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Abreviaturas

Instrumentos juridicos

CcCcT

CETFDCM

CDF

CDN
CDPD
CEDH

CSE
CSE ()
CDFUE
PIDCP
CIDR

PIDESC
CIT™M

DUDH

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes

Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer

Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas

Convencién sobre los Derechos del Nifio
Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad

Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (Convenio de Derechos Humanos)

Carta Social Europea

Carta Social Europea (revisada)

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Convencidn Internacional de la sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién Racial

Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales

Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Declaracién Universal de los Derechos Humanos
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Organismos internacionales

AGNU
APCE

CEDH
CEDS
cl
CPT
DPNU
oIr
ONU
PNUD
TEDH
UE

Asamblea General de las Naciones Unidas de las Naciones Unidas

Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ONU Naciones
Unidas

Comision Europea de Derechos Humanos
Comité Europeo de Derechos Sociales

Corte Internacional de Justicia

Comité Europeo para la Prevencion de laTortura
Divisién de Poblacién de las Naciones Unidas
Organizacion Internacional del Trabajo
Organizacion de las Naciones Unidas

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Unién Europea
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a migracion en Europa es un fenédmeno tan extenso como antiguo que,

en los ultimos tiempos, se ha acelerado en velocidad y en magnitud.

Aunque el Convenio Europeo de Derechos Humanos no mencione
explicitamente a los migrantes’, éstos, como todo ser humano, gozan de
derecho a la proteccion de los derechos humanos. Los migrantes son perso-
nas que se trasladan de su pais de residencia habitual o nacionalidad a otro
pais. Un migrante puede desplazarse por razones econémicas o educativas,
para huir de los desastres naturales causados por el cambio climatico o
para escapar de la persecucién, de abusos contra sus derechos humanos,
de amenazas contra su vida o a su integridad fisica, de la guerra o de las
revueltas civiles. Por lo general, los términos «migrantes» y «extranjeros»
son utilizados como sinénimos, pero hay una sutil diferencia: un extranjero
es «aquel individuo que no es nacional del Estado en el que esta presente»
(AGNU 1985, Articulo 1).

La razén de su desplazamiento estd directamente relacionada con su pro-
teccion juridica internacional. Si huyen de su pais para escapar de una
persecucion en el sentido del articulo 1.A de la Convencién de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados (Convencion de Ginebra), se les denomina
solicitantes de asilo o refugiados y tienen derecho a una proteccién especial
- ampliada - garantizada por la citada Convencién internacional, ratificada
por 145 estados hasta el momento (abril de 2015). Sin embargo, si salen
de su pais por cualquier otro motivo, se les define como migrantes y no
disfrutan de dicha proteccién especial, sino de otra de naturaleza general,
de conformidad con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En
2015, se estimo que el numero total de migrantes internacionales ascendio
a 244 millones de personas, el 3,3% de la poblacion mundial (Informe de las
Naciones Unidas sobre las Migraciones Internacionales de 2015, p. 21). Casi
el 90% de esta cifra queda conformada por migrantes econémicos activos
y sus familiares, y solo alrededor del 8% son refugiados o solicitantes de
asilo (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 2015).

1. Elarticulo 16 del CEDH y los Protocolos 4 y 7 del CEDH si mencionan explicitamente a
los “extranjeros”.
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Hay tres categorias principales de migrantes:
» migrantes regulares,
» migrantes indocumentadosy
» otros migrantes necesitados de proteccion.

Los migrantes regulares son aquellas personas que entran en un pais dis-
tinto al de su residencia habitual o al de su nacionalidad, después de haber
obtenido autorizacién de entrada desde el pais de destino.

Los migrantes indocumentados son aquellas personas que carecen de un
permiso de residencia que les autorice a permanecer en el pais de des-
tino. Han entrado de forma ilegal o con un permiso de entrada que ya ha
caducado. Cabe senalar que la Asamblea General de las Naciones Unidas
ha defendido, de un tiempo a esta parte, que: el uso del término «indo-
cumentado o irregular» en oposicion al de «ilegal» (AGNU 1975, pérrafo
2°) porque solo un acto puede ser ilegal mientras que una persona nunca
puede ser «ilegal».

Por ultimo, hay otras categorias de migrantes, como los apatridas, las victi-
mas de trata, los menores no acompanados y los solicitantes de asilo cuya
solicitud no ha sido aceptada, que también estan buscando proteccién en
virtud del Derecho Internacional.

Sin embargo, las distinciones anteriores no son estrictas ni invariables: un
migrante puede clasificarse en dos categorias al mismo tiempo (por ejemplo,
un solicitante de asilo también puede ser victima de trata) o cambiar de una
categoria a otra (un migrante indocumentado en un pais A que también es
solicitante de asilo en otro pais B).

El continente europeo se ha enfrentado en los ultimos aflos a un aumento
sin precedentes de los flujos migratorios mixtos a lo largo del Mediterraneo,
lo que ha llevado a la llamada «crisis de refugiados», que ha provocado
que, solo en el ano 2015, casi un millén de personas llegaran a las costas
europeas en busca de asilo. La gran mayoria de los refugiados huyen de
Siria, y si bien su éxodo comenzo al inicio del conflicto en 2011, los flujos
han ido creciendo exponencialmente, alcanzando un total registrado de
4,8 millones de refugiados sirios en marzo de 2016. Lamentablemente, el
aumento de las travesias irregulares por el Mediterrdneo, en Italia y Grecia,
se ha correlacionado con un aumento del nimero de muertes en el mar.
Segun las cifras del ACNUR del afio 2016, se estima que 241,263 refugiados
y migrantes llegaron por mar a Europa (hasta el 18 de julio), mientras que
se calcula que 2.951 murieron o desaparecieron en el mar durante el mismo
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periodo de tiempo. Debe senalarse, ademas, que el ACNUR ha declarado que
hasta el 70% de las personas que estan llegando pueden ser consideradas
refugiadas y calificadas como sujetos de proteccion internacional en virtud
de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.

Y, aun asi, tal como ha afirmado el Comisario para los Derechos Humanos
del Consejo de Europa, Nils Muiznieks, la crisis actual ha «provocado una
respuesta cadtica»?. De hecho, en 2016, muchos Estados europeos tomaron
medidas unilaterales y nacionales en sus politicas fronterizas y de asilo en
un intento de limitar la afluencia de refugiados, reduciendo los presuntos
factores de fomento de la migracién.

En este contexto, solo una respuesta europea comun basada en el res-
peto de los derechos fundamentales y de la dignidad humana, asi como
en la solidaridad y en la responsabilidad compartida, puede aportar una
solucién necesitada con urgencia. Esta presién ha instado al Consejo de
Europa, la principal organizacion de derechos humanos del continente, a
actuar de manera decisiva para la proteccién de las personas migrantes. En
particular, esta situacién ha llevado al Secretario General del Consejo de
Europa a prestar apoyo a los 47 Estados miembros del Consejo de Europa
en relacién con el trato a los migrantes y a los solicitantes de asilo, incluso
en lo que respecta a su recepcion y condiciones de vida temporales, para
garantizar el respeto de sus derechos humanos. En esta linea, en enero
de 2016, nombré al Representante Especial del Secretario General sobre
Migraciones y Refugiados.

Aunque el ordenamiento juridico europeo ofrece un elevado nivel de pro-
teccion de los derechos humanos, después de haber adoptado, a lo largo
de décadas, una serie instrumentos pertinentes y de haber desarrollado
mecanismos juridicos efectivos, las dos organizaciones europeas han apli-
cado, y siguen haciéndolo, todas las fuentes normativas, como resoluciones
y recomendaciones, previstas en sus respectivos ordenamientos. En muchas
ocasiones, el Derecho Internacional, tanto el convencional como el consue-
tudinario, no resulta invocado necesariamente ante los tribunales nacionales
europeos, porque el Derecho secundario de ambas organizaciones interna-
cionales (reglamentos, directivas, resoluciones y recomendaciones) ya ha
implicado la integracion de la proteccidn de los derechos fundamentales
de todas las personas, independientemente de su condicién migratoria, en
la legislacion nacional, como:

2. Articulo de opinion, The New York Times, 14 de marzo de 2016.

Introduccion» Page 11



» elderechoalavida, lalibertad y la sequridad de la persona, el derecho
ano ser arrestado o detenido arbitrariamente, y el derecho a solicitar
y disfrutar del asilo en caso de persecucion;

» el derecho a no ser discriminado por motivos de raza, sexo, idioma,
religién, origen nacional o social o cualquier otra condicién;

» el derecho a la proteccién contra el abuso y la explotacion, el dere-
cho a no ser objeto de esclavitud ni de servidumbre involuntaria, y
el derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes;

» el derecho a un proceso equitativo y a la reparacién juridica

» el derecho a la proteccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales, incluidos los derechos a la salud, a un nivel de vida ade-
cuado, a la seguridad social, a una vivienda digna, a la educaciény a
unas condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (para la lista
de derechos, véase Grupo Global sobre Migracion, 2010).

Este manual persigue ser una herramienta para los profesionales del dere-
cho (abogados, jueces, funcionarios publicos, defensores de los derechos
humanos) que ayude a comprender mejor el marco normativo europeo de
los derechos humanos de los migrantes y los medios para reivindicar su
respeto y su aplicacién tanto a nivel nacional como internacional.

El presente manual se centra en las normas del Consejo de Europa relativas a
los migrantes, que conciernen a los 47 Estados miembros de la Organizacion.
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I. Las normas aplicables
a los migrantes

as normas internacionales de derechos humanos aplicables a los

migrantes se pueden encontrar en una variedad de instrumentos

juridicos. Incluyen tanto tratados generales, que establecen derechos
humanos fundamentales, como textos mas especializados que abordan un
tema especifico relevante para la migraciéon, como la no discriminacién, o
una categoria determinada de personas, como los trabajadores migrantes.
Los derechos de los migrantes han sido reconocidos y desarrollados tanto
a nivel internacional como regional.

a. Las normas internacionales de derechos humanos

A nivel global, los migrantes, como cualquier ser humano, disfrutan de los
derechos garantizados por el PIDCP? y el PIDESC*, y estén protegidos por
las disposiciones del CDN® y sus protocolos, CCT® y CDEF.”

Ademds, existen instrumentos juridicos internacionales que abordan espe-
cificamente los derechos de los migrantes, especialmente el CPDTM@ y el
Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.’

AGNU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
AGNU, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
AGNU, Convencion sobre los Derechos del Nifio.

o u oMW

AGNU, Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes.

7. AGNU, Convencion Internacional para la proteccién de Todas las Personas contra
Desapariciones Forzadas.

8. AGNU, Convencion Internacional sobre la proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

9. AGNU, Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
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b. Las normas del Consejo de Europa

Del mismo modo, entre los instrumentos del Consejo de Europa se incluyen
fuentes juridicas generales y otras de caracter mas especifico. Los extran-
jeros que se encuentren en el territorio o bajo la jurisdiccién de un Estado
Parte gozaran de la proteccion de los derechos establecidos por el CEDH.®
Ademas, los nacionales de otras Partes contratantes, y en algunos casos
todos los migrantes, pueden estar sujetos al ambito de aplicacién de las
disposiciones de la CSE (r)."" Las disposiciones pertinentes seran analizadas
a continuacioén, en los capitulos y apartados correspondientes.

El principio de no discriminacién estd consagrado en el art. 2.1 de la DUDH,
enlosarts. 2.1y 26 del PIDCP, en el art. 2.2 del PIDESC, en el art. 1 de la CIDR,
enelart.1dela CETFDCM; en el art. 2.1 delaCDN, en el art.1.1 de la CITM,
en el art. 4 de la CDF, en el art. 14 del CEDH, en el articulo 1 del Protocolo
n.° 12 del CEDH, en el art. E de la CSE (r) y en el articulo 21 Carta de la UE.

Ademas, el Consejo de Europa ha adoptado el Convenio Europeo relativo al
Estatuto Juridico del Trabajador Migrante'?y otros convenios que también son
relevantes para los migrantes, como el Convenio sobre la Lucha contralaTrata
de Seres Humanos'3, el Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura
y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes', el Convenio Europeo
de Extradicion', el Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo's, el
Coédigo Europeo de Seguridad Social'” y el Convenio del Consejo de Europa

10. Consejo de Europa, Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales.

11. Consejo de Europa, Carta Social Europea (revisada).

12. Este Convenio se ocupa de los principales aspectos de la situacién juridica de los trabaja-
dores migrantes, en particular de cuestiones como la contratacion, los exdmenes médicos,
las pruebas de seleccion, los viajes, los permisos de residencia, los permisos de trabajo,
la reagrupacién familiar, las condiciones de trabajo, las transferencias de los ahorros y la
seguridad social, la asistencia social y médica, el vencimiento de los contratos de trabajo,
el despido y la readmision. Se creg, al efecto, un Comité Consultivo para examinar los
informes de las Partes sobre la aplicacién del Convenio. Basandose en estos documentos,
el Comité Consultivo elabora unos informes dirigidos al Comité de Ministros.

13. Consejo de Europa, Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de
Seres Humanos.

14. Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o
Tratos Inhumanos o Degradantes.

15. Consejo de Europa, Convenio Europeo de Extradicion.

16. Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo.

17. Consejo de Europa, Codigo Europeo de Seguridad Social.
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sobre prevencidn y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica (Convenio de Estambul) .”®

Del mismo modo, cabe senalar que el Comité de Ministros y la APCE también
han emitido un nimero importante de recomendaciones y de resoluciones
relativas alos migrantes, algunas de las cuales seran posteriormente citadas,
en los apartados correspondientes’.

¢. Las normas relativas a la igualdad y ala no
discriminacion

Las normas en materia de igualdad y de no discriminacién pueden ser de
particular importancia tanto para algunos como para todos los migrantes,
dependiendo del grupo o de la categoria de personas a las que las dispo-
siciones pretendan proteger. Por esta razén, este tipo de disposiciones son
presentadas por separado.

La legitimidad de disfrutar de los derechos humanos en igualdad de con-
diciones y sin discriminacion ha sido reconocida, tanto a nivel universal
como europeo, para todos los seres humanos. Estd ampliamente aceptado
el hecho de que las personas no deben ser discriminadas por motivos de
raza, color, sexo, orientacién sexual, idioma, religién, opiniones politicas o de
otraindole, origen nacional o social, propiedad, nacimiento u otra condicion.

Este principio queda consagrado especialmente por los articulos 2.1y 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 14 del CEDH, el
articulo 1 del Protocolo nim. 12 del CEDH, el articulo E de la CSE(r), el articulo
7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 4.3 de
la Convencién de Estambul. Cabe sefialar que, de acuerdo con el Derecho
de la UE, el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
reconoce expresamente a otros motivos adicionales como el «origen étnico»,
las «caracteristicas genéticas», la «discapacidad», la «edad» y la «orienta-
cién sexual».? En relacién con la discriminacion, el TEDH ha interpretado
el significado de los términos «otra condicién» del articulo 14 del TEDH,

18. Consejo de Europa, Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica.

19. Pueden consultarse las recomendaciones y las resoluciones del Comité de Ministros y del
PACE en la pagina web del Consejo de Europa, en www.coe.int/en/web/cm/documents
y http://website-pace.net/en_GB/web/apce/documents, respectivamente.

20. UE, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DOUE C 364, 18 de
diciembre de 2000, pags. 1-22.
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extendiendo la proteccién a una serie de motivos implicitos tales como la
edad, la discapacidad, la situacion econédmica y social, el estado de salud, el
estado civil, la nacionalidad, la orientacién sexual y la identidad de género.

Ejemplos:

>

STEDH Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, de 21 de diciembre de
1999 (discriminacion en relacion con la custodia de los hijos basada
en la orientacién sexual);

STEDH, Thlimmenos c. Grecia, de 6 de abril de 2000 (discriminacion
laboral sobre la base de una condena penal previa que consistia en
desobedecer, debido a sus creencias religiosas como testigo de Jehova,
la orden de llevar uniforme militar);

STEDH, Sidabras y Dziautas c. Lituania, de 27 de julio de 2004 (discri-
minacion laboral basada en el hecho de que los demandantes habian
trabajado anteriormente para la KGB);

STEDH, E.B. c. Francia (GS), de 22 de enero de 2008 (discriminacién en
relaciéon con la adopcién de nifios basada en la orientacion sexual);

STEDH, Fawsie c. Greece y Saoudin c. Grecia, de 28 de octubre de 2010
(discriminacién por nacionalidad en la asignacién pagada a las madres
de familias numerosas, reconocidas oficialmente como refugiadas
politicas, por nacionalidad);

STEDH, Vrountou c. Chipre, de 13 de octubre de 2015 (discriminacién
por razén de sexo en la concesidn de una tarjeta de refugiado, que
implicé la denegacion de una serie de prestaciones, incluida la asis-
tencia a la vivienda, sobre la base de que habia sido hija de una mujer
desplazada en lugar de un hombre desplazado).

Ademas, cuando pertenecen a una de las categorias especificas, los migran-
tes disfrutan de los derechos garantizados por la Convencién de Estambul
y por la CEFDM ?', la CEDR* y la CDPD.?

21.

22.

23.

UNGA, Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer.

UNGA, Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial.

UNGA, Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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Il. Migrando a un
Estado miembro del
Consejo de Europa

a. Los controles de inmigracion de conformidad con las
normas reguladoras de los derechos humanos

El derecho ala libertad de circulacién esté garantizado en virtud del articulo
2 del Protocolo num. 4 del CEDH, que en su segundo parrafo establece que
«toda persona podra salir de cualquier pais, incluido el suyo». Ademas, el
articulo 18.4 de la CSE (r) garantiza el derecho de los nacionales a salir de su
pais para «ejercer una actividad lucrativa en el territorio de las demas Partes».
Sin embargo, como principio general, ni el CEDH (ni la CSE (r)) garantizan
el derecho de un extranjero a entrar y permanecer en el territorio de un
Estado miembro. Del mismo modo, tampoco garantizan el derecho de asilo.
Ejemplos:

» STEDH, Vilvarajah y otros c. Reino Unido, de 30 de octubre de 1991,
parrafo 102: «<Ademas, debe sefalarse que el derecho al asilo politico
no esta contenido ni en el Convenio ni en sus Protocolos. Esto se ve
confirmado por varias recomendaciones de la Asamblea del Consejo
de Europa sobre el derecho de asilo (véanse la Recomendacién 293
(1961), Textos Aprobados, 302 Sesién Ordinaria, 21-28 de septiembre
de 1961, y la Recomendacion 434 (1965), Anuario del Convenio, Vol.
8, pp. 56-57 [1965]), asi como por una resolucién y una declaracién
posterior del Comité de Ministros (véase la Resolucion 67 (14), Anuario
del Convenio, Vol. 10, pp. 104- 105 [1967], y la Declaracién sobre el asilo
territorial, adoptada el 18 de noviembre de 1977, Textos Recopilados,
edicion de 1987, pagina 202) «;

» STEDH, Chahal c. Reino Unido (GS), de 15 de noviembre de 1996, parrafo 73.
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Sin embargo, al ejercer el control de sus fronteras, los Estados miembros
deben actuar de conformidad con las disposiciones del CEDH. En el asunto
Asidticos de Africa oriental c. Reino Unido?, el Tribunal consideré que la dis-
criminacion racial en el control migratorio era incompatible con el CEDH. El
Tribunal estim6 que el Reino Unido se habia excedido en sus facultades y
habia violado el CEDH al someter a los residentes de origen asiatico de las
colonias del este de Africa a un control migratorio, a pesar de ser ciudada-
nos del Reino Unido. La antigua Comisién Europea de Derechos Humanos
consideré que este tratamiento diferencial de un grupo de personas basado
en la «raza» no se ajustaba al principio de la dignidad humana y constituia
un trato degradante contrario al articulo 3 del CEDH. Este enfoque ha sido
confirmado por el TEDH en el caso interestatal Chipre c. Turquia.?

Ademas, en determinados casos especificos, el TEDH puede exigir a los
Estados miembros que permitan la entrada o la permanencia de un migrante
cuando un migrante cumpla con los criterios para la proteccién de su vida
(articulo 2 del CEDH) o de su integridad fisica (articulo 3 ECHR), o cuando
la deportacién o extradicion de un extranjero que tenga fuertes vinculos
familiares en el pais en cuestion pudiera violar el derecho al respeto de su
vida familiar (articulo 8 del CEDH).%

Ejemplos:

» STEDH D. c. Reino Unido, de 2 de mayo de 1997 (el demandante sufre
los estados avanzados de la enfermedad terminal VIH/SIDA. Expulsion
al pais de origen, conocido por su falta de instalaciones médicas y el
tratamiento apropiado en tales casos, y en donde no tendria familia o
amigos para ser cuidado, equivaldria a un trato inhumano prohibido
por el articulo 3. EITEDH subrayé las circunstancias muy excepcionales
del caso y las consideraciones humanitarias apremiantes en juego);

» STEDH Moustaquim c. Bélgica, de 18 de febrero de 1991, apartado 43:
«El Tribunal no subestima de ninguna manera la preocupacién de los
Estados contratantes de mantener el orden publico, en particular en
el ejercicio de su facultad, como una cuestion de Derecho internacio-
nal bien establecido y sujeto a sus obligaciones contractuales, para
controlar la entrada, la residencia y la expulsién de los extranjeros.

24, Comisién Europea de Derechos Humanos, Asidticos de Africa Oriental contra Reino Unido,
Demandas NUms. 4403/70-4419/70, Informes de 14 de diciembre de 1973.

25. STEDH Chipre c. Turquia (GS), de 10 de mayo de 2001, parrafos 306-11.

26. Véase el Capitulo VI (a) (iii) de este manual (<El principio de no devolucién en virtud del
Convenio Europeo de Derechos Humanos»).
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Sin embargo, en los casos en que las decisiones pertinentes constitu-
yan una intromisién en los derechos protegidos por el parrafo 1° del
articulo 8, los Estados deben demostrar que son «necesarias en una
sociedad democratica», es decir, justificarlas por la existencia de una
necesidad social acuciante y, en particular, proporcional al objetivo
legitimo perseguido».

Ademés, de conformidad con el articulo 39 de su Reglamento («Medidas
provisionales»), el TEDH tiene la competencia de solicitar a los Estados
miembros que suspendan una medida administrativa y/o judicial sobre
el control de la inmigracién hasta que se adopte una decision definitiva.
Segun lajurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, las medidas cautelares
son juridicamente vinculantes y se otorgan predominantemente en los
casos de expulsion y extradicion a fin de evitar la expulsion del migrante/
solicitante a un pais donde pueda estar expuesto a un riesgo inminente
de sufrir daios irreparables en relacidn con los articulos 2 0 3 del CEDH y,
excepcionalmente, con el articulo 8 del CEDH. Los Estados tienen el deber
de cumplir con las medidas provisionales que se les sefalen. De lo contrario,
se estaria obstaculizando el ejercicio del derecho reconocido en el articulo
34 del CEDH a la interposicién de una demanda individual.

En el caso de Mamatkulov y Askarov c. Turquia, el Tribunal especificé que «las
medidas provisionales son de aplicacidn solo para determinados dmbitos.
Aunque se reciba una serie de solicitudes de medidas provisionales, en la
préctica el Tribunal solo aplica el articulo 39 si existe un riesgo inminente
de dafio irreparable. Si bien no esté prevista ninguna disposicion especifica
en el Convenio relativa a los ambitos en los que se aplicard el articulo 39, las
solicitudes para su aplicacién generalmente se refieren al derecho a la vida
(articulo 2), al derecho a no ser sometido a tortura ni a tratos inhumanos
(articulo 3) y, excepcionalmente, al derecho al respeto de la vida privada
y familiar (articulo 8) o a otros derechos garantizados por el Convenio. La
gran mayoria de los casos en que se han adoptado medidas provisionales
se refieren a procedimientos de deportacidn y extradicion»?’.

Ejemplos:
Riesgo de persecucion por razones politicas, étnicas o religiosas:

» STEDH F.H. c. Suecia, de 20 de enero de 2009
» STEDH Y.P.y L.P.c. Francia, de 1 de septiembre de 2010

27. STEDH Mamatkulov y Askarov c. Turquia (GS), de 4 de febrero de 2005, parrafo 104.
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» STEDH W.H. c. Suecia, de 8 de abril de 2015 (GS)

Riesgo de malos tratos relacionados con la orientacion sexual:
» STEDH M.E. c. Suecia (GS), de 8 de abril de 2015

Riesgo de ser sometido a mutilacién genital:

» TEDH Abraham Lunguli c. Suecia, de 1 de julio de 2003 (Decisién de
archivo de actuaciones)

Casos de expulsién con cuestiones médicas o relativas a la salud:
» STEDH D. c. Reino Unido, de 2 de mayo de 1997

b. La jurisdiccion estatal

De acuerdo con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los
Estados tienen la obligacion de reconocer, garantizar y proteger los derechos
humanos de todas las personas que se encuentre dentro de su jurisdiccion,
independientemente de su nacionalidad.

Los Estados deben, por lo tanto, proteger los derechos de los migrantes suje-
tos a su jurisdiccion. Se considera que un migrante ha entrado en el Estado
cuando se encuentren en su territorio y cuando, por ejemplo, el extranjero
se encuentre en la zona internacional de un aeropuerto.

La obligacion de proteger a todas las personas que se encuentren bajo la
jurisdiccion de un Estado esta reconocida por el art. 2.1 del PIDCP, el art.
2.1 dela CDN, el art. 7 del CITM y el art. 1 del CEDH.

Ejemplo:

» STEDH Amuur c. Francia, de 25 de junio de 1996, parrafos 52-53 (un
grupo de solicitantes de asilo somalies fueron retenidos durante 20
dias en la zona de transito internacional del aeropuerto de Paris-Orly.
EI TEDH estim6 que «a pesar de su nombre, la zona internacional no
tiene estatuto extraterritorial.» EI TEDH consideré que se habia violado
el articulo 5 del CEDH, sosteniendo que las normas juridicas francesas
vigentes en ese momento, tal como fueron aplicadas en el presente
caso, no garantizaban suficientemente el derecho a la libertad de los
demandantes).

Ademés, el TEDH ha reconocido que la responsabilidad de los Estados se
extiende y se aplica también a aquellas zonas extraterritoriales donde se
ejerza un control efectivo, pudiéndose incluir las aguas internacionales.
Cuando un buque sea interceptado, incluso en alta mar, el control efectivo
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ejercido sobre el navio y todas las personas a bordo conlleva un deber para
los agentes del Estado de respetar y proteger los derechos de los migrantes
a bordo, lo que significa que las llamadas “expulsiones en el mar” constituyen
una violacién del CEDH.

Ejemplos:

» STEDH Issay otros c. Turquia, de 16 de noviembre de 2004 (los deman-
dantes eran ciudadanos iraquies que alegaron malos tratos y el asesinato
de sus familiares por parte del ejército turco en el norte de Iraq). EI TEDH
no estimé que Turquia estuviese ejerciendo un control general efectivo
de toda el drea del norte de Iraq y, en consecuencia, no aprecié que los
parientes de los demandantes estuvieran dentro de la «jurisdiccién» del
Estado demandado a los efectos del articulo 1 del CEDH);

» STEDH Medvedyev y otros c. Francia (GS), de 29 de marzo de 2010,
parrafos 62-67 (los demandantes fueron privados de su libertad entre el
embarquey sullegada a Brest. EITEDH estim6 que hubo una violacién
del articulo 5.1, considerando que la detencion fue ilegal, por falta de
una base juridica relativa al requisito de calidad exigida para satisfacer
el principio general de seguridad juridica);

» STEDH Hirsi Jamaa y otros c. Italia (GS), 23 de febrero de 2012 (el asunto
concernié a unos migrantes somalies y eritreos que viajando desde
Libia fueron interceptados en el mar por las autoridades italianas y
enviados de regreso a Libia.) El TEDH estim6 que tales actuaciones
constituian expulsiones colectivas y sostuvo que se habian producido
dos violaciones del articulo 3 del CEDH, dado que los demandantes
habian estado expuestos al riesgo de malos tratos en Libia y a la repa-
triacién a Somalia o Eritrea, asi como una violacién del articulo 4 del
Protocolo n°. 4 del CEDH y una violacion del articulo 13 en relacién
con los articulos 3y 4 del Protocolo n°. 4 del CEDH).

Ademas, los migrantes que deseen entrar a un Estado miembro del Consejo
de Europa deben estar protegidos frente a la discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, origen
nacional o social, propiedad, nacimiento u otra condicién. En consecuencia,
no deberia existir tal discriminacién en los procesos de control de la inmi-
gracién nien la decisién de permitir la entrada. Todos los ciudadanos de un
tercer Estado que accedan al territorio de un Estado miembro del Consejo
de Europa, o a cualquier territorio objeto de su jurisdiccién, deben poder
obtener proteccion internacional en el Estado en cuestién, independiente-
mente de sus regimenes de visado.
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Ejemplo:

» STEDH Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido (Pleno), de 24
de mayo de 1985, parrafos 74-83 (las demandantes, ciudadanas de
terceros Estados, alegaron que a sus maridos se les habia negado
el permiso para permanecer con ellas o de reagrupacion familiar en
el Reino Unido. El TEDH concluyé que las demandantes habian sido
victimas de discriminacién por razdn de sexo, vulnerandose el articulo
14, apreciado junto con el articulo 8, dado que, de conformidad con
la legislacién nacional, era mas accesible para un hombre residente
en el Reino Unido que para una mujer, residente en las mismas condi-
ciones, obtener el permiso para que su cényuge extranjero ingresase
o permaneciese en el pais para residir en él.)

¢. Los derechos de los migrantes durante el proceso de
entraday la acogida

De acuerdo con lo dispuesto previamente, los Estados tienen la obligacién de
proteger a todos los seres humanos que se encuentren bajo su jurisdiccién
contra las violaciones de sus derechos tanto si son perpetradas por terceras
personas como por sus autoridades nacionales, incluyéndose tanto el proceso
de entrada como la acogida de extranjeros. Por lo tanto, los Estados deben
garantizar que los extranjeros no sean privados arbitrariamente de su vida
(articulo 2 del CEDH) o que no sean objeto de malos tratos fisicos o psiquicos
que impliquen tortura o tratos o penas inhumanos o degradantes (articulo 3
del CEDH). En consecuencia, en el proceso de entrada, los extranjeros deben
estar protegidos contra un uso excesivo de la fuerza o contra los cacheos y
registros corporales inapropiados e innecesarios.

Ejemplo:
» STEDH Solomouy otros c. Turquia, de 24 de junio de 2008 (sobre la pro-

hibicién de la privacién arbitraria de la vida por una autoridad nacional).

Ademas, cuando los extranjeros se encuentren recluidos en centros de
recepcion y privados de libertad para fines de control de la inmigracion, se
les deben garantizar unas condiciones adecuadas y el acceso a unas pres-
taciones sanitarias y de alimentacién adecuadas.?® También tienen derecho

28. Véase el Capitulo Il (c) (i) del Manual (“Las condiciones de la detencion”).
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a estar protegidos contra la discriminacion, proteccidon que es aplicable
en todo momento, incluso durante la entrada y la acogida de migrantes.?

Sin embargo, el TEDH ha sostenido que el articulo 6.1 del CEDH (derecho
a un proceso equitativo) no se aplica a los procedimientos que regulan la
ciudadania de una persona y/o la entrada, la estancia y la deportacion de
extranjeros, ya que dichos procedimientos no implican la «determinacion
de su derechosy obligaciones civiles ni laimputacion de ninguna infraccién
penal en su contra» en el sentido del citado articulo del CEDH.

Ejemplo:

» STEDH G.R. c. los Paises Bajos, de 10 de enero de 2012, parrafo 48: «El
articulo 6 no es aplicable a los procedimientos relativos a la legalidad
de la residencia de un extranjero, que pertenecen exclusivamente al
ambito del Derecho Publico. Del mismo modo, el hecho de que dichos
procedimientos tengan repercusiones importantes en la vida privada
y familiar o en las perspectivas de empleo de la persona interesada no
constituye razén suficiente para incluir tales procedimientos dentro del
alcance de los derechos civiles protegidos por el articulo 6.1 del Convenio”.

d. El examen de las solicitudes de los solicitantes de asilo

Ademas del derecho fundamental a la no discriminacién, los érganos del
Consejo de Europa han reconocido una serie de medidas de naturaleza
procesal para proteger a los solicitantes de asilo, con el fin de garantizar
que el proceso sea equitativo y que el examen sea objetivo y llevado a
cabo de forma individualizada. El objetivo de tales salvaguardias persigue
evitar la violacion del derecho a la no devolucién.?° En consecuencia, en sus
«Directrices sobre la proteccion de los derechos humanos en el contexto de los
procedimientos acelerados de asilo»*', el Comité de Ministros ha establecido
una lista de los derechos sustantivos y una serie de las garantias procesales
destinadas a salvaguardar el respeto de estas normas en los denominados
procedimientos acelerados. Por ejemplo, las Directrices prevén el derecho
a la informacién relativa a las fases del procedimiento que deben seguirse
(Directriz IV.1.c), pero también regulan el derecho al asesoramiento juridico, a

29. Véase el Capitulo | (c) del Manual (“Las normas relativas a la igualdad y a la no
discriminacion”).

30. Véase el Capitulo VI (a) del Manual (“Los derechos sustantivos de los migrantes”).

31. Comité de Ministros 2009.
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la traduccidon y a que las entrevistas sean realizadas por personal cualificado
(Directrices IV, VIl y 1X).

EI TEDH también ha estimado que, para proteger a los solicitantes de asilo
de las expulsiones arbitrarias y para que sean examinadas seriamente
sus solicitudes, se les debe proporcionar la informacién suficiente sobre
aquellos procedimientos a seguir y sobre sus derechos en un idioma que
entiendany, del mismo modo, se les debe garantizar el acceso a un sistema
de comunicacién con las autoridades. Cuando sea necesario, se les debe
proporcionar un intérprete durante las entrevistas, que deben ser llevadas
a cabo por un personal capacitado y mediante la debida asistencia juridica.
Ademas, el TEDH ha advertido contra aquello procedimientos excesivamente
largos y contra las dilaciones en la comunicacion de la decision adoptada.
Finalmente, los solicitantes de asilo tienen derecho a un recurso efectivo y
se les debe dar la posibilidad de recurrir la decision adoptada. Con este fin,
se les debe indicar los motivos de tal decision.

Ejemplo:

» STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), 21 de enero de 2011, parrafos
300-02.
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as personas migrantes pueden ser privadas de su libertad por diversos

motivos y en diferentes etapas del proceso migratorio. Por lo tanto, la

detencidn de los migrantes puede tener lugar cuando a una persona
se le niega la entrada al pais en cuestion, cuando una persona ha ingresado
al pais de formar irregular y, posteriormente, ha sido identificada por las
autoridades, cuando la autorizacién de una persona para permanecer en
el pais ha expirado o cuando la detenciéon de solicitantes de asilo es consi-
derada“necesaria” por parte de las autoridades de asilo.>? Segun el articulo
5.1 (f) del CEDH:

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al proce-
dimiento establecido por la ley:

» Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia
dictada por un tribunal competente;

» Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a derecho, por
desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento
de una obligacidn establecida por la ley;

» Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para
hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando
existan indicios racionales de que ha cometido una infracciéon o cuando
se estime necesario para impedirle que cometa una infracciéon o que
huya después de haberla cometido;

» Si se trata de la privacién de libertad de un menor en virtud de una
orden legalmente acordada con el fin de vigilar su educacién o de su
detencidn, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante
la autoridad competente;

» Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una
persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de en
enajenado, de un alcohdlico, de un toxicbmano o de un vagabundo;

32. CPT 2011, p.64.
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» Si se trata de la detencion o de la privacion de libertad, conforme a
derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en el territo-
rio o contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsiéon o
extradicion.

a.Las restricciones a la libertad de movimiento
equivalentes a la privacion de libertad

El TEDH ha reconocido que ciertas medidas que impliquen restricciones
a la libertad de un extranjero o a su libertad de movimiento pueden ser
necesarias y no siempre equivaldran a la privacion de libertad.

Factores pertinentes en la evaluacién sobre si las restricciones a la libertad
equivalen a la privacion de libertad (STEDH Engel y otros c. Los Paises Bajos,
de 8 de junio de 1976, parrafo 59): «<se deben tener en cuenta una amplia
gama de factores tales como la naturaleza, la duracion, los efectos y la
forma de la ejecucion de la pena o medida en cuestion”.

Este es el caso, por ejemplo, de los llamados centros de recepcion o de aco-
gida, o de los puntos de entrada a un pais, como las zonas internacionales
de los aeropuertos. Sin embargo, en ambos ejemplos, el TEDH ha estimado
que, dependiendo de la intensidad, la duracion, la naturaleza o la acumula-
cion de las restricciones impuestas, si podrian equivaler a un supuesto de
privacién de libertad.

Ejemplos:

» STEDH, Guzzardi c. Italia (Pleno), de 6 de noviembre de 1980, parrafos
92-93: «... para determinar si alguien ha sido ‘privado de su libertad’
en el sentido del articulo 5, el punto de partida debe ser su situacién
concreta, debiéndose apreciar una amplia gama de criterios como el
tipo, la duracion, los efectos y la forma de aplicacién de la medida en
cuestion. La diferencia entre la privacidn y la restriccion de la libertad
no es mas que una diferencia de grado o intensidad, y no una de
naturaleza o ambito. Aunque el proceso de clasificacién en una u otra
de estas categorias a veces no resulta una tarea facil, ya que algunos
casos limitrofes estan basados en la mera opinién, el Tribunal no puede
evitar hacer una seleccién sobre la cual depende la aplicabilidad o
inaplicabilidad del Articulo 5.»;

» STEDH, Amuur c. Francia, de 25 de junio de 1996, parrafo 45 (el TEDH
concluyo que el confinamiento de extranjeros en centros de detencién
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en zonas internacionales de un aeropuerto, bajo estricta vigilancia poli-
cial y durante 20 dias, equivalia a un supuesto de privacion de libertad);

» STEDH, Abdolkhaniy Karimnia c. Turquia, de 22 de septiembre de 2009,
parrafo 127 (los demandantes no podian abandonar libremente la
sede de la policia ni el Centro de Admisién y Acogida de Extranjeros.
Ademas, solo podian citarse con un abogado si éste presentaba ante
las autoridades un poder notarial y estando, ademads, el acceso del
ACNUR a los demandantes sujeto a la autorizacion del Ministerio del
Interior. En opinién del TEDH, la ubicacién de los demandantes en
las instalaciones antes mencionadas equivalia a una «privacion de
libertad», dadas las restricciones que les imponian las autoridades
administrativas, a pesar de la naturaleza de la retenciéon de acuerdo
con la legislacion nacional).

El CPT ha adoptado una posicion muy similar, reconociendo la existencia
de una «variedad de entornos de custodia, que van desde las instalaciones
en los puntos de entrada hasta las comisarias de policia, las carceles y los
centros de detencidn especializados». En particular, «<siempre ha sostenido
que una estancia en una zona de transito o ‘internacional’ puede, segun
las circunstancias, equivaler a una privacion de libertad en el sentido del
parrafo 1 f) del articulo 5 del CEDH y que, por consiguiente, dichas zonas
entran dentro del mandato del Comité"*

b. Los derechos de los inmigrantes durante la detencion
administrativa

Los instrumentos y 6rganos del Consejo de Europa garantizan una serie de
derechos a todas las personas detenidas. Se han establecido una serie de
salvaguardias para protegerlos contra la privacién arbitraria de la libertad,
mientras que disfrutan de unos derechos sustantivos y procesales para
garantizar que sean retenidos en condiciones compatibles con las normas
del CEDH y que dispongan de los medios efectivos para recurrir su detencion.

i. La legalidad de la detencion

De conformidad con el articulo 5.1 del CEDH, toda persona tiene derecho a
la libertad y a la seguridad, lo que implica que toda persona tiene derecho
a recibir proteccion contra la detencién arbitraria. Para este fin, es de suma

33. lbid.
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importancia que la privaciéon de libertad esté justificada, y que se decida
y lleve a cabo de conformidad con los procedimientos establecidos por
la ley («Nadie serd privado de libertad salvo en los siguientes casos y de
conformidad con un procedimiento establecido por la ley»). El principio de
seguridad juridica es considerado una garantia crucial contra la arbitrarie-
dad, que exige que la ley que establezca la detencién sea clara, accesible y
que sus efectos juridicos sean previsibles. En el asunto Medvedyev y otros c.
Francia, el Tribunal subrayé que:

enlo que respecta ala privacion de libertad, es especialmente importante que
se satisfaga el principio general de seguridad juridica. Por lo tanto, es esencial
que las condiciones de privacion de libertad en virtud del ordenamiento juridico
nacional y/o internacional estén claramente definidas y que la propia ley sea
previsible en su aplicacion, de modo que cumpla con el principio de «legalidad»
establecido por el Convenio, un principio que exige que toda ley debe ser lo
suficientemente precisa para evitar cualquier riesgo de arbitrariedad y para
permitir al ciudadano -si es necesario, con el asesoramiento adecuado- prever,
en un grado que sea razonable en funcién de las circunstancias del caso, las
consecuencias que una accién determinada pueda implicar.3*

En consecuencia, el TEDH ha enfatizado el requisito de la calidad de la
legislacion y de los procedimientos nacionales para que puedan ser consi-
derados garantistas contra la arbitrariedad, estimando que aquellas leyes
inaccesibles o imprecisas que establezcan la detencién constituyen una
violacién del articulo 5 del CEDH.

Ejemplos:

» STEDH Amuur c. Francia, de 25 de junio de 1996, parrafo 51 (laguna
juridica en relacién con el procedimiento, sin acceso a un abogado);

» STEDH Abdolkhaniy Karimnia c. Turquia, de 22 de septiembre de 2009,
parrafo 133 (falta de fundamento juridico debido a la imposibilidad
de prever la privacion de libertad);

» STEDH, Tehrani y otros c. Turquia, de 13 de abril de 2010 (necesidad
de un registro claro relativo al arresto y la detencién de una persona);

» STEDH Mathloom c. Grecia, de 24 de abril de 2012 (la legislacion que
regulaba la detencién de personas cuya expulsién habia sido ordenada
por los tribunales no establecia un plazo méximo y, por lo tanto, no
cumplia con el requisito de previsibilidad establecido en el articulo
5.1 del CEDH);

34. STEDH, Medvedyev y Otros c. Francia (GS), 29 Marzo de 2010, pérrafo 80.
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» TEDH M.A. c. Chipre, de 23 de julio de 2013 (violacién del parrafo 1
del articulo 5 del CEDH debido a que las autoridades nacionales no
habian efectuado la detencion del demandante de conformidad con
un procedimiento establecido por la ley).

En el asunto Saadi c. Reino Unido, el TEDH recordd que toda privacion de
libertad debe ser «legal» y que la referencia debe ser esencialmente el procedi-
miento previsto en la legislacién nacional, respetando el requisito del articulo
5.1 del CEDH de proteger a las personas frente a cualquier arbitrariedad. El
TEDH establecié qué se espera de los Estados en cumplimiento con el CEDH:

Para evitar ser calificado como arbitrario, por lo tanto, dicha detencion debe
llevarse a cabo de buena fe, debe estar estrechamente relacionada con el
propésito de prevenir la entrada no autorizada de la persona al pais, el lugar
y las condiciones de detencién deben ser apropiadas, teniendo en cuenta que
«la medida es aplicable no a quienes han cometido delitos sino a extranjeros
que, a menudo temiendo por sus vidas, han huido de su propio pais”>*

En esta linea, el TEDH ha enfatizado las especificidades de la detenciéon de
los migrantes, estableciendo una distincién con la detencién de individuos
bajo sospecha o que han cometido un delito penal.®® El Tribunal requiere
que las autoridades lleven a cabo de buena fe cualquier detencién de los
migrantes, a los efectos de evitar que las personas entren de forma irregular al
territorio, y estima que las condiciones de detencién deben cumplir con este
objetivo, teniendo en cuenta la vulnerabilidad de los migrantes. Sin embargo,
contrariamente a los requisitos de una mayor evaluacién de la necesidad y
la proporcionalidad de la medida en relacion con los individuos que entran
dentro del alcance del articulo 5.1 (b), (d) y (e) del CEDH, la detencién de
las personas migrantes no necesita ser una medida de ultimo recurso. Por
ejemplo, el TEDH ha aceptado la detencién de corta duracién para tramitar
de manera eficiente la solicitud de un solicitante de asilo.

Ejemplos:

» STEDH Saadi c. Reino Unido (GS), de 29 de enero de 2008, parrafo 72:
«Del mismo modo, cuando una persona ha sido detenida en virtud
del articulo 5.1 (f), la Gran Sala, interpretando la segunda parte de este
subparrafo, ha sostenido que, mientras una persona esté detenida

35. STEDH Saadi c. Reino Unido (GS), de 29 de enero de 2008, parrafos 67 y 74.VVéase también
la STEDH Conka c. Bélgica, de 5 de febrero de 2002, parrafo 39, y la STEDH Dougoz c. Grecia,
de 6 de marzo de 2001, parrafo 57.

36. Articulo 5.1 (a), (b), (c) del CEDH.
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«con miras a la deportacién», es decir, mientras «se esté tomando una
medida con miras a la deportacién», no se exige que la detencién sea
considerada razonablemente necesaria, por ejemplo, para evitar que
la persona en cuestién cometa un delito o huya «;

» STEDH, Chahal c. Reino Unido (GS), de 15 de noviembre de 1996, parrafo
113: «toda privacién de libertad en virtud del articulo 5.1 (f) se jus-
tificard Unicamente mientras se halle en curso el procedimiento de
deportacion. Si tales procedimientos no son tramitados con la debida
diligencia, la detencion dejard de ser licita.

Sin embargo, en el caso de una detencién de una persona llevada a cabo
para evitar su entrada no autorizada al territorio de un Estado, las autori-
dades deben poder justificar que la detencién sea razonable. En el asunto
Saadi c. Reino Unido, el Tribunal sostuvo que «el objetivo de la privacién de
libertad era permitir a las autoridades que pudieran determinar rapida y
eficientemente la solicitud de asilo del solicitante» y que, por lo tanto, «su
detencidn estaba estrechamente relacionada con el propésito de prevenir
la entrada no autorizada”. En consecuencia, concluyé el Tribunal que, a la luz
de las dificultades a las que se enfrentaba el Reino Unido debido a un flujo
creciente de numeros de solicitantes de asilo, la medida no era incompatible
con el articulo 5.1 (f) del CEDH.*” Esta conclusion contrasta con los requisitos
relativos a la detencidn en espera de deportacion, en la que la privacion de
libertad queda justificada solo con el propésito de la expulsion.®

Ademas, la duracion de la detencién de los migrantes no debe exceder
la duracién razonable de la detencidn para la consecucion de los fines
perseguidos. Segun el TEDH, si la duracién de la detencion de las personas
migrantes es excesiva, entonces la detencién no es licita en el sentido del
articulo 5.1 (f) del CEDH.*®

Mas especificamente, el TEDH ha establecido que la detencién en espera de
la deportacion esta justificada siempre que la deportacién se lleve a cabo
con la debida diligencia. En esta linea, en el asunto Chahal c. Reino Unido,
el TEDH declaré que la privacion de libertad de una persona en espera de
expulsion se justifica s6lo mientras el proceso esté en curso, y que « en
cualquier procedimiento tramitado sin la debida diligencia, la detencién

37. STEDH Saadi c. Reino Unido (GS), 29 de enero de 2008, parrafos 77-80.
38. Véase el Capitulo Il (c) (i) del Manual («La duracion y las condiciones de la detenciény).
39. Véase el Capitulo VI (c) del Manual («Las expulsiones colectivas»).
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dejara de ser licita».® En el caso reciente M.S. c. Bélgica, el TEDH consider6
que la detencién prolongada de una extranjera, cuya deportacién no podia
llevarse a cabo de conformidad con el principio de no devolucioén, violaba
el derecho a la libertad del parrafo 1° del articulo 5 del CEDH.#!

Otros ejemplos con respecto a la legalidad de la detencion:

» STEDH A. y otros c. Reino Unido (GS), 19 de febrero de 2009, parrafo 164:
«El articulo 5.1 (f) no exige que la detencién sea considerada razona-
blemente necesaria, por ejemplo, para evitar que la persona cometa
algun delito o huya. Cualquier tipo de privacion de libertad de las esta-
blecidas en el sequndo apartado del articulo 5.1(f) estard justificada, sin
embargo, solo mientras dure la deportacion o los procedimientos de
extradicidn. Si tales procedimientos no son procesados con la debida
diligencia, la detencion dejara de ser licita bajo el articulo 5.1 (f) «;

» STEDH Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011, parrafos 104-06: «En
principio, no se puede decir que la duraciéon de su detencién, dos
dias, haya sido irrazonable con miras a lograr tal objetivo (la deporta-
cién). Sin embargo, la orden de detencién en el presente caso parece
haber sido el resultado de la aplicacién automatica de la legislacién
en cuestion. Las autoridades nacionales no han tenido en cuenta el
interés superior del demandante como menor o su situacién individual
como menor no acompanado. Ademas, no han examinado si resulta
necesario como medida de ultimo recurso ubicar al demandante a un
centro de detencién o si una accion menos drastica podria haber sido
suficiente para garantizar su deportacion. Estos factores generan dudas
sobre la buena fe de las autoridades en la ejecucién de la medida de
detencidén. Todo esto es aliin mas cierto dado que las condiciones de
detencidn en el centro en cuestion, en lo que respecta a la acogida, las
condiciones de higiene y la infraestructura, han sido tan graves que
vulneran el verdadero significado de la dignidad humanay;

» STEDH Lokpo y Touré c. Hungria, de 20 de septiembre de 2011 (el TEDH
no estaba convencido de que la detencién de los demandantes, que
duré cinco meses supuestamente en vista de su expulsién, que nunca se
materializé, fuera una medida proporcional al objetivo perseguido por
la politica de extranjeria. Ademas, el TEDH observé que la detencion de
los demandantes fue prolongada porque la autoridad responsable de
los refugiados no habia iniciado su liberacién. Sin embargo, la inaccién

40. STEDH Chahal c. Reino Unido (GS), de 15 de noviembre de 1996, parrafos 112-13.
41. STEDH M.S.S. c. Bélgica, de 31 de enero de 2012, parrafo 155.
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de esa autoridad no estaba recogida en ninguna decisiéon ni acompa-
Aada por un razonamiento. En consecuencia, los solicitantes fueron
privados de libertad por el mero silencio de la autoridad competente.
En opinién del TEDH, estos hechos «rozan los limites de la arbitrariedad».
La ausencia de un razonamiento elaborado que motive la privacion de
libertad de un demandante hace que esa medida sea incompatible con
el requisito de legalidad inherente en el articulo 5 del CEDH);

» STEDH Mokallal c. Ucrania, de 10 de noviembre de 2011, parrafo 36:
«Los términos“de conformidad con un procedimiento establecido por
la ley” no se limitan a remitir a la legislacion nacional, también estan
relacionados con la calidad de dicha ley, que exige que sea compatible
con el Estado de Derecho, un concepto inherente a todos los articulos
del Convenio. La calidad, en este sentido, implica que cuando una ley
nacional autoriza la privacion de libertad, debe ser lo suficientemente
accesible y precisa, para evitar cualquier riesgo de arbitrariedad «;

» STEDH Longa Yonkeu c. Letonia, de 15 de noviembre de 2011, parrafos
120y 134 (el demandante fue un ciudadano camerunés que habia sido
devuelto a Cameruin después de dos solicitudes de asilo infructuosas.
El demandante alegé que su detencién en Letonia, en un centro
cerrado, entre diciembre de 2008 y enero de 2010, viol6 su derecho
a la libertad y la seguridad, debido al largo periodo de detenciény a
la falta de garantias suficientes contra la arbitrariedad. EI TEDH deter-
mino que habia habido una violacion de dicho derecho, pero solo en
ciertos periodos de su vida. Durante estos periodos especificos, nin-
gun fundamento juridico nacional justificé dicha detencién, una vez
resuelta su solicitud de asilo. Ademas, el TEDH observé que antes del
14 de julio de 2009, cuando entraron en vigor las nuevas disposiciones
legales, la legislacion aplicable para la detencién con el fin de regresar
no cumplia con las normas del CEDH ya que era imprecisa, no preveia
procedimientos especificos claros para los solicitantes de asilo cuyas
solicitudes habian sido denegadas, su aplicabilidad no podia preverse
y conducia a la arbitrariedad administrativa);

» STEDH Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, de 20 de diciembre de 2011,
parrafos 117-19 (la demandante, una ciudadana camerunesa porta-
dora del VIH, estuvo detenida durante casi cuatro meses en un centro
cerrado, llamado «127 bis», esperando a ser devuelta a Camerun. El
Tribunal concluyé que las condiciones de detencion eran contrarias
a las disposiciones del CEDH, debido a que las autoridades no actua-
ron con la diligencia requerida para que su enfermedad fuera tratada
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cuidadosamente mientras estaba detenida. Ademas, no se le otorgé
el derecho a un recurso efectivo para impugnar el informe médico
sobre el que se fundé la decision, que no analizaba detenidamente
la situacion individual de la salud de la demandante. Por ultimo, el
Tribunal consider6 que la medida de privacion de libertad no era
proporcional al fin perseguido. El Tribunal declaré que podria haber
recibido un tratamiento mejor contra el VIH si no hubiese sido detenida.
Los jueces de Estrasburgo también consideraron el hecho de que se
conocia su identidad y su direccién habitual, y de que ella habia asistido
a todas las citas establecidas por las autoridades y presentado todos
los documentos solicitados. En consecuencia, era factible para Bélgica
la adopcion de una medida menos gravosa);

» STEDH Takush c. Grecia, de 17 de enero de 2012, parrafo 46 (el deman-
dante fue arrestado por la policia y enjuiciado inmediatamente por el
Tribunal Penal tras laimputacién de facilitar e instigar la entrada ilegal
de extranjeros en Grecia. El demandante fue absuelto. EITEDH encontré
licita su detencién de acuerdo con las disposiciones especiales de la
legislacion relativa a la entrada de extranjeros).

ii. Los motivos licitos para la detencién de personas
migrantes distintos al control de la inmigracion

Los motivos de detencion previamente citados se consideran los Unicos licitos
a los efectos del control de la inmigracién. Sin embargo, los migrantes, como
cualquier otra persona, pueden ser detenidos por razones no vinculadas con
la inmigracion. La privacion de libertad, en este caso, esta relacionada con el
proceso penal o con la proteccion del orden o la salud publicos, y debe distin-
guirse de la detencién administrativa. Estos motivos licitos para la detencién
no administrativa se limitan a los enumerados en el articulo 5.1 (a), (b), (c), (d)
y (e) del CEDH. Sin embargo, esta clase de detencién estd sujeto a unos requi-
sitos similares de evaluacién adicional de la necesidad y la proporcionalidad
de la medida. Ademas, tales detenciones deben respetar el principio de no
discriminacion, que prohibe la discriminacién por motivos de nacionalidad,
salvo cuando la diferencia de trato esté justificada y sea razonable.

Ejemplo:
» STEDH A. y otros c. Reino Unido (GS), 19 de febrero de 2009, parrafo 171:
«ElTribunal no acepta el argumento del Gobierno de que el articulo 5.1

permita un equilibrio entre el derecho individual a la libertad y el interés
del Estado en proteger a su poblacién de la amenaza terrorista. Este
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argumento es inconsistente no solo con la jurisprudencia del Tribunal
bajo el subparrafo (f) sino también con el principio de que los apartados
(a) a (f) constituyen una lista exhaustiva de excepciones y de que solo
una interpretacion estricta de estas excepciones es compatible con los
objetivos del articulo 5. Si la detencién no se ajusta a los limites de
los citados apartados tal como los interpreta el Tribunal, no se puede
intentar que se ajuste mediante una invocacién a la necesidad de
equilibrar los intereses del Estado con los del detenido.»

iii. El derecho a la informacion

Los migrantes detenidos tienen derecho a ser informados con celeridad, en
unidioma que comprendan, sobre la naturaleza de su detencion, las razones
de la misma y el proceso para recurrir o impugnar la decision relativa a su
detencién. Teniendo en cuenta el requisito de que la ley que establezca la
detencién debe ser accesible, clara y previsible para que la detencion sea
licita, los Estados tienen la obligacion de garantizar que los migrantes ten-
gan acceso efectivo a dicha informacion, teniendo en cuenta los idiomas
que entienden y su respectivo nivel educativo. Cuando sea necesario, las
autoridades deben poder proporcionar a los migrantes privados de libertad
la debida asistencia juridica.
Ejemplos:
» STEDH Saadi c. Reino Unido (GS), de 29 de enero de 2008, parrafo 84: «La
primera vez que se le informo al demandante de la verdadera razon de
su detencion fue a través de su representante el 5 de enero de 2001,
cuando el demandante ya habia estado detenido durante 76 horas.
Suponiendo que la comunicacién verbal de los motivos a un repre-
sentante pueda satisfacer los requisitos del articulo 5.2 del Convenio,
el [TEDH] ha estimado que un retraso de 76 horas en comunicar los
motivos de la detencién no era compatible con el requisito de que
tales razones debian haberse comunicado «sin dilacion”;

» STEDH Abdolkhaniy Karimnia c. Turquia, de 22 de septiembre de 2009,
parrafo 138: «Ante la falta de respuesta del Gobierno y de cualquier
documento en el expediente que demostrase que los demandantes
habian sido informados de los motivos de su detencién continuada,
el Tribunal llega a la conclusion de que los motivos de la detencidn
de los demandantes, desde el 23 de junio de 2008 en adelante, nunca
fueron comunicados por las autoridades nacionales».
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El derecho a serinformado de los motivos de la detencion esta expresamente
previsto en el articulo 5.2 del CEDH, que dice que «toda persona detenida
debe serinformada, en el plazo mas breve posible y en una lengua que com-
prenda, de los motivos de su detencién y de cualquier acusacion formulada
contra ella». EITEDH ha estimado que una simple indicacién del fundamento
juridico para sobre el que se base la detencién no es suficiente, requiriendo
la comunicacién de aquellos elementos de hecho que justifiquen la medida
adoptada en su contra.

Ejemplo:

» STEDH Fox, Campbelly Hartley c. Reino Unido, de 30 de agosto de 1990,
parrafo 41: «Al ser detenidos, el agente responsable de la detencién
simplemente les dijo, al Sr. Campbell y al Sr. Hartley, que estaban siendo
privados de libertad de acuerdo con la secciéon 11 (1) de la Ley de 1978
por indicios de terrorismo (véanse los parrafos 9y 13 supra). Esta simple
indicacion del fundamento juridico de la detencion, por si misma, fue
insuficiente a los efectos del articulo 5.2, como admitio el Gobierno.
Sin embargo, después de ser detenidos, todos los demandantes fueron
interrogados por la policia sobre su presunta participacion en actos
delictivos especificos y por su presunta pertenencia a organizaciones
ilicitas. No hay motivos para suponer que estos interrogatorios no
permitieran a los demandantes entender por qué habian sido deteni-
dos. Las razones por las que se sospechaba que podian ser terroristas
fueron transmitidas durante el interrogatorio”.

Ademas, el Tribunal ha interpretado el derecho de informacién del articulo
5.2 del CEDH en el sentido en el que se incluye de un modo més general a
cualquier persona deteniday, por lo tanto, extiende las obligaciones de los
Estados a todos los migrantes privados de libertad. Esta interpretacion esta
justificada a la luz del articulo 5.4 del CEDH y por la ausencia de distincién
en el derecho a recurrir la detencion y el arresto. En esta linea, en el asunto
Abdolkhaniy Karimnia c. Turquia, el TEDH sostuvo que:

en virtud del articulo 5.2, a toda persona detenida se le debe indicar, en un len-
guaje sencilloy no técnico que pueda entenderse facilmente, los fundamentos
juridicos y facticos esenciales de la detencidn, a fin de poder, si lo considera
conveniente, presentar un recurso ante un tribunal para impugnar la legalidad
de la misma de conformidad con el articulo 5.4. La suficiencia del contenido
y la de la celeridad de la informacién transmitida serdn evaluadas de acuerdo
con las caracteristicas particulares de cada caso. El Tribunal observa que no
existe ningun supuesto en el presente caso para excluir a los demandantes de

La detencion de los migrantes » Page 35



las prerrogativas del parrafo 2°, ya que el parrafo 4° no hace distincion entre
las personas privadas de libertad por ser arrestadas o detenidas.*

De acuerdo con esta interpretacion, y dada la conexién entre el derecho
de informacion y el derecho a recurrir la orden de detencion, los Estados
también tienen la obligacién de comunicar aquella informacion relativa a su
derecho a unrecurso judicial y a las fases del procedimiento a los migrantes
privados de libertad.

Ejemplo:

» STEDH Shamayev y otros c. Georgiay Rusia, de 12 de abril de 2005, pérra-
fos 413-14: «El Tribunal reitera que el parrafo 2° del articulo 5 contiene
la garantia elemental de que toda persona detenida debe saber por
qué se le esta privando de su libertad. Se trata de una garantia minima
contra cualquier trato arbitrario. Esta disposicion es parte integrante
del régimen de proteccién previsto en el articulo 5, en virtud de cuyo
parrafo 2° a toda persona detenida se le debe decir, en un lenguaje
sencillo y no técnico, que pueda comprender, los fundamentos de
hecho y de derecho esenciales de su detencién, a fin de poder, si lo
considera conveniente, recurrir ante un tribunal para impugnar su
legalidad de conformidad con el parrafo 4°. Si bien esta informacién
debe transmitirse «en el plazo mas breve posible», no es necesario que
sea facilitada en su totalidad por el funcionario que realiza la deten-
cién en el momento de la misma. La suficiencia del contenido de la
informacion y la brevedad en la que ésta es transmitida se evaluarg,
de acuerdo con las circunstancias especiales de cada caso”.

Con respecto al requisito de prontitud, el TEDH ha establecido que, aunque
no sea necesario proporcionar la informaciéon en el momento en el que
el migrante sea detenido, no obstante, es esencial que ésta se facilite en
cuestion de horas.

Ejemplos:
» STEDH Shamayev y otros c. Georgia y Rusia, de 12 de abril de 2005,

parrafos 413 a 416 (sobre la no obligacién de comunicar la informacion
de inmediato sino en cuestién de horas);

» STEDH Saadi c. Reino Unido (GS), de 29 de enero de 2008, parrafos 81-85
(violacién del articulo 5 del CEDH porque las razones de la privacion de
libertad fueron comunicadas al detenido solo después de 76 horas).

42. STEDH Abdolkhaniy Karimnia c. Turquia, de 22 de septiembre de 2009, parrafo 136.

Page 36 » La proteccion de los migrantes en el marco del CEDH y la CSE



Todos estos requisitos y obligaciones, desarrollados a través de la jurispru-
dencia del TEDH, se aplican, naturalmente, a los migrantes que son solici-
tantes de asilo sujetos a procedimientos acelerados. Han sido regulados en
las «Directrices sobre proteccién de los derechos humanos en el contexto
de los procedimientos acelerados de asilo» del Consejo de Europa, que
establecen que «los solicitantes de asilo privados de libertad deberan ser
informados en el plazo mas breve posible, en un idioma que entiendan, de
los fundamentos de hecho y de Derecho de su detencién y de los recursos
de los que dispongan».*®

¢. La duracion y las condiciones de la detencion

Ademas de los requisitos relacionados con la legalidad de la medida, la
detencidn estd sujeta a otras garantias que protegen de la arbitrariedad a
los detenidos, incluidos aquellos migrantes privados de libertad. Estas sal-
vaguardas se refieren al tratamiento de los inmigrantes detenidos y tienen
como objetivo evitar largos periodos de detencion y aquellas condiciones
de detencion que incumplan con las normas internacionales relativas a los
derechos humanos. La privacién desproporcionada e innecesaria de libertad
equivale a una detencioén arbitraria en violacion de la obligacién del Estado
establecida en el articulo 5 del CEDH.

i. La duracion de la detencion

La detencion es considerada como una medida excepcional y debe durar
el tiempo mas breve posible. En el caso de la detencién administrativa de
migrantes o la detencién en espera de la deportacion, y cuando el prop6-
sito sea legitimo y licito, las autoridades deben garantizar la proteccién de
las personas contra medidas desproporcionadas. Por lo tanto, aun cuando
se haya considerado necesaria una medida determinada de privaciéon de
libertad, el TEDH ha sostenido que «la duracion de la detencién no debe
exceder de lo razonablemente requerido para el propoésito perseguido»*.
De lo contrario, la detencion no es legal.* EI TEDH ha sefialado, ademés, la
ausencia de una disposicién que establezca los limites maximos en virtud del

43. Comité de Ministros 2009, Directriz XI.5.

44, STEDH Kaja c. Grecia, de 27 de julio de 2006, parrafo 49. STEDH Saadi c. Reino Unido (GS),
de 29 de enero de 2008, parrafo 4. STEDH Efremidze c. Grecia, de 21 de junio de 2011,
parrafo 56.

45, Véase el Capitulo Ill (b) (i) del Manual («La legalidad de la detencién»).
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articulo 5 del CEDH, y ha indicado que «la cuestion de si la duracién de los
procedimientos de deportacién podria afectar la legalidad de la detencién
segun esta disposicion depende Unicamente de las circunstancias particula-
res de cada caso”* Ademads, se ha aceptado ampliamente que los periodos
prolongados de detencién o la incertidumbre en cuanto a la duraciéon de la
detencién puedan constituir un trato inhumano o degradante en violacién
del articulo 3 del CEDH.

Ejemplo:

» STEDH Charahili c. Turquia, de 13 de abril de 2010, parrafo 77: <aunque
los inmigrantes detenidos puedan tener que pasar algun tiempo en
centros de detencion policiales ordinarios, dado que las condiciones en
dichos lugares pueden ser generalmente inadecuadas durante periodos
prolongados de detencién, el tiempo que pasen los inmigrantes dete-
nidos en esos establecimientos debe limitarse al minimo absoluto «.

Ademas, el TEDH ha establecido que las demoras en la liberacién de un
detenido pueden ser aceptables por determinadas razones como las forma-
lidades procesales. Sin embargo, tales dilaciones pueden estar justificadas
sélo por unas pocas horas mas siempre que no impliquen el riesgo de
constituir una violacion del articulo 5 y del derecho a ser protegido contra
la detencion arbitraria.

Ejemplos:

» TEDH Eminbeyli c. Rusia, de 26 de febrero de 2009, parrafo 49: «El
Tribunal reitera que es posible aceptar cierta demora en la aplicacién
de la decisidon de liberar a un detenido, a menudo en vista de una serie
de consideraciones practicas relacionadas con el funcionamiento de
los Tribunales y la observancia de determinadas formalidades. Sin
embargo, las autoridades nacionales deben intentar limitar las dilacio-
nes al minimo. El Tribunal reitera que las formalidades administrativas
relacionadas con la liberacion no pueden justificar un retraso de mas de
unas pocas horas. Corresponde a los Estados contratantes organizar su
sistema juridico de tal manera que sus autoridades policiales puedan
cumplir la obligacién de evitar la privacion de libertad injustificada».

» STEDH Bubullima c. Grecia, de 28 de octubre de 2010, parrafo 29 (inca-
pacidad de los tribunales griegos de pronunciarse en un plazo breve
sobre la peticion de puesta en libertad de un menor de nacionalidad
albanesa que habia sido detenido para su expulsién).

46. STEDH Auad c. Bulgaria, de 11 de octubre de 2011, parrafo 128.
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ii. Las condiciones de la detencion

Los migrantes detenidos, a los efectos del control de la inmigracion, tienen un
estatuto juridico diferente al de los presos condenados o al de las personas en
prision preventiva, debiendo recibir un trato acorde. Esta diferencia esencial
ha sido destacada por el TEDH en Saadi c. Reino Unido, en la que insisti6 en
que «las condiciones de la detencién deben ser apropiadas, teniendo en
cuenta que la medida es aplicable no a personas que han cometido delitos
sino a extranjeros que, a menudo temiendo por sus vidas, han huido de su
propio pais «.* Por lo tanto, los migrantes privados de libertad deberian
ser recluidos en instalaciones adecuadas, habilitadas el efecto en funcion
de su situacion especifica. El Comité de Ministros y el CPT han expresado la
necesidad de dar cabida a los migrantes detenidos y los solicitantes de asilo
en instalaciones -o centros si la detencidn se prolonga- «especificamente
designados para tal fin, que ofrezca condiciones materiales y un régimen
apropiado para sus necesidades juridicas y facticas, y que cuente con un
personal cualificado».®®

La detencion de personas migrantes en virtud de una ley extranjera, en
lugares y condiciones inapropiados con respecto a su situacién y al propdsito
de su privacion de libertad, puede equivaler a una violacion del articulo 5
del CEDHy del derecho ala libertad. Por ejemplo, a las familias detenidas se
les debe proporcionar alojamiento separado para garantizar la privacidad
adecuada, del mismo modo que la «detencién» de un paciente de salud
mental debe realizarse en un hospital, clinica u otra institucién apropiada.*
Por otra parte, el TEDH ha afirmado que «debe haber alguna relacion entre el
motivo de la privacion de libertad permitida y el lugar y las condiciones de
la detencidén». En principio, la «detencién» de una persona como paciente
de salud mental solo serd «licita» a los efectos del apartado e) del parrafo 1
si se realiza en un hospital, clinica u otra institucion apropiada”>® Ademas,
la inadecuacion de los lugares de detencién combinada con la privacién
prolongada de la libertad, también puede constituir un supuesto de viola-
cién de la prohibicién de la tortura y de otros tratos o castigos inhumanos
o degradantes establecida en el articulo 3 del CEDH.

47. STEDH Saadi c. Reino Unido (GS), de 29 de enero de 2008, parrafo 74.
48. Comité de Ministros, 2009. Directriz XI.7; CPT 2011, p. 65.

49. Comité de Ministros, 2009. Directriz XI.7.

50. STEDH Aerts c. Bélgica, de 30 de julio de 1998, parrafo 46.
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Ejemplos:

» STEDH Charabhili c. Turquia, de 13 de abril de 2010 (violacién del arti-
culo 3 del CEDH por la detencién del demandante en condiciones
inadecuadas y durante un periodo prolongado en el sétano de una
comisaria de policia);

» STEDH A.F. c. Grecia, de 13 de junio de 2013 (violacién del articulo 3
del CEDH debido a las condiciones de hacinamiento en las que se
encontraba el demandante en uno de los puestos fronterizos de la
policia. En particular, por la falta severa de espacio);

» STEDH Horshill c. Grecia, de 1 de agosto de 2013 (violacion del articulo 3
del CEDH por la detencién del demandante en dos comisarias de
policia, en las que las condiciones de hacinamiento eran excesivas y
las celdas de una de las comisarias estaba ubicada en el s6tanoy, por
tanto, sin luz natural. En ninguna de las dos comisarias de policia, las
celdas disponian de duchas contiguas nilos detenidos podian caminar
ni participar en actividades fisicas.)

Ademés de los requisitos de un régimen adecuado, de la duracién y de
las instalaciones disefadas especificamente para la detencién, el trato a
los inmigrantes, compatible con los articulos 3 y 5 del CEDH, implica la
garantia de unas condiciones de detencién suficientemente higiénicas,
seguras y salubres. El trato a los migrantes detenidos debe ser conforme
con el principio fundamental de la dignidad humana. El CPT ha descrito las
condiciones que deben disfrutar los migrantes privados de libertad en su
lugar de detencién, indicando que:

tales centros deben proporcionar un alojamiento que esté adecuadamente
amueblado, limpio y en buen estado, y que ofrezca el suficiente espacio vital
para el numero de personas privadas de libertad. Ademds, debe prestarse
atencién al disefo y a la disposicion de las instalaciones para evitar, en la
medida de lo posible, cualquier sensacion de un entorno carcelario. En cuanto
a las actividades del centro, deben incluirse el ejercicio al aire libre, el acceso
a una sala de dia y a la radio/televisiéon y a los periédicos/revistas, asi como
otros medios apropiados de recreacién (por ejemplo; los juegos de mesa, el
tenis de mesa). Cuanto mayor sea el periodo de detencion de las personas,
mas elaboradas deben ser las actividades que se les ofrezcan.”

La extrema falta de espacio y el hacinamiento, asi como la combinacién de
condiciones muy precarias como la falta de luz, de ventilacion, de acceso a
inodoros y duchas o la falta de actividades al aire libre pueden considerarse

51. CPT2011, p. 65.
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tratos inhumanos o degradantes, independientemente de la concurrencia o
falta de intencién de las autoridades para humillar y maltratar a los detenidos.
En al asunto Orchowski c. Polonia, el TEDH estimé que:

La extrema falta de espacio en una celda de detencién pesa mucho como un
aspecto que debe tenerse en cuenta a los efectos de establecer si las condi-
ciones de la detencién impugnadas fueron «degradantes» desde el punto de
vista del articulo 3 ... En cambio, en otros casos donde el hacinamiento no
sea tan grave como para plantear un problema en virtud del articulo 3 del
Convenio, el Tribunal ha destacado como relevantes otros aspectos de las
condiciones fisicas de la detencién para la evaluacion del cumplimiento de
esa disposicion. Dichos elementos incluyen, en particular, la existencia de una
ventilacién suficiente, el acceso a la luz o al aire naturales, la adecuacion de los
sistemas de calefaccion, el cumplimiento de los requisitos sanitarios basicos
y la posibilidad de utilizar un bafo privado. Por lo tanto, incluso en aquellos
asuntos en los que la celda en cuestion era de un tamano superior, midiendo
de 3 a 4 m? por recluso, el Tribunal ha estimado una violacién del articulo 3,
ya que el factor del espacio fue valorado en conjunto con la concurrencia de
una falta de ventilacion e iluminacion..”>

En el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), el Tribunal describi6 las espantosas
condiciones de detencion de los solicitantes de asilo en los centros de acogida,
desde el hacinamiento de los internos que se tenian que turnar para dormir
hasta la privacion de ejercicio al aire libre y la existencia de unas instalaciones
sanitarias sucias, condiciones todas ellas que acumuladas constituyen un
nivel de sufrimiento claramente incompatible con el derecho al respeto de
la dignidad humana. EI TEDH concluyé que:

las condiciones de detencion experimentadas por el demandante eran inacep-
tables. Es la opinién del Tribunal que, en su conjunto, el sentimiento de arbi-
trariedad, junto con el sentimiento de inferioridad y la ansiedad a menudo
asociados con éste, asi como el profundo efecto que tales condiciones de
detencion tienen indudablemente sobre la dignidad de una persona, cons-
tituyen un trato degradante contrario al articulo 3 del Convenio. Ademas, la
angustia del demandante se vio acentuada por la vulnerabilidad inherente a
su situacién como solicitante de asilo.>

En el asunto Rodic y otros c. Bosnia y Herzegovina, el TEDH determiné una
violacion del articulo 3 del CEDH debido a la falta de proteccion del bienestar
fisico de los detenidos. Al evaluar las penurias sufridas por los demandantes,

52. STEDH Orchowski c. Polonia, de 22 de octubre de 2009, parrafo 122.

53. STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), de 21 de enero de 2011, parrafos 230-33. STEDH
Efremidze c. Grecia, de 21 de junio de 2011, parrafo 41.
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el TEDH considerd no solo la violencia fisica real a la que estaban sometidos,
sino también el sufrimiento generado por la ansiedad mental constante
causada por la amenazay la expectativa de tal violencia. El Tribunal estimo
que «debe haberse excedido el nivel ineludible inherente a la detencioén,
considerando que el sufrimiento resultante fue mas alla del umbral de seve-
ridad en virtud del articulo 3 del Convenio».>* De manera similar, el TEDH
también ha afirmado que, a pesar de la ausencia de la obligacion de liberar a
las personas por razones de salud, la falta de acceso a la atencién médica o de
suministro de aquellos medicamentos necesarios a los detenidos constituye
un trato inhumano y degradante en violacién de la obligacién del Estado de
garantizar el bienestar fisico y mental de las personas privadas de libertad.
Ejemplos:

» STEDH Mouisel c. Francia, de 14 de noviembre de 2002, parrafo 40:
«Si bien el articulo 3 del Convenio no puede interpretarse como una
obligacion general de liberar a los detenidos por razones de salud, esta
disposicion impone al Estado la obligacién de proteger el bienestar fisico
de las personas privadas de libertad, proporcionandoles, por ejemplo,
la asistencia médica necesaria ... El Tribunal también ha destacado el
derecho de todos los presos a unas condiciones de detencién que sean
compatibles con la dignidad humana, a fin de garantizar que tanto la
forma como el método de aplicacion de las medidas impuestas no les
expongan a una angustia o a unas dificultades de tal intensidad que
se exceda el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la detencion.
Ademds, mas alla de la salud de los presos, su bienestar también debe
estar adecuadamente asegurado, dadas las exigencias practicas de la
prision... «;

» STEDH Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, de 20 de diciembre de 2011, parrafo 91;

» STEDH Sakir c. Grecia, de 24 de marzo de 2016 (violacién del articulo
3 del CEDH debido a que la policia no habia intentado averiguar en el
hospital si el estado de salud del demandante le permitia permanecer
privado de libertad, y a que, a pesar de las indicaciones especificas
de los médicos, concurrieron una serie de deficiencias en la forma en
que la que se tomaron en cuenta tanto la condicién médica como el
estado de vulnerabilidad del demandante).

EITEDH ha estimado también que la falta de informacion sobre la existencia
de un centro de recepcién en una zona de transito aeroportuario, en la que

54. STEDH Rodicy otros c. Bosnia y Herzegovina, de 27 de mayo de 2008, parrafo 73.
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los migrantes habian permanecido durante varios dias sin ningun tipo de
asistencia o provisién de medios de subsistencia o alojamiento, constituye
un trato inhumano y degradante. En esta linea, el TEDH ha considerado
que la inaccion de las autoridades y la falta de garantia de las necesidades
basicas de los inmigrantes privados de libertad son incompatibles con las
obligaciones emanadas del CEDH. Ademas, el Tribunal ha afirmado el caracter
absoluto del articulo 3 del CEDH y ha estimado que ninguna circunstancia
puede eximir a un Estado de sus obligaciones en virtud de esa disposicién,
independientemente de las dificultades econdmicas o sociales a las que se
enfrente el pais.

Ejemplos:

» STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), de 21 de enero de 2011, parrafo
223:«ElTribunal observa en primer lugar, que los Estados que integran
las fronteras exteriores de la Unidn Europea estan experimentando
actualmente unas dificultades considerables para hacer frente a la
creciente afluencia de migrantes y solicitantes de asilo. La situacion
se ve agravada por las transferencias de solicitantes de asilo por otros
Estados miembros en aplicacion del Reglamento de Dublin (véanse los
apartados 65 a 82 supra). El Tribunal no subestima la carga y la presion
que esta situaciéon impone a los Estados interesados, que son aun
mayores en el contexto actual de crisis econdmica. Es particularmente
consciente de las dificultades que entrafia la recepcién de migrantes
y de solicitantes de asilo a su llegada a los principales aeropuertos
internacionales y del nimero desproporcionado de solicitantes de
asilo en comparacién con las capacidades de algunos de estos Estados.
Sin embargo, teniendo en cuenta el caracter absoluto del articulo 3,
todo ello no puede eximir a un Estado de sus obligaciones en virtud
de esta disposicion «;

» STEDH Riad e Idiab c. Bélgica, de 24 de enero de 2008, parrafos 103-
06: «La zona de transito no es un lugar apropiado para detener a los
demandantes. Por su propia naturaleza, es un lugar disefiado para
acomodar a las personas por periodos muy cortos. Con caracteristicas
susceptibles de brindar a los detenidos una sensacién de aislamiento,
sin acceso al exterior para pasear o hacer ejercicio fisico, sin un ser-
vicio interno de comidas ni contacto con el mundo exterior, la zona
de transito es totalmente inapropiada para las necesidades de una
estancia de mas de diez dias ... El Tribunal considera inaceptable que
alguien pueda ser detenido bajo unas condiciones en las que haya
un completo incumplimiento de sus necesidades esenciales. El hecho
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de que ciertas personas que trabajan en la zona de transito asistieron
algunas de las necesidades de los demandantes, no altera de ninguna
manera la situacién totalmente inaceptable que tuvieron que soportar”,

d. La detencidon de los menores y otros grupos vulnerables

Los 6rganos del Consejo de Europa han establecido garantias adicionales para
proteger a los grupos especialmente vulnerables de migrantes detenidos,
asegurandoles la atencion especifica que necesitan. Esta consideracion es
particularmente necesaria para los menores, los detenidos con discapacidad
mental o fisica y para las mujeres.

i. La detencion de los menores

La detencién de los menores se percibe internacionalmente como una
medida de ultimo recurso, limitada a aquellas situaciones excepcionales en
las que la privacion de libertad del menor supone lo mejor para éste.>® Los
principios aplicables para la proteccién de los nifios y las niflas migrantes
se han consagrado en numerosos instrumentos de derechos humanos. A
nivel del Consejo de Europa, tanto el Comité de Ministros como la APCE han
elaborado unas normas no vinculantes que abordan la delicada cuestion
de la detencién de los niflos y menores no acomparnados en el proceso
migratorio. Con respecto a los solicitantes de asilo, el Comité de Ministros
ha establecido que «los menores, incluidos los menores no acompanados,
por lo general no deberian ser detenidos. En aquellos casos excepcionales
en los que se detengan a menores, se les debe proporcionar supervision
y asistencia especiales».>® La APCE adopté la Resolucion 1810 (2011) sobre
menores no acompanados en Europa: cuestiones de llegada, estancia y
retorno, y la Recomendacion 1985 (2011) sobre los menores migrantes
indocumentados en situacién irregular: una causa real de preocupacién,
que se ocupa exclusivamente del estado y la proteccién de los menores
migrantes y que establece las siguientes normas con respecto a su detencion:

» un menor, en principio, nunca deberia ser detenido. Cuando concurra

algun motivo para detener a un menor, el interés superior del nifio
siempre debe prevalecer;

55. En particular, los articulos 3y 8 del CEDH; los articulos 4, 19y 24 de la CDFUE; los articulos
7,17 y 24 del PIDCP y los articulos 3,9, 10y 22 de la CDN.

56. Comité de Ministros de 2009, Directriz XI.2.
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si se detiene, el tiempo de detencién debe ser por el periodo mas
breve posibley las instalaciones deben adaptarse a la edad del menor,
debiendo facilitarse tanto el apoyo educativo como actividades
relevantes;

sila detencién se lleva a cabo, debe ser en instalaciones separadas de
las de los adultos, o en instalaciones destinadas a alojar a los menores
con sus padres u otros familiares. El menor no debe ser separado de
sus padres, excepto en circunstancias excepcionales;

los menores no acompanados, sin embargo, nunca deben ser detenidos;
ningln menor debe ser privado de su libertad Gnicamente por su
condicién migratoria, y nunca como medida punitiva;

cuando exista una duda sobre la edad de un menor, el beneficiode la
duda recaera sobre aquel.*’

En 2014, la APCE adoptd la Resolucién 2020 (2014) y la Recomendacion 2056
(2014) sobre alternativas a la detencién migratoria de los menores, en la que
destaca «que los Estados que practiquen la detencién de menores inmigrantes
contravienen el principio del interés superior del nifo y violan los derechos
de los nifos. Privan a los menores de su derecho fundamental a la libertad y
les ponen en riesgo de sufrir dafios fisicos, mentales y de desarrollo graves 'y
para toda la vida. También pueden violar otros derechos fundamentales de
los niflos, como los derechos a la familia, la salud, la educacion y el juego”>®
La APCE Pidi6 a los Estados miembros, entre otras cuestiones, que:

»

57.
58.

promulgasen una legislacién que prohibiese la detencién de los
menores por motivos de inmigracién y garantizase su plena aplicacion
en la practica;

se abstuviesen de ubicar en centros detenciéon administrativa a aquellos
menores no acompanados o separados en detencién administrativa;

desarrollasen procedimientos de evaluacion de la edad de los menores
migrantes favorables a los mismos;

adoptasen alternativas a la detencién capaces de satisfacer el interés
superior del nifo y permitiesen que los mismos permanecieran con
sus familiares y/o tutores en contextos comunitarios, sin custodia,
mientras se estuviese resolviendo su situacién migratoria;

APCE. 2011b, parrafos 9.4.1-9.4.7.

APCE. Recomendacion 2056 (2014) sobre las alternativas a la detencién de menores por
motivos de inmigracién adoptada por la Asamblea el 3 de octubre de 2014, parrafo 2.
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» sensibilizasen a todos los funcionarios publicos, incluidos la policia,
los jueces y los fiscales, sobre las alternativas existentes a la detencién;

» fomentasen la colaboracién entre los gobiernos de los Estados miem-
bros, el Consejo de Europa, los organismos de las Naciones Unidas, las
organizaciones intergubernamentales y las organizaciones de la socie-
dad civil para poner fin a la detencién de los menores inmigrantes.>®

En el contexto del CEDH, la proteccién especial en la migracion de los meno-
res no acompanados se deriva de los articulos 3,5y 8 del CEDH. A la luz de
la naturaleza absoluta del articulo 3 del CEDH, el Tribunal ha subrayado la
obligacidn positiva que tienen los Estados de proteger y de proporcionar
asistencia a las personas extremadamente vulnerables, como son los menores
no acompafados, independientemente de su condicidn de migrantes en
situacién irregular, nacionalidad o apatridia.®® De acuerdo con el Tribunal, la
caracteristica principal de dicha obligacién positiva es que se requiera a las
autoridades nacionales que tomen las medidas necesarias para salvaguardar
un derecho o, mas precisamente, para adoptar aquellas garantias razonables
y adecuadas para proteger el derecho de una persona. El TEDH recuerda
que el interés superior del niflo implica que los Estados deben asegurar, en
la medida de lo posible, la unidad familiar y deben aplicar la detencién solo
como medida de ultimo recurso.
Ejemplos:
» STEDH Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011, parrafo 87: «<Dada la natu-
raleza absoluta de la proteccién otorgada por el articulo 3 del Convenio,
es importante tener en cuenta que se trata de un factor decisivo y
que tiene prioridad sobre otras consideraciones relacionadas con la
condicién de inmigrante ilegal del segundo demandante. Este, por lo
tanto, pertenecia indiscutiblemente a una de las clases sociales mas
vulnerables sobre las que el Estado griego tenia el deber de adoptar
medidas adecuadas para prestar asistencia y proteccién como parte
de sus obligaciones positivas en virtud del articulo 3 del Convenio»;

» STEDH Kanagaratnam y otros c. Bélgica, de 13 de diciembre de 2011 (el
caso se referia a menores detenidos con su madre en el mismo centro,
de régimen cerrado, que el Tribunal consideré inadecuado para las
necesidades de los menores debido a las condiciones de detencion, tal
como se habia descrito en varios informes nacionales e internacionales);

59. APCE. Resolucion 2020 (2014) sobre las alternativas a la detenciéon de menores por
motivos de inmigracion aprobada por la Asamblea el 3 de octubre de 2014, parrafo 9.

60. Estos principios también han sido consagrados por la APCE (2011a, parrafos 5.2 y 5.15).
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» STEDH Mohamad c. Grecia, de 11 de diciembre de 2014 (violacion del
articulo 3 del CEDH debido a las condiciones de detencién del deman-
dante pendiente de expulsién en el puesto fronterizo de Soufli, y una
violacién del articulo 5 del CEDH dado que, por una parte, el deman-
dante habia sido privado de libertad y detenido, sin tener en cuenta su
condicién de menor no acompanado, y que, por otra, las autoridades
prolongaron su detencién, sin tomar medida alguna, con vistas a su
expulsién en cuanto el demandante alcanzara la mayoria de edad).

Ademés, el TEDH estimé que, al ubicar a los menores en centros de deten-
cion, las autoridades habian descuidado deliberadamente el hecho de
que, debido a su historia personal y a su vulnerabilidad particular, estaban
padeciendo angustia y sentimientos de inferioridad que podian obstacu-
lizar su desarrollo. También establecié la presuncién de vulnerabilidad de
los menores. EI TEDH consideré que su detencion les habia expuesto a un
nivel de sufrimiento que superaba el umbral de los malos tratos establecido
por el articulo 3 del CEDH.

Ejemplos:

» STEDH Kanagaratnam y otros c. Bélgica, de 13 de diciembre de 2011,
parrafos 67-69 (presuncion de la vulnerabilidad de los menores dete-
nidos y violacién del articulo 3 del CEDH debido a los sentimientos
de angustia e inferioridad a los que estuvieron expuestos, poniendo
en peligro su desarrollo);

» STEDH A.B.y otros c. Francia, de 12 de julio de 2016 (debido a la edad del
menory aladuraciény las de su detencién en un centro de detencién
administrativa, las autoridades le sometieron a un trato que excedia
el umbral de gravedad exigido por el articulo 3).

En el asunto Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, una menor de edad
no acompanada de 5 afos estuvo detenida durante dos meses en un centro
con adultos y sin una persona asignada para cuidarla. El TEDH sefal6 que
«no se tomaron las medidas para garantizar que recibiera el asesoramiento
y la asistencia educativa adecuados por parte de un personal cualificado
especialmente encargado para tal fin». Tras sefalar la inevitable angustia y los
graves efectos psicolégicos que esas condiciones necesariamente tendrian
para la nifia, el TEDH concluyé que las autoridades «demostraron una falta
de humanidad de tal grado que equivalia a un trato inhumano». Ademas,
las autoridades no informaron a la madre de la menor sobre la deportacion
de su hija, siendo conocedora solo después de que se hubiera ejecutado la
expulsién: «El Tribunal no tiene dudas de que esto provocd una profunda
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ansiedad en la primera demandante. La falta de aprecio en la conducta
con respecto a sus sentimientos y las pruebas del expediente conducen al
Tribunal a considerar que se ha alcanzado el umbral de severidad requerido
en el presente caso».5' En consecuencia, en este caso, el TEDH sostuvo que las
condiciones de detencién de la menor no acompanada habian constituido
dos violaciones de la prohibicién de trato inhumano y degradante, tanto
para la menor como para como para su madre.

Ademas, el TEDH ha consagrado el principio de que la detencién de los
menores debe ser una medida de ultimo recurso y estar limitada a cir-
cunstancias muy excepcionales en las que estaria justificada por el interés
superior del nifio. Si las autoridades no demuestran que esto sea asiy que se
han examinado todas las alternativas a la privacién de libertad, la detencién
del menor constituird arbitrariedad y violara el derecho a la libertad y a la
seguridad del articulo 5 del CEDH. También ha constatado que la detencion
de una madre en un lugar manifiestamente inadecuado para sus hijos es
ilegal y viola la proteccién contra la arbitrariedad del articulo 5.1 (f) del CEDH.

Ejemplos:
» STEDH Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011, parrafo 109 (sobre la
detencién arbitraria de un menor no acompanado);

» STEDH Kanagaratnam y otros c. Bélgica, de 13 de diciembre de 2011,
parrafos 94-95 (sobre la detencién de nifios con su madre en condi-
ciones inadecuadas para ellos);

» STEDH Mahmundiy otros c. Grecia, de 31 de julio de 2012 (violacion del
articulo 3 del CEDH por la detencion de una familia afgana, debido con-
cretamente a la falta de supervision especifica a los demandantes, a pesar
de su condicion particular como menores y como mujer embarazada);

» STEDH A.B.y otros c. Francia, de 12 de julio de 2016, parrafos 133-138
(el Tribunal observé que la presencia en un centro de detencion admi-
nistrativa de un menor que estaba acompanando a sus padres solo es
compatible con el Convenio si las autoridades nacionales determinasen
que habian adoptado esta medida como ultimo recurso y solo después
de haber verificado, en las circunstancias especificas, que no se podria
haber adoptado ninguna otra medida menos restrictiva).

A este respecto, el Tribunal también insistié en la importancia de reducir
al maximo las situaciones en que las familias con menores permanecen

61. STEDH Mubilanzila Mayekay Kaniki Mitunga c. Bélgica, de 12 de octubre de 2006, parrafos
50,58y 70.
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detenidas. Considerando que es fundamental preservar la unidad familiar
al tiempo que evitar privar a los menores de su libertad, el TEDH concluyo
que, en ausencia de razones para sospechar que la familia intentaria evadir
a las autoridades, la medida fue desproporcionada y vulner6 el derecho al
respeto de la vida familiar garantizado por el articulo 8 del CEDH. Del mismo
modo, el Tribunal consideré que la deportacion de un menor extranjero no
acompanado constituya una violacién del articulo 8 del CEDH, debido al
incumplimiento de la obligacién positiva de las autoridades de facilitar la
reunificacién familiar.

Ejemplos:

» TEDH Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, de 12 de octubre
de 2006, parrafos 85-90;

» TEDH Popov c. Francia, de19 de enero de 2012, parrafos 147-48.

Por ultimo, los menores migrantes detenidos gozan del mismo derecho a
la educacion que los menores que se encuentren en libertad. Este derecho
debe aplicarse de conformidad con el principio de no discriminacién y esta
garantizado por el articulo 2 del Protocolo N ° 1 del CEDH segun el cual:

A nadie se le puede negar el derecho a la educacion. El Estado, en el ejercicio
de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la ensefianza,
respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacién y esta ensefianza
conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas.

ii. La detencion de las mujeres

Alos efectos de la detencidn de las personas migrantes, las mujeres son con-
sideradas un grupo vulnerable a la luz de las amenazas particulares a las que
estan expuestas. Pueden estar sujetas a violencia de género, violencia sexual
y acoso, o simplemente enfrentar la privacién de aquellos servicios sanitarios
y de higiene que necesitan las mujeres, de bienes y servicios, asi como la falta
de cuidado infantil. La vulnerabilidad de las mujeres detenidas ha sido desta-
cada en las «<normas del CPT", que dedican un capitulo a las mujeres privadas
de sulibertady a los principios que garantizan un“entorno decente y seguro
de custodia».%? EI TEDH ha desarrollado una linea doctrinal que establece
que determinadas conductas o que la falta de unas condiciones adecuadas
de detencidén, tomando en consideracion las necesidades especificas de las
mujeres, constituyen un trato inhumano y degradante.

62. CPT 2011, p.90.
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Ejemplos:

» STEDH Filiz Uyan c. Turquia, de 8 de enero de 2009, parrafo 32: «el
Tribunal considera que la insistencia en el uso de esposas durante un
examen realizado por un ginecdlogo y la presencia de tres oficiales
de seguridad masculinos en la sala de examen durante la consulta,
incluso detras de una pantalla plegable, fueron medidas de seguridad
desproporcionadas, cuando habia otras practicas alternativas «;

» STEDH Aden Ahmed c. Malta, de 23 de julio de 2013 (violacion del
articulo 3 del CEDH debido al riesgo de exposicion al frio, la falta de
personal femenino en el centro de detencion, la falta total de acceso
al aire libre y al ejercicio fisico durante un periodo de hasta tres meses,
el suministro de una dieta inadecuada y la vulnerabilidad particular
de la demandante debido a su fragil salud y a sus circunstancias
emocionales personales, dado que habia sufrido anteriormente un
aborto involuntario mientras se encontraba detenida y también estaba
separada de su hijo pequeno).

iii. La detencion de personas con discapacidad mental o fisica

Los detenidos, incluidos los migrantes, que padezcan enfermedades men-
tales o discapacidades fisicas, especialmente cuando son causadas por una
experiencia traumatica, tortura o malos tratos, deben recibir las condiciones
adecuadas en su detencidn y aquellos medicamentos que requieran en fun-
cién de sus condiciones. El hecho de no facilitar una atencién adecuada de
salud mental o unas condiciones adecuadas de detencién con respecto al
nivel de la discapacidad del detenido puede equivaler a un trato inhumano
o degradante contrario a las obligaciones del Estado en virtud del articulo
3 del CEDH. La evaluacién del nivel de sufrimiento y del posible exceso
del umbral de severidad del articulo 3 del CEDH, debe tener en cuenta la
vulnerabilidad de la persona y su potencial falta de capacidad para poder
quejarse de forma efectiva sobre su situacién.

Ejemplos:

» STEDH Musial c. Polonia, de 20 de enero de 2009, parrafo 96:
«Innegablemente, las personas detenidas que sufren un trastorno
mental son mas susceptibles al sentimiento de inferioridad y de impo-
tencia. Por eso, se requiere de una mayor vigilancia para revisar si se ha
cumplido o no con el Convenio. Si bien corresponde a las autoridades
decidir, sobre la base de los protocolos reconocidos por la ciencia
médica, los métodos terapéuticos que se utilizardn para preservar la
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salud fisica y mental de los pacientes que sean incapaces de decidir
por si mismos, y por los que son en consecuencia responsables, dichos
pacientes siguen estando bajo la proteccién del articulo 3 ... el Tribunal
considera que el hecho de que las autoridades no internen al deman-
dante durante la mayor parte su detencién en un hospital psiquiatrico
adecuado o en un centro de detencidén con un servicio psiquiatrico
especializado lo ha expuesto innecesariamente a un riesgo para su
salud y debe haberle causado estrés y ansiedad «;

» STEDH Price c. Reino Unido, de 10 de julio de 2001, parrafos 29-30: «El
Tribunal considera que detener a una persona gravemente discapaci-
tada en condiciones en las que pasa un frio peligroso para su salud, en
las que le pueden salir llagas porque su cama es demasiado dura o esta
en un lugar inalcanzable, y no puede ir al bafio o mantenerse limpio
sino con la mayor de las dificultades, constituye un trato degradante
contrario al articulo 3 del Convenio. Por lo tanto, estima la existencia
en el presente asunto de una violacién de esta disposicién”;

» STEDH Asalya c. Turquia, de 15 de abril de 2014 (violacion del articulo
3 del CEDH en el caso de un palestino parapléjico y preso en silla de
ruedas detenido hasta su deportacién, principalmente debido a las
instalaciones inadecuadas - sin ascensores ni inodoros. El Tribunal
considerd que las condiciones en las que al demandante se le negaron
algunas de las necesidades minimas de una vida civilizada, como dormir
en una cama o poder usar el bafo tantas veces como fuera necesario
sin tener que depender de la ayuda de terceros, no eran compatibles
con su dignidad humana y exacerbaron la angustia mental causada

por la naturaleza arbitraria de su detencion).

Estos principios han sido reiterados por el Consejo de Europa en la
Recomendacion ne. R (1998) 7 sobre los aspectos éticos y organizativos del
cuidado de la salud en los medios penitenciarios, que establece que:

50. Los reclusos con discapacidades fisicas graves y los de edad avanzada debe-
rian ser acomodados de modo que se les permitiera una vida lo mas normal
posible y no deberian ser separados de la poblacién penitenciaria general.
Las alteraciones estructurales deberian efectuarse para ayudar a que la silla
de ruedas se limite y se posicione en lineas similares a las del entorno exterior.

55. Los reclusos que padecen trastornos mentales graves deben ser mantenidos
y atendidos en un centro hospitalario que esté adecuadamente equipado y
que posea un personal debidamente capacitado ... 2

63. Comité de Ministros, 1998.
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Ademas, a fin de proporcionar a los supervivientes de la tortura el trata-
miento, las instalaciones, los servicios o la atencién que necesiten, el Comité
de Ministros ha recomendado que los detenidos sean examinados para
identificar a posibles victimas de la tortura. En la Recomendacién nim. R
(1998) 7, se afirma que «los solicitantes de asilo deben ser examinados desde
el comienzo de su detencidn para identificar a las victimas de la torturay a
las personas traumatizadas a fin de que se les pueda proporcionar el trata-
miento y las condiciones adecuados».

e. El recurso judicial y la reparacion

El derecho a un recurso judicial esta expresamente garantizado por el articulo
5.4 del CEDH, segun el cual «toda persona privada de su libertad mediante
arresto o detencién tendra derecho a presentar un recurso ante un érgano
judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su
detencién y ordene su puesta en libertad si dicha detencion fuera ilegal».
El derecho a un recurso judicial asegura la proteccién de los derechos pro-
cesales y sustantivos del detenido y debe permitirle cuestionar los motivos
y la legalidad de la detencién, asi como las condiciones de la detencion.
Ejemplos:

» STEDH Kurt c. Turquia, 25 de mayo de 1998, parrafo 123: «lo que estad en
juego es tanto la proteccién de la libertad fisica de las personas como
su seguridad personal en un contexto que, a falta de garantias, podria
resultar en una subversion del Estado de Derecho y posicionar a los
detenidos fuera del alcance de las formas mas bdsicas de proteccion
legal «

» STEDH Al-Nashif c. Bulgaria, 20 de junio de 2002, parrafo 92:“el Tribunal
reitera que toda persona privada de libertad tiene derecho a que los
tribunales revisen la legalidad de su detencién, independientemente
de la duracion de la reclusion. El requisito del Convenio de que un acto
de privacion de libertad sea susceptible a un control judicial indepen-
diente es de fundamental importancia en el contexto de la finalidad
subyacente del articulo 5 del Convenio de proporcionar garantias
contra la arbitrariedad. Lo que esta en juego es tanto la proteccién de
la libertad fisica de las personas como su seguridad personal»;

» STEDH A. y otros c. Reino Unido (GS), de 19 de febrero de 2009, parrafo
202: «El articulo 5.4 ... faculta a una persona arrestada o detenida
a entablar procedimientos que tengan en cuenta las condiciones
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sustantivas y procesales que sean esenciales para la‘legalidad’ de su
privacion de libertady;

» STEDH M. y otros c. Bulgaria, de 26 de julio de 2011, parrafo 83: «el
Tribunal reitera el requisito del Convenio de que un acto de privacién
de libertad sea susceptible a un control judicial independiente es de
fundamental importancia en el contexto de la finalidad subyacente
del articulo 5 del Convenio de prestar aquellas garantias contra la
arbitrariedad»;

» STEDH Suso Musa c. Malta, de 23 de julio de 2013 (violacién del arti-
culo 5.4 del CEDH debido a la falta de un recurso acelerado sobre la
legalidad de la detencién del demandante. El Tribunal solicité a las
autoridades maltesas que estableciesen un mecanismo para permitir
que los inmigrantes pudiesen obtener una decision relativa a su recurso
sobre la legalidad de su detencién en un plazo de tiempo razonable);

» STEDH Kim c. Rusia, de 17 de julio de 2014 (violaciones de los articulos 5.1
y 5.4 del CEDH debido tanto a la falta de un procedimiento disponible
para recurrir la detencién del demandante como a la imposibilidad de
ejecutar la orden de su expulsion).

ElTribunal ha interpretado la disposicion del articulo 5.4 del CEDH, estable-
ciendo los requisitos que emanan de ella. En este sentido, ha establecido que
la legalidad de la privacion de libertad debe ser lo suficientemente cierta
y concisa, y que debe evaluarse a la luz de la legislacion nacional y de los
principios consagrados por el CEDH.

Ejemplos:

» TEDH, A. y otros c. Reino Unido (GS), 19 de febrero de 2009, parrafo 202:
«El concepto de’legalidad’ del parrafo 4° del articulo 5 tiene el mismo
significado que en el apartado 1°,de modo que la persona arrestada o
detenida tiene derecho a un recurso sobre la «legalidad» de su deten-
cién a la luz no solo de los requisitos de la legislacion nacional sino
también del Convenio, los principios generales consagrados por él y la
finalidad de las privaciones de libertad permitidas por el articulo 5.1»;

» STEDH Chahal c. Reino Unido (GS), de 15 de noviembre de 1996, parrafo
127: «El alcance de las obligaciones en virtud del apartado 4° del
articulo 5 no es idéntico para todo tipo de privacion de libertad. Este
apartado se aplica especialmente para el reconocimiento del recurso
judicial. No obstante, es evidente que el apartado 4° del articulo 5 no
garantiza un derecho al recurso judicial de tal amplitud que faculte al
tribunal para pronunciarse sobre todos los aspectos del caso, incluidas
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las cuestiones de pura oportunidad, sustituyendo su propio criterio por
el de la decision de la autoridad competente. Sin embargo, el recurso
debe ser lo suficientemente amplio como para apreciar aquellas con-
diciones que sean esenciales para la“legalidad”de la detencién de una
persona de conformidad con el apartado 1° del articulo 5"

El derecho a un recurso judicial debe ser real y efectivo, tanto en la norma
como en la practica. Por lo tanto, debe ser efectivamente accesible, lo que
significa que los obstaculos practicos, como la falta de comprension del
idioma o de los procedimientos, no deben impedir que los migrantes dete-
nidos ejerzan el citado derecho. Por lo tanto, para garantizar la posibilidad
concreta de que el migrante pueda recurrir la detencion, se le debe propor-
cionar asistencia juridica y traduccién cuando sea necesario. La necesidad de
la accesibilidad también ha sido enfatizada por el Comité de Ministros, que
ha dictaminado que «los solicitantes de asilo detenidos tendran facil acceso
a un recurso efectivo contra la decision de su detencidn, incluida la asistencia
juridica"* En cuanto a los menores, también es necesario que se garantice
la designacion de un tutor que asista a los menores no acompanados.
Ejemplos:

» STEDH Nasrulloyev c. Rusia, de 11 de octubre de 2007, parrafo 86: «La
existencia del recurso requerido por el articulo 5.4 debe ser lo suficien-
temente cierta, no solo en la teoria sino también en la practica, sin la
ausencia de la accesibilidad y la efectividad requeridas a los fines de la
citada disposicion. El acceso a un recurso implica, entre otras cosas, que
las circunstancias voluntariamente creadas por las autoridades deben
ser tales que permitan a los demandantes una posibilidad realista de
ejercer el derecho a un recurso

» STEDH Rahimi c. Grecia de 5 de abril de 2011, parrafos 120-21 (la falta
de acceso a un recurso judicial porque el folleto no se entregé en un
idioma que el demandante pudiera entender; en la practica, no podia
contactar a un abogado, ya que era un acompanante menor y no le
habia sido nombrado ningun tutor);

» STEDH A.M. c. Francia, de 12 de julio de 2016 (falta de proteccién sufi-
ciente y efectiva contra el tratamiento arbitrario. El Tribunal observo
que el tribunal administrativo francés no fue capaz de evaluar los
actos originales por los que la victima corria el riesgo de ser detenida,
y sostuvo que se habia producido una violaciéon - en aplicacién del

64. Comité de Ministros de 2009, Directriz XI.6.
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articulo 5.4 del CEDH- debido a la insuficiencia de un recurso judicial
interno que permitiese evaluar no solo la legalidad sino también la
conveniencia de la detencion).

Ademas, el control judicial debe ser llevado a cabo por un érgano judicial
independiente e imparcial, y debe ser capaz de conducir a la liberacién de la
persona afectada cuando corresponda. Su representante legal o los propios
detenidos deben poder comparecer ante los tribunales. EITEDH ha indicado,
ademads, que los procedimientos deben tener un caracter contradictorio y
deben prestar las garantias del debido proceso legal, como la igualdad de
condiciones procesales. Ademas, durante la detencion, el recurso judicial
debe estar disponible en la mayor brevedad posible.

Ejemplos:

» STEDH De Wilde, Ooms y Versyp c. Bélgica (Pleno), de 18 de junio de
1971, parrafo 79 (relativa al caracter judicial de los procedimientos y
al hecho de que en el procedimiento se habia prestado unas garantias
significativamente inferiores a las existentes en materia penal en los
Estados miembros del Consejo de Europa);

» STEDH Bouamar c. Bélgica, de 29 de febrero de 1988 (sobre el caracter
judicial del recurso y la necesidad de asistencia juridica);

» STEDH Al-Nashif c. Bulgaria, de 20 de junio de 2002, parrafo 92: «la
persona interesada debe tener acceso a un tribunal y la oportunidad
de ser oida en persona o mediante algun tipo de representacién”;

» STEDH Nasrulloyev c. Rusia, de 11 de octubre de 2007, parrafo 86: «el
recurso debe estar disponible durante la detencién de una persona para
permitirle un control judicial rdpido sobre la legalidad de la detencioén,
capaz de conducir, cuando corresponda, a su liberacion”.

Una vez que finalice la privacion de libertad, el derecho a recurrir la legalidad
de la detencién estara dentro del alcance del derecho a un recurso efectivo
en virtud del articulo 13 del CEDH. Ademas, el derecho a recurrir las condi-
ciones de la detencién queda comprendido en el ambito de aplicaciéon del
articulo 3 del CEDH.

Ejemplo:
» STEDH Slivenko c. Letonia (GS), de 9 de octubre de 2003, parrafo 158: «El
articulo 5.4 trata Unicamente de los recursos que deben estar disponi-
bles durante la detencién de una persona para que la persona pueda

obtener un recurso judicial rapido, sobre la legalidad de la detencién,
capaz de conducir, en su caso, a su liberacidn. La disposicién no trata
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de otros recursos que puedan servir para revisar la legalidad de un
periodo de detenciéon que ya ha finalizado, incluida, en particular, una
detencién de corta duracién como en el presente caso.”

Ademas, las autoridades nacionales no pueden evitar el control efectivo de
lalegalidad de la detencidn por parte de los tribunales nacionales cada vez
que afirman que se trata de un asunto de seguridad nacional o de terrorismo.
En el caso Chahal c. Reino Unido, el Tribunal concluyé que, incluso aunque
determinado material confidencial relativo a la seguridad nacional fuese
empleado, las autoridades no quedaban libres del control judicial efectivo
de las detenciones.®® En otro asunto, el TEDH observé que hay mecanismos
que pueden ser aplicados, ajustandose a las preocupaciones legitimas rela-
tivas a la seguridad nacional mientas se le otorga al individuo una medida
sustancial de justicia procesal.®®

Ejemplo:

» STEDH A. y otros c. Reino Unido (GS), de 19 de febrero de 2009, parrafo 223:
«en ninguno de los casos, las pruebas que supuestamente vinculaban
el dinero recaudado con el terrorismo fueron reveladas a ninguno de
los demandantes. En estas circunstancias, el Tribunal no considera que
estos demandantes estuvieran en la posicion de poder recurrir efecti-
vamente las alegaciones en su contra. Por lo tanto, hubo una violacién
del articulo 5.4 con respecto a los demandantes primero y décimo.”

Finalmente, de conformidad con el articulo 5.5 del CEDH, «toda persona
victima de un arresto o detencién contrarios a las disposiciones de este
articulo tendra derecho a una reparaciéon». EI TEDH ha explicado que, para
que se aplique el derecho a una reparacién por detencién ilegal, debe vio-
larse el CEDH. En el asunto Brogan y otros c. el Reino Unido, el TEDH declaré
que «en el presente caso, los demandantes fueron arrestados y detenidos
legalmente de acuerdo con la legislacion interna, pero vulnerando el parrafo
3 del articulo 5. Esta violacién no pudo dar lugar, ni antes ni después de
las estimaciones hechas por el Tribunal Europeo en la presente sentencia,
a una reclamacién de indemnizacién por las victimas ante los tribunales
nacionales». ¢

65. STEDH Chahal c. Reino Unido (GS), de 15 de noviembre de 1996, parrafo 131.
66. STEDH Al-Nashif c. Bulgaria, de 20 de junio de 2002, parrafo 97.
67. STEDH Brogan y otros c. Reino Unido (Pleno), de 29 de noviembre de 1988, parrafo 67.
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IV. Las condiciones
de viday los derechos
economicos, sociales
y culturales

a Carta Social Europea revisada también ha establecido una serie de

derechos econémicos, sociales y culturales para los migrantes que vivan

en el territorio de un Estado contratante. El propio TEDH ha declarado
recientemente que, a la luz de la situacion de vulnerabilidad de los solicitan-
tes de asilo, el hecho de que los Estados no adopten ninguna medida para
aliviar el sufrimiento de las condiciones de vida extremadamente pobres
podria constituir un trato inhumano o degradante. Ademas, el CEDS ha
estimado que a los extranjeros se les debe garantizar los derechos a una
vivienda, salud, educacién y trabajo adecuados. La jurisprudencia de estos
organos ha contribuido, en algunos aspectos, a mejorar los derechos de los
migrantes hasta unos niveles de vida minimos.

El ambito de aplicacion personal de la Carta

En 2015, después de importantes avances en su jurisprudencia en relacién
con el dmbito de aplicacion personal de la Carta,®® el CEDS emitié una
Declaracién de interpretacion sobre los derechos de los refugiados en vir-
tud de la Carta Social Europea®, en la que aclaré y resumio su doctrina al
respecto. En ella, el Comité comienza destacando la «necesidad urgente e

68. El Comité ha interpretado la proteccion de ciertas disposiciones de la Carta, en particu-
lar en relacion con el derecho a la salud y a la atencién social y médica, el derecho a la
vivienday la proteccién contra la extrema pobreza y la exclusion social, como extensible
a los menores extranjeros indocumentados, acomparnados o no acompanados, y a los
migrantes adultos indocumentados. Véase por ejemplo Defense for Children International
(DCl)v. Bélgica, Reclamaciéon Colectiva n° 69/2011, de 23 de octubre de 2012; CEDS,
Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, Reclamacion N° 90/2013, de 1 de
julio de 2014; CEDS, Federacion Europea de Organizaciones Nacionales que Trabajan Con
Personas Sin Hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos, de 2 de julio de 2014.

69. CEDS, Declaracién de interpretacion sobre los derechos de los refugiados en virtud de la
Carta Social Europea, 5 de octubre de 2015 (elaborada durante la 2802 sesién del Comité
Europeo de Derechos Sociales, 7-11 de septiembre de 2015).
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incondicional de tratar con solidaridad y dignidad a los hombres, mujeres
y nifos que llegan al territorio europeo y que tienen un derecho en virtud
del Derecho Internacional» a la proteccion de los Estados europeos como
refugiados, de conformidad con la Convencion de Ginebra de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados. Ademas, el Comité destaca que todas las
personas deben ser tratadas con dignidad y sin discriminacién y que «la
integracion social y econémica de cada individuo es una parte esencial de
su derecho a una vida digna». Como tal, el CEDS declara que «los derechos
garantizados por la Carta deben ser disfrutados por los refugiados en la
mayor medida posible».

Con el mismo espiritu, el Comité recuerda que ciertos derechos garantizados
por la Carta se aplican, mas alla de los refugiados, a «otros grupos vulne-
rables», como a los migrantes indocumentados o a las personas apatridas.
Tales derechos, que se consideran requisitos previos para la preservacién
de la dignidad humana de las personas, incluyen el articulo 13 (derecho a
la asistencia social y médica’), el articulo 17 (derecho de los nifios y jovenes
a la proteccion social, juridica y econdmica’) y el articulo 31 (derecho a la
vivienda’?).

En el asunto Defence for Children International (DC) c. Bélgica, al explicar sus
razones para interpretar que la Carta ampliaba la proteccién del articulo
11 relativo al derecho de acceso a la salud de los menores extranjeros, el
Comité reiteré que «el propdsito de la Carta, como instrumento vivo dedi-
cado a los valores de la dignidad, la igualdad y la solidaridad, es dar vida
y significado en Europa a los derechos sociales fundamentales de todos
los seres humanos». Posteriormente, argumentoé que:» es precisamente a
la luz de esa conclusién, que el Comité considera que debe adoptarse un
enfoque teleolégico al interpretar la Carta, es decir, es necesario buscar la
interpretacion de la Carta que sea la mas adecuada para alcanzar y lograr
la finalidad de este tratado, sin restringir las obligaciones de las Partes en
la medida de lo posible».”

70. CEDS, Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. los Paises Bajos, Reclamacién n.°©90/2013,
de 1 dejulio de 2014.

71. CEDS, Defense for Children International (DCl) c. Bélgica, Reclamacién Colectiva n.269/2011,
de 23 de octubre de 2012.

72. CEDS, Federacion Europea de Organizaciones Nacionales que Trabajan con Personas sin
Hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos, de 2 de julio de 2014.

73. CDES, Defense for Children International (DCl) c. Bélgica, Reclamacion Colectivan.©69/2011,
de 23 de octubre de 2012, parrafo 30.
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a.La pobreza extrema y el respeto a la dignidad humana

Si bien no se pueden inferir niveles de vida especificos de los derechos
garantizados por el CEDH, el Tribunal ha estimado que, en ciertos casos,
las condiciones de extrema pobreza de las personas vulnerables, como
los solicitantes de asilo, pueden constituir una violacién del articulo 3 del
CEDH. En el caso emblematico M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), el TEDH sostuvo
que las condiciones de vida del solicitante en Grecia durante el examen de
su solicitud, tomando en consideracién su vulnerabilidad y la inacciéon del
Estado, fueron equivalentes a un trato inhumano y degradante. El TEDH
tomo nota del hecho de que el demandante habia estado viviendo en la
calle durante varios meses «sin recursos ni acceso a instalaciones sanitarias,
y sin ningun medio para satisfacer sus necesidades esenciales», que habia
sido «victima de un trato humillante que demuestra una falta de respeto por
su dignidad», que, indudablemente, estaba sujeto al «<miedo, la angustia o
la inferioridad capaz de conducirle a la desesperacion»’y que, también, el
Estado podria haber reducido este sufrimiento mediante un examen rapido
de la solicitud de asilo.”” Estos elementos, apreciados junto con la prolon-
gadaincertidumbre de una mejora de su situacién, llevaron a la conclusion
de que las condiciones de vida en que se encontraba el solicitante de asilo
constituyeron una violacién del CEDH.

EI TEDH ha estimado, de este modo, la obligacién de los Estados de pro-
teger a los solicitantes de asilo que vivan en su territorio, y que no estén
recluidos en centros de acogida o bajo detencion administrativa, contra la
extrema pobreza material, asegurandoles unos niveles de vida adecuados
de conformidad con las normas internacionales y de la UE.”®

Ademas, el CEDS ha considerado que ciertos derechos econémicos, sociales
y culturales garantizados por la CSE (r) deberian ser garantizados a todas
las personas presentes en el territorio de un Estado contratante, estimando
que su aplicacioén estd estrechamente relacionada con el derecho a la vida
y que, por lo tanto, es fundamental:

Con respecto a la presente reclamacion, el Comité tiene que decidir como debe
interpretarse la restriccién establecida en el Anexo en virtud del espiritu de la
Carta, tal como se ha definido anteriormente. La restriccion se relaciona con

74. STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), op. cit., parrafo 263.
75. lbid., Parrafo 262.

76. lbid., Parrafo 251. En relacion con los solicitantes de asilo que se encuentren en centros
de recepcidn o bajo detenciéon administrativa, véase el Capitulo Ill. (c) (i) del Manual
(«Las condiciones de la detencion”).
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una amplia variedad de derechos sociales establecidos en los articulos 1 al 17
y tiene un impacto diferente en cada uno de ellos. En las circunstancias de este
caso particular, se esta vulnerando un derecho de importancia fundamental
para el individuo, ya que estd conectado con el derecho a la vida misma y
entronca con la propia dignidad del ser humano. Ademas, la restriccién, en
este caso, tiene un impacto adverso en los nifos dado que estan expuestos
al riesgo de no recibir tratamiento médico”’.

Del mismo modo, en el asunto Federacién Europea de Organizaciones
Nacionales que Trabajan con Personas sin Hogar (FEANTSA) c. los Paises Bajos,
de 2014, sobre migrantes adultos en situacién irregular y sin recursos
adecuados, el Comité determiné que «la legislacion y la politica relativas
al acceso a un albergue de emergencia habia provocado una situacion
en la que a las personas sin hogar necesitadas de un techo no se les pudo
ofrecer alojamiento a pesar de la existencia de una necesidad genuina” En
consecuencia, el Comité consideré que se habia producido una violacion
del articulo 30 de la Carta debido a la falta de prevencion de la pobreza 'y
de la exclusion social.”®

b. El derecho a la vivienda

i. La proteccion del derecho a la vivienda en virtud de la
Carta Social Europea (revisada)

La CSE (r) garantiza el derecho a la vivienda en tres disposiciones: en el arti-
culo 16, en el articulo 19.4 y en el articulo 31. Seguin el Anexo de la CSE (r),
se reconoce el derecho a la vivienda solo a aquellos migrantes que residan
de formalegal y a los nacionales de otro Estado contratante’. No obstante,
el CEDS ha dictaminado que la parte de la poblacién que no cumpla con la
definicién del anexo no puede ser privada de sus derechos vinculados a la
viday a la dignidad reconocidos en la CSE (r).2°

77. CEDS, Federacion Internacional de los Derechos Humanos c. Francia, Reclamacion n. ©
14/2003 (fondo), de 3 de noviembre de 2004, parrafo 30.

78. CEDS, Federacion Europea de Organizaciones Nacionales que Trabajan con Personas Sin
Hogar (FEANTSA) c. Los Paises Bajos, de 2 de julio de 2014, parrafos 219y 220.

79. Anexo de la Carta Social Europea (revisada) (Ambito de aplicacion, parrafo 1): « Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, parrafo 4, y en el articulo 13, parrafo 4, las
personas a que se refieren los articulos 1a 17 y 20 a 31 s6lo comprenden a los extranjeros
que, siendo nacionales de otras Partes, residan legalmente o trabajen habitualmente
dentro del territorio de la Parte interesada, entendiéndose que los articulos citados se
interpretaran a la luz de las disposiciones contenidas en los articulos 18 y 19"

80. CEDS, COHRE c. Italia, Reclamacion n.2 58/2009 (fondo), de 25 de junio de 2010, parrafo 33.
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El derecho a la vivienda de las familias estd establecido en el articulo 16 de la
CSE (r). Los Estados se comprometen a promover la proteccién econémica,
juridicay social de la vida familiar mediante, entre otras, la prestacion de una
vivienda familiar. Para cumplir con el articulo 16, los Estados deben promo-
ver la prestacion de un suministro adecuado de viviendas para las familias,
tomar en cuenta las necesidades de las familias en sus politicas de vivienda
y garantizar que las viviendas existentes cumplan con un nivel adecuado e
incluyan los servicios esenciales (como calefaccion y electricidad). La nocién
de vivienda adecuada no se refiere solo a una vivienda que no sea inferior a
la normay que tenga los servicios esenciales, sino también a una vivienda
de tamano adecuado que tenga en cuenta la composicion de la familia
que resida en ella. Ademas, la obligacién de promover y proporcionar una
vivienda se extiende a la sequridad contra el desalojo ilegal.®’

Ejemplos:

» CEDS, Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) c. Bulgaria,
Reclamacién n.°31/2005 (fondo), de 18 de octubre de 2006 (situacién
relativa a la prestacion de viviendas inadecuadas a familias romanies,
a la falta de servicios adecuados, a la falta de seguridad juridica en la
posesion de las viviendas y al incumplimiento de las condiciones que
acompanan al desalojo de las familias romanies de las viviendas ocu-
padas ilegalmente por ellos, constituyendo una violacion del articulo
16 junto con el articulo E relativo a la prohibicion de discriminacion);

» CEDS, Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) c. Francia,
Reclamacién n.©51/2008 (fondo), de 19 de octubre de 2009, parrafo 88:
«el Comité considera que la poblacién afectada por esta reclamacién
colectiva le (formada por personas némadas) incluye, incuestionable-
mente, a las familias. En vista del alcance que constantemente se ha
atribuido al articulo 16 en lo que respecta a la vivienda de la familia, las
conclusiones de una violacion del articulo 31, o del articulo E en relacién
conelarticulo 31, equivalen a una constatacion de que se haincumplido
también el articulo 16 y el articulo E en relacién con el articulo 16

Ademas, el derecho a laigualdad de trato para los trabajadores migrantes en
términos de vivienda social esta expresamente previsto en el articulo 19.4
(c) de la CSE (r). Conforme a esta disposicion, los Estados se comprometen
a erradicar toda discriminacion legal y de facto en relacién con el acceso
tanto a la vivienda publica como a la privada. No debe haber restricciones

81. CEDS, ERRC c. Grecia, Reclamacion n.2 15/2003 (fondo), de 8 de diciembre de 2004,
parrafo 24.
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juridicas ni facticas en la compraventa de una vivienda,® ni en el acceso a
viviendas subvencionadas o a las ayudas a la vivienda, como préstamos u
otras asignaciones.®® Ademas, segun el CEDS, los articulos 19.4 (c) y 31 se
superponen con respecto a varios aspectos del derecho a la vivienda.
Ejemplo:
» CEDS, Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) c. Francia,
Reclamacién n.° 51/2008 (fondo), de 19 de octubre de 2009, parrafo
112: «el Comité ya se ha pronunciado sobre la situacion de los dere-
chos alavivienda de las personas némadas en esta decision en virtud
del articulo 31. Sus conclusiones al respecto también se aplican a los
migrantes romanies que residan legalmente en Francia. En conse-
cuencia, el Comité considera que las conclusiones de una violacién
del articulo 31 equivalen a una constatacién de que también se ha
violado el articulo 19.4c”

Finalmente, el derecho a la vivienda esta expresamente previsto en el
articulo 31 de la CSE (r) que garantiza que los Estados tomen las medidas
necesarias para:

» favorecer el acceso a la vivienda de un nivel suficiente;

» preveniry paliar la situacion de carencia de hogar con vistas a eliminar
progresivamente dicha situacion;

» hacer asequible el precio de las viviendas a las personas que no dis-
pongan de recursos suficientes.

Segun la interpretacién que el CEDS ha emitido del articulo 31, los Estados
disfrutan de «un margen de apreciacion para determinar los pasos que
deben darse para garantizar el cumplimiento de la Carta, en particular, en
lo que respecta al equilibrio entre el interés general y el interés de un grupo
especifico y las opciones que deben tomarse en términos de prioridades y
recursos».® Ademas, en el caso Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo
¢. Francia,® el Comité explicé que, aunque los Estados no estén vinculados
por una obligacién de resultado, el derecho a la vivienda establecido en el
articulo 31 de la CSE (r) crea para los Estados la obligacion de:

82. CEDS, «Conclusiones 2004», Noruega.
83. CEDS, «Conclusiones 2003, Italia.

84. CEDS, ERRC c. Bulgaria, Reclamacion n.° 31/2005 (fondo), de 18 de octubre de 2006,
parrafo 35.

85. CEDS, Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, Reclamacién n.c 33/2006
(fondo), de 5 de diciembre de 2007, parrafo 59.
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» adoptar los medios juridicos, financieros y operativos necesarios
para garantizar un progreso constante hacia el logro de los objetivos
establecidos en la Carta;

» mantener estadisticas significativas sobre necesidades, recursos y
resultados;

» realizar revisiones periddicas del impacto de las estrategias adoptadas;

» establecer un cronograma y no diferir indefinidamente el plazo para
alcanzar los objetivos de cada etapa;

» prestar especial atencién al impacto de las politicas adoptadas sobre
cada una de las categorias de personas afectadas, especialmente las
mas vulnerables.

Con respecto al acceso a una vivienda adecuada previsto en el articulo 31.1,
el informe explicativo de la CSE (r) estima que «por vivienda de un ‘nivel
adecuado’ se entiende aquella vivienda que es de un nivel aceptable en lo
que respecta a los requisitos relativos a la salud». El Comité ha especificado,
ademas, que la nocion de «vivienda adecuada» deberia definirse en una ley
nacional y deberia garantizar que:

1. la vivienda sea segura desde un punto de vista sanitario y de salud, es
decir, que posea todos los servicios basicos como agua, calefaccién, sistema
de eliminacion de residuos, instalaciones de saneamiento, electricidad;

2. lavivienda no esté saturada, cuyo tamano sea adecuado en funcion del
numero de personas y la composicion de la familia que en ella residen;

3. lavivienda cuente con un titulo de posesion seguro y respaