer que hubo violacién del articulo 3 por las condiciones y las cir-
cunstancias en las que ésta tuvo lugar. El TEDH recordd que la aprecia-
cién del minimo de gravedad necesario para que un maltrato entre dentro

cuenta la situacién real que corria el riesgo de afrontar al retornar a su pafs, demostraron con
su actitud, segin el TEDH, una “flagrante falta de humanidad”. Ibidem, § 63 y 68-69.

8 Riad et Idiab c. Belgique, n° 29787/03 y 29810/03, §§ 100 y 106, 24 de abril del
2008, CEDH.

8 “La humillacién sentida por los demandantes se acentud por el hecho de que, habien-
do obtenido una decisién de puesta en libertad, los demandantes volvieron a encontrarse
privados de libertad en otro lugar. Segtn el Tribunal, los sentimientos de arbitrariedad, de
inferioridad y de angustia que debieron asociarse a esta circunstancia se afiaden al grado de
humillacién que comportaba la obligacién de vivir en un lugar piblico, sin acompafiamien-
to”. Ibidem, §107.

8 Como se ha sefialado en el apartado III.1.
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del ambito de aplicacion del articulo 3 es relativo y depende de un con-
junto de circunstancias como la duracién de la detencidn, sus efectos fisi-
cos y mentales, el sexo, la edad, o el estado de salud de la victima. Por
esta razén, se entiende que esos elementos, que determinan la vulnerabili-
dad especial de una persona, juegan a favor de rebajar el umbral de grave-
dad necesario para considerar que en un caso ha existido violacion del ar-
ticulo 3. El articulo 3 impone para el TEDH que las personas detenidas
estén en condiciones en que se respete su dignidad como personas huma-
nas, que se asegure adecuadamente su salud y su bienestar, y que las mo-
dalidades de ejecucién de la medida no comporten someter a alguien a
pruebas que excedan ‘“el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la de-
tenciéon”®’. El TEDH consider6 que las condiciones de la detencién, es
decir, que el demandante hubiese estado durante dos meses encerrado en
una “barraca prefabricada, sin posibilidad de salir al exterior, sin posibili-
dad de llamar por teléfono y sin poder disponer de mantas y sabanas lim-
pias, y productos de higiene suficientes”® combinadas con una duracién
excesiva de la detencién, y con el hecho de que el demandante era “refu-
giado y demandante de asilo”, constituian trato degradante en el sentido
del articulo 3 del CEDH®.

Las sentencias Riad e Idiab contra Bélgica y S.D. contra Grecia, por otro
lado, ponen de manifiesto la cada vez mas delgada linea que separa los de-
rechos civiles y politicos de los derechos sociales y econdémicos, al interpre-
tar el TEDH el articulo 3 como comportando una obligacién positiva de las
autoridades de los estados en que se encuentran demandantes de asilo priva-
dos de facto de libertad de proporcionarles los bienes de subsistencia basicos.

IV. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS PROCEDIMENTALES
DE LOS DEMANDANTES DE ASILO: EL DERECHO
A UN EXAMEN DEL FONDO DE LA DEMANDA,
Y EL DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO ANTE
LA APLICACION DE MEDIDAS DE ALEJAMIENTO

Durante mucho tiempo, el articulo 13 era considerado por parte de los
6rganos de garantia del Convenio Europeo como incorporando una protec-

87.8. D. c. Grece, n° 53541/07, § 47, 11 de junio del 2009, CEDH.
8 Ibidem, § 51.
8 Ibidem, § 52.
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cién subsidiaria a la proporcionada por el articulo 6 (que prevé el derecho
a un recurso equitativo) y a la dimensién procedimental que tienen, por
ejemplo, los articulos 2 (derecho a la vida), 3 (prohibicion de tortura) y 5
(derecho a la libertad y a la seguridad)®. Ello llevé a que a menudo no se
considerara necesario examinar las quejas basadas en este articulo, lo que
reducia las posibilidades de proteccién del derecho a un recurso efectivo
de las decisiones impugnadas. A partir de finales de los afios noventa, di-
versas sentencias del TEDH reorientaron la doctrina anterior y llevaron a
una regeneracion del articulo 13 y por ello del derecho a un recurso efec-
tivo?l.

La primera sentencia significativa en este sentido es la del caso Jabari
contra Turquia, de 11 de julio del 2000. Segtn el relato de la sentencia,
Hoda Jabari era una mujer irani que cuando estaba a punto de formalizar
su matrimonio fue rechazada por la familia de su futuro marido, al que
obligaron a casarse con otra mujer. La pareja siguié viéndose hasta que,
en la calle, fue arrestada por la policia. A Hoda Jabari se la sometié a un
examen de virginidad que no superé y, finalmente, fue dejada en libertad.
Al mes de este episodio, temiendo ser sometida a lapidacién por adulterio,
Jabari entr6 ilegalmente en Turquia e intentd viajar hasta Canad4 via Paris.
En Paris, fue rechazada y reenviada a Estambul al detectarse que su pasa-
porte era falso. Fue detenida y, cuando se dio cuenta de que iba a ser
expulsada a Irak, declar6 que era nacional de Irdn y pidi6 asilo. La peti-
cién de asilo fue rechazada por el tnico motivo de que se habia presenta-
do extempordneamente, lo que en Turquia ocurria si la demanda de asilo
no era presentada en el plazo de cinco dias desde la llegada al pais. Du-
rante el tiempo que pasé detenida pudo entrevistarse con el ACNUR, que
le concedi6 el estatuto de refugiado en base a su temor de ser perseguida

% El articulo 13 del CEDH reza: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconoci-
dos en el presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la concesién de un recurso
efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por
personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales”.

91 ANDRIANTSIMBAZOVINA, J., “Le droit a un recours effectif”’, en SUDRE, Fr. et al.,
Les grands arréts de la Cour européenne des Droits de I’Homme, PUF, Paris, 2003, pp.
308-309. De esta regeneracién se han beneficiado especialmente los demandantes de asilo,
puesto que en casos relativos a la admisién en el territorio y a procedimientos de asilo esta
vetada la aplicacién del articulo 6 CEDH sobre el derecho a un proceso equitativo, aplicable
s6lo en litigios sobre derechos y obligaciones “de cardcter civil” o acusaciones penales,
puesto que el TEDH considera que los procedimientos de asilo no son litigios sobre dere-
chos “de caracter civil”.
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si era retornada a Irdn, en donde se consideré que corria el riesgo de ser
sometida a tratos inhumanos tales como la muerte por lapidacién o de ser
flagelada o azotada. Ante la ejecucion de su deportacion, interpuso un re-
curso judicial donde también pidi6 la suspensién de la medida de aleja-
miento.

El TEDH examiné la eventual violacién del articulo 3 del CEDH por el
riesgo que Hoda Jabari corria de ser sometida a tratos inhumanos en el pais
de origen a donde iba a ser deportada, y del articulo 13 por el hecho de no
haber dispuesto en Turquia de un recurso efectivo contra la medida de aleja-
miento del territorio. En relacién con el articulo 3, el TEDH consideré que
existia un riesgo real de que la demandante fuese sometida a tratos contra-
rios a este articulo en Irdn y que, de ejecutarse, la deportacién supondria la
violacién de este articulo. La argumentacién del TEDH para fundamentar esta
conclusién estuvo centrada, no obstante, en aspectos procedimentales relati-
vos tanto al examen de la demanda de asilo por parte de las autoridades
nacionales turcas, como al examen del recurso contra la medida de alejamiento
presentado ante el Tribunal administrativo de Ankara.

El TEDH consideré que el riesgo de violacién del articulo 3 sélo po-
dia haber sido examinado en el procedimiento relativo a la peticién de asilo
y en el examen del recurso contra la deportacién y que, al rechazarse la
peticién de asilo por no haberse cumplido con el requisito de su presenta-
cién en el plazo de cinco dias, se denegé el escrutinio de la base factica de
los temores alegados ante el retorno a Iran®2.

El TEDH consideré que el Tribunal administrativo de Ankara se limitd
a la cuestién de de la “legalidad formal de la deportacién de la demandante
en lugar de a la més acuciante cuestion de la fundamentacién de los temo-
res”; y afiadié “incluso cuando en este estadio la demandante tenia que ser
considerada como postulando algo mas que una alegacién fundada (arguable
claim) de que estaria en riesgo si era retornada a su pais de origen™.

Al haber explorado la dimensién procedimental del articulo 3, de
acuerdo con su doctrina anterior, el TEDH hubiera podido no examinar la
demanda en lo que se referia a la violacién del articulo 13. Con todo, el
TEDH si lo hizo y, en primer lugar, reiter6 su jurisprudencia sobre el
contenido del derecho a un recurso efectivo®.

92 Jabari v. Turkey, n° 40035/98, §40, 11 de julio de 2000, ECHR 2000-VIII.

% Ibidem.

%4 Que comporta (a) que, cuando una persona invoca razonablemente (arguable claim o
grief defendible) que es victima de una violacién de los derechos del Convenio, tenga un
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Pero, ademads, en segundo lugar, afiadié de forma expresa que el recur-
so a que las personas tienen derecho de acuerdo con el articulo 13 tiene
que contemplar un examen del fondo de la peticién y, para poder procurar
satisfaccién, debe poder permitir la suspensién de la medida impugnada®.
Por todo ello, a partir de la sentencia del caso Jabari, para cumplir con el
estandar del derecho a un recurso efectivo del articulo 13, ademas de po-
der disponer formalmente de un recurso accesible ante una autoridad com-
petente que aplique garantias adecuadas, que establezca el derecho y, en su
caso, una satisfaccién por su violacion, es necesario, que el recurso previs-
to en el derecho interno suponga un “examen independiente y riguroso de
una demanda relativa a que existen razones fundadas para temer un riesgo
real de sufrir tratos contrarios al articulo 3 y la posibilidad de suspender la
implementacién de la medida impugnada”®.

En la proteccién de los demandantes de asilo es crucial la posibilidad
real de que se suspenda la ejecucién de medidas de alejamiento del territo-
rio en tanto que una autoridad competente no haya examinado el fondo de
las peticiones. Pero atin es mdis importante que el margen de apreciacion
inherente a la posibilidad de suspender la ejecucion de la medida se reduz-
ca hasta exigir que esta suspension exista siempre que haya un riesgo de
tratos prohibidos por el articulo 3 en el pais de destino.

El TEDH dio el primer paso en este sentido en la sentencia Conka con-
tra Bélgica de 5 de febrero de 2002. Los demandantes, en este caso, eran
personas a quienes se aplicé una medida de expulsién colectiva después de

recurso que sea de verdad accesible ante una autoridad nacional para que establezca su de-
recho y, en su caso, establezca la satisfaccién correspondiente; (b) Que la autoridad compe-
tente tenga poderes y pueda aplicar las garantias adecuadas para resolver el recurso plantea-
do (aunque no se exige que se trate de una autoridad judicial); y (c) Que, si un recurso en
concreto no satisface las exigencias del recurso efectivo del articulo 13, por lo menos el
conjunto de recursos previstos si satisfaga el estdndar marcado. Ibidem, §48; Leander v.
Sweden, n° 9248/81, §§ 77, 26 de marzo de 1987, Serie A n° 116.

% “Debe reconocerse que la demandante podia impugnar la legalidad de su deportacion
en procedimientos de revision judicial. Ello no obstante, este tipo de accién nunca le permi-
tié suspender su aplicacién ni obtener un examen de los fundamentos de su alegacién de
estar en riesgo. El Tribunal administrativo de Ankara consideré que la deportacién de la
demandante se adecuaba completamente a los requisitos del derecho interno. Resulta que,
habiendo llegado a esta conclusidn, el tribunal considerd innecesario apreciar el fondo de la
peticion de la demandante, incluso cuando ésta era razonable (arguable) a la vista de la de-
cision del ACNUR de reconocerla como refugiada en el sentido de la Convencién de Gine-
bra”. Jabari v. Turkey, n° 40035/98, § 49, 11 de julio de 2000, ECHR 2000-VIII.

% Ibidem, § 50.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, ndm. 37, Madrid, septiembre/diciembre (2010), pags. 801-842 835



LA PROTECCION DE LOS DEMANDANTES DE ASILO ... SILVIA MORGADES GIL

haberse rechazado su peticién de asilo. Tras ser convocados engafiosamente
por las autoridades (se les requirié para completar su expediente), fueron
expulsados del pais en un plazo de cinco dias sin haber tenido la posibili-
dad de que un Tribunal revisara su orden de expulsién y suspendiera la
medida hasta el examen del fondo del caso. El TEDH consideré que el
articulo 13 se oponia a que medidas contrarias al Convenio cuyas conse-
cuencias fuesen potencialmente irreversibles se ejecutaran antes de que ter-
minase el examen de su compatibilidad con el Convenio por parte de las
autoridades nacionales”. El TEDH parecia exigir que un recurso presenta-
do para evitar la ejecuciéon de una medida de alejamiento, para ser efecti-
vo, debifa comportar la suspension de éste hasta que se resolviera la com-
patibilidad de la medida con el Convenio.

Pero el paso definitivo hacia la exigencia de que el recurso a que los
demandantes de asilo tienen derecho tiene que suponer la suspensién de la
medida impugnada para ser efectivo segin el articulo 13 del CEDH fue
dado en la sentencia Gebremedhin contra Francia de 26 de abril del 2007.

En este caso se trataba de dilucidar si el sistema francés aplicable a las
demandas de asilo presentadas en frontera era o no compatible con el arti-
culo 13 del CEDH. En Francia, una peticién de asilo ante la autoridad
competente, el OPFRA, sélo puede hacerse dentro del territorio francés,
mads alla de las fronteras, una vez la persona ha obtenido una autorizacién
de entrada en el pais. En frontera, los demandantes de asilo s6lo pueden
pedir ser admitidos a entrar en tanto que solicitantes de proteccion, lo que
les llevard a ser retenidos en la zona de espera durante el tiempo necesario
para que la administracién considere el cardcter manifiestamente infundado
o no de su peticién. Si se considera que la demanda de asilo es manifies-
tamente infundada, la autoridad competente rechaza la peticién de acceso
al territorio del demandante, que pasa a ser “rechazable” o susceptible de
ser alejado del pais sin haber tenido la posibilidad de acceder al OPFRA.

Una decisién de este tipo era (antes del cambio legislativo propiciado por
la sentencia), ademas, ejecutiva, de manera que la persona podia ser inme-
diatamente reenviada al pais del que decia haber huido. El demandante podia
recurrir la decisién de no entrada ante un tribunal administrativo que realiza-
ba un examen del fondo de la cuestién, en un recurso sin efectos suspensivos.
El demandante también podia interponer un recurso para pedir la suspensién
del alejamiento, pero tampoco este recurso era suspensivo.

97 Conka contre Belgique, n° 51564/99, § 79, 5 de febrero de 2002, CEDH 2002-I.
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El Tribunal consideré, reformulando la jurisprudencia Conka, que es-
tos recursos no eran efectivos por el hecho de no prever efectos suspen-
sivos automdticos o de pleno derecho®®.

Al no haber en zona de espera un recurso suspensivo de pleno derecho,
el TEDH concluy6 que, en el caso, el demandante no dispuso de un recur-
so efectivo para hacer valer su alegacién basada en el articulo 3 del Con-
venio®”.

La sentencia del TEDH en el asunto Gebremedhin fue el motivo por el
que, en Francia, la reforma de la Loi relative a la maitrise de I'immigra-

% “Teniendo en cuenta la importancia que el Tribunal otorga al articulo 3 del Convenio
y la naturaleza irreversible del dafio susceptible de ser causado en caso de actualizacién del
riesgo de tortura o de malos tratos, (...) cuando un estado parte decide reenviar a un extran-
jero hacia un pais donde hay motivos serios para creer que correria un riesgo de este tipo:
el articulo 13 exige que el interesado tenga acceso a un recurso suspensivo de pleno dere-
cho”. Un recours de plein droit suspensif, segin la versiéon en francés; a remedy with
automatic suspensive effect en la versién en inglés. Gebremedhin contre France, n® 25389/
05, § 66, 26 de abril de 2007, CEDH. Esta doctrina fue reiterada en Muminov v. Russia, n°
42502/06, §§ 101-105, 11 de diciembre de 2008, ECHR.

% El articulo 39.3 de la 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 condicion de refugiado sélo establece que “Los Estados miem-
bros establecerdn, cuando proceda, normas acordes con sus obligaciones internacionales que
se ocupen de: a) la cuestién de si el recurso con arreglo al apartado 1 [donde se prevé el
derecho a un recurso efectivo ante un 6rgano jurisdiccional contra determinadas decisiones]
tendra el efecto de permitir que los solicitantes permanezcan en el estado miembro de que se
trate en espera de su resultado (...)”. Los estados miembros de la Unién Europea tienen que
garantizar el estindar de proteccidn que en este punto marca la jurisprudencia del TEDH,
que es mas elevado que el de las “normas minimas” de la Directiva. La necesidad de que el
Sistema Europeo Comuin de Asilo preste mas atencién a la proteccién judicial de los deman-
dantes de asilo, de acuerdo con la interpretacion del articulo 13 del CEDH, ha sido destacada
por GUILD, E., “Jurisprudence of the European Court of Human Rights: Lessons for the EU
Asylum Policy”, en DIAS URBANO DE SOUSA, C., BRUYCKER, Ph. de (dirs.), The
Emergence of a European Asylum Policy. L’Emergence d’une politique européenne d’asile,
Bruylant, Bruselas, 2004, p. 340 (329-342); y por STAFFANS, 1., “Judicial Protection and
the New European Asylum Regime”, EJML, vol. 12, 2010, pp. 273-297. También el
ACNUR ha realizado propuestas para la mejora de los estdndares de proteccién de los pro-
cedimientos de asilo de los estados miembros de la Unién Europea acordes con la jurispru-
dencia del TEDH; por lo que se refiere a la cuestion de los efectos suspensivos de los recur-
sos contra decisiones tomadas en procedimientos de asilo: ACNUR, Improving Asylum
Procedures: Comparative Analysis and Recommendations for Law and Practice. Detailed
Research on Key Asylum Procedures Directive Provisions, Marzo de 2010, pp. 453-46, en
www.unhcr.org.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, ndm. 37, Madrid, septiembre/diciembre (2010), pags. 801-842 837



LA PROTECCION DE LOS DEMANDANTES DE ASILO ... SILVIA MORGADES GIL

tion, a l'intégration et a l’asile de 20 de noviembre de 2007 modificase
las previsiones normativas relativas a los recursos de que disponen los de-
mandantes de asilo ante medidas de rechazo en frontera tomadas tras la
denegacién de entrada en el pais a titulo de asilo'®. A partir de esta modi-
ficacién, las decisiones de rechazo no pueden ser ejecutadas durante el pla-
zo de cuarenta y ocho horas desde su notificacién y, si en este plazo se
presenta recurso contra ellas, antes de que el tribunal administrativo com-
petente resuelva el recurso planteado'®!. En este aspecto, la reforma de la
legislacion francesa se cifié estrictamente a las exigencias de la sentencia
Gebremedhin, es decir que la aplicacion de un recurso suspensivo de pleno
derecho se limita a los demandantes de asilo retenidos en las zonas de es-
pera, sin que éste alcance a otros procedimientos de asilo (procedimiento
prioritario o procedimiento de Dublin II) ni a otras situaciones de extran-
jeros que invocan una violaciéon de los articulos 2 y 3 del Convenio!®2.
En Espafia, la Ley 12/2009 de 30 de octubre reguladora del derecho
de asilo y de la proteccién subsidiaria se ajusta a la doctrina Gebremedhin
al prever que los demandantes de asilo “permanecerdn en las dependencias
habilitadas al efecto” durante la tramitacion de las peticiones de reexamen
y de los recursos de reposicién que se presenten en el caso de resoluciones
de inadmisién a tramite o de denegacién de solicitudes de asilo en fronte-
ra, y también cuando se solicite la suspensién de la medida contra la que

1% T a jurisprudencia del TEDH, aunque en aspectos limitados, contribuye a mejorar la
proteccién de los demandantes de asilo a través tanto de cambios normativos en los estados
como de cambios en la forma de interpretar la legislacion por parte de las jurisdicciones
internas, como se muestra en BUCHINGER, K., STEINKELLNER, A., “Litigation before the
European Court of Human Rights and Domestic Implementation: Does the European
Convention promote the Rights of immigrants and Asylum Seekers?, European Public Law,
vol. 16, n°® 3, 2010, pp. 419-435.

OV Loi n® 27-1631 du 20 novembre 2007 relative a la maitrise de I'immigration, a
U’intégration et a l’asile (Ilamada “loi Hortefeux”, por el nombre del Ministro de inmigra-
cién promotor), JORF de 21 de noviembre de 2007, articulo 24, que modifica el articulo L
213.9 del CESEDA (Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, version
consolidada disponible en el sitio www.legifrance.gouv.fr).

12 La doctrina ha puesto de manifiesto, en este sentido, que esta lectura minima de la
sentencia, asi como la ausencia de una reforma en profundidad de ciertos procedimientos de
recurso que permiten que el juez rechace demandas de no expulsién basadas en el riesgo de
sufrir tratos contrarios al articulo 3 sin audiencia al interesado no permiten concluir que la
legislacién francesa sea plenamente conforme a las exigencias de la jurisprudencia del TEDH.
COURNIL, Ch., “Les droits de 'Homme en zones d’attente: condamnation européenne et
résistances frangaises”, Cultures & Conflits, n° 71, 2008, pp. 83-84, http://conflits.revues.org.
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se interponga un recurso contencioso administrativo. Los recursos contra la
inadmisién a tramite y la peticién de suspensién de una medida de aleja-
miento aparejada a un recurso contencioso administrativo contra una deci-
sién tomada en un procedimiento de asilo serdn, asi, suspensivos de pleno
derecho de la ejecucién del alejamiento vinculado a la denegacién de pro-
teccion!®.

V. CONCLUSIONES

El TEDH ha tenido en cuenta para modular y precisar su doctrina so-
bre algunos derechos protegidos por el Convenio la vulnerabilidad, a veces
extrema, de las personas que lo invocan. La calidad como refugiados o
demandantes de asilo es uno de los factores que configuran esta vulnerabi-
lidad y ha condicionado la interpretacién de los articulos 3 (derecho a no
sufrir torturas, tratos o castigos inhumanos o degradantes), 5 (derecho a la
libertad personal), y 13 (derecho a un recurso efectivo), especialmente, en
la situacién en la que estas personas son mas fragiles y estdn mas expues-
tas a la vulneracién de sus derechos bdsicos.

La doctrina del Tribunal ha sido innovadora en casos en que las victi-
mas eran demandantes de asilo y en casos en que éstas ya habian sido
reconocidas como refugiadas por el ACNUR, bien antes de dictarse la sen-
tencia del TEDH (como en el caso Amuur), bien antes de iniciarse el pro-
cedimiento con la presentacion de una demanda ante los 6rganos de garan-
tia (como en el caso Jabari). Ello se refleja en la interpretacion que el
TEDH ha ido haciendo del alcance de la proteccién de diversos derechos
contemplados en el CEDH cuando su aplicacién se ha proyectado sobre
situaciones en donde la condicion de demandante de asilo o refugiado es
determinante de la especial vulnerabilidad de las victimas. La interpreta-

1% Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria, BOE nim. 263, de 31 de octubre de 2009, articulo 22. De acuerdo con Angel
Sanchez Legido, aunque en el caso de la interposicién de un recurso contencioso administra-
tivo tiene que pedirse la suspensién del acto recurrido, puesto que la asistencia letrada es
preceptiva “en estas condiciones, es impensable que no se solicite la suspensién de la reso-
lucién” con lo que “el efecto de la reforma es, a efectos précticos, atribuir caricter suspensivo
al recurso hasta que la autoridad judicial se pronuncie sobre la citada solicitud”. SANCHEZ
LEGIDO, A., “Entre la obsesién por la seguridad y la lucha contra la inmigracién irregular:
A propésito de la nueva Ley de asilo”, REEI, n° 18, p. 21.
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cién del TEDH ha sido relevante en aquellos casos en que los demandantes
de asilo se encuentran retenidos en las zonas de espera, que es uno de los
momentos mas cruciales para los demandantes de asilo, por el riesgo que
corren de ser retornados al pais de origen en donde temen sufrir tratos que
han originado la huida. Asi, la condicién de demandante de asilo es clave,
en primer lugar, para que el TEDH haya considerado que, el hecho de que
los demandantes de asilo no tengan una posibilidad real de irse de una zona
de espera de un aeropuerto comporta que su estancia en estos espacios sea
considerada una privacién de libertad, en el sentido del articulo 5 CEDH;
y, en segundo lugar, para que el TEDH haya considerado que el derecho a
un recurso efectivo implica el carédcter suspensivo de pleno derecho de las
medidas de alejamiento del territorio, cuando se alega que estas medidas
podrian vulnerar articulos del CEDH, como el articulo 3. En este ultimo
caso, el TEDH proyecta el cardcter absoluto de la proteccién que propor-
ciona el articulo 3 del CEDH sobre el articulo 13 en aquellos casos en que
el derecho a un recurso efectivo se invoque en relacién con el derecho a
no sufrir tortura ni tratos inhumanos o degradantes por un alejamiento.
Ademas, la condiciéon de demandante de asilo de las victimas ha sido rele-
vante en otras situaciones, como para establecer que una situacién de aban-
dono en las zonas de espera era constitutiva de trato degradante, o para
relativizar la exigencia de la individualizacién del riesgo de sufrir tratos
inhumanos en el pais de destino en casos de conflictos con inseguridad
generalizada, aunque la interpretacién del TEDH no pueda justificarse sélo
por esta circunstancia en estos casos.

Por ello, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, a través de su
jurisprudencia, se ha erigido como un actor clave en la protecciéon de los
demandantes de asilo y refugiados en el contexto normativo europeo. Ade-
mas, su doctrina constituye el estindar minimo de las garantias de éstos, que
debe ser tenido en cuenta por parte la Unién Europea al armonizar el dere-
cho interno de los estados miembros en relacién con el asilo o en la futura
configuracién del Sistema Europeo Comiin de Asilo que tiene como objetivo
la configuracién de un estatuto de proteccion uniforme vilido en todo el
territorio de la Unidén y el establecimiento de un procedimiento comin de
asilo.
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LA PROTECCION DE LOS DEMANDANTES DE ASILO POR RAZON
DE SU VULNERABILIDAD ESPECIAL EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS

RESUMEN: Los demandantes de asilo forman un colectivo de personas con una vulne-
rabilidad especial derivada de su extranjeria, del desamparo que supone no poder gozar de
la proteccién del estado de la nacionalidad, y de la bisqueda de una proteccién de substitu-
cién. El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha tenido en cuenta esta vulnerabilidad
especial, de forma aislada o en conjuncién con otros factores, para modular su jurispruden-
cia en la aplicacién de algunos de los derechos inscritos en el Convenio Europeo para la
proteccién de los Derechos Humanos. En concreto, la condicién como demandantes de asilo
de las victimas ha sido determinante en la interpretacion de los articulos siguientes: el articu-
lo 3 del CEDH, tanto para considerar prohibidas por este articulo ciertas medidas de aleja-
miento del territorio, como en la apreciacién de las condiciones materiales de detencién en
las zonas internacionales de los aeropuertos; el articulo 5 del CEDH para considerar como
privaciones de libertad las medidas aplicadas por algunos estados europeos antes de la ad-
misién en el territorio de los demandantes de asilo; y el articulo 13, en lo que se refiere a la
exigencia de la disponibilidad de recursos suspensivos de pleno derecho de las medidas de
alejamiento del territorio de los demandantes de asilo, si en el lugar de destino hay riesgo de
que sufran tratos prohibidos por el Convenio.

PALABRAS CLAVE: Demandantes de asilo, Refugiado, Derechos humanos, vulnera-
bilidad especial, Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, Alejamiento, Detencion, Re-
curso Efectivo.

THE PROTECTION OF ASYLUM SEEKERS AS ESPECIALLY
VULNERABLE PERSONS IN THE CASE-LAW OF THE EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: Asylum Seekers constitute a group of persons with a special vulnerabil-
ity because they are aliens, they do not benefit from the protection of the State of their na-
tionality and they are in search of a protection of substitution. The European Court of Hu-
man Rights has acknowledged this special vulnerability, either individually or in conjunction
with other circumstances, in order to modulate its jurisprudence concerning some rights
enshrined in the European Convention of Human Rights (ECHR). The asylum seeker’s
quality of victims has been essential to the interpretation of article 3 of the ECHR that deems
forbidden certain measures of removal from the territory and unacceptable the material con-
ditions under which in some cases detention in international zones of airports takes place.
This quality has been decisive as well to the interpretation of article 5 of the ECHR that
allows for the consideration of certain measures that restrict freedom of persons before they
are admitted into the territory of one country as detention measures. Finally, the asylum’s
seekers quality has been equally important to the interpretation of article 13 in that concern-
ing the requirement for legal systems to provide a remedy with automatic suspensive effect
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of the removal from the territory of the asylum seekers in cases where there is a risk of
violation of rights enshrined in the ECHR in the destination country.

KEY WORDS: Asylum Seekers, Refugee, Human Rights, special vulnerability, Euro-
pean Court of Human Rights, Removal, Detention, Effective Remedy.

LA PROTECTION DES DEMANDEURS D’ASILE DUE A SA VULNERABILITE
SPECIALE DANS LA JURISPRUDENCE DE LA COUR EUROPEENNE DES
DROITS DE L’HOMME

RESUME: Les demandeurs d’asile constituent un collectif de personnes partageant une
vulnérabilité spéciale qui se dérive du fait qu’ils sont étrangers, de leur désarroi inhérent au
fait qu’ils ne peuvent bénéficier de la protection de I’état de la nationalité, et du fait qu’ils se
trouvent a la recherche d’une protection de substitution. La Cour Européenne des Droits de
I’Homme a tenu compte de cette vulnérabilité spéciale, de fagon isolée ou conjointement
avec d’autres facteurs, pour moduler sa jurisprudence lors de I’application de quelques droits
inscrits dans la Convention Européenne. De fagon particuliere, la qualité de demandeurs
d’asile des victimes a été déterminante pour I’interprétation des articles suivants: I’article 3
de la CEDH, de méme pour considérer interdites certaines mesures d’éloignement du terri-
toire que pour tenir comme contraires a cet article des conditions matérielles de détention
dans les zones d’attente des aéroports; 1’article 5 de la CEDH, pour considérer que des
mesures appliquées par des états européens aux demandeurs d’asile avant de leur admission
sur le territoire constituent des privation de liberté; et I’article 13, en ce qui concerne 1’exi-
gence de la disponibilité de recours suspensifs de plein droit des mesures d’éloignement du
territoire des demandeurs d’asile, s’ils risquent des traitements interdits par la Convention
dans le lieu de destination.

MOTS CLES: Demandeurs d’asile, Réfugié, Droits de I’'Homme, vulnérabilité spéciale,
Cour Européenne des Droits de I’'Homme, Eloignement, Détention, Recours Effectif.
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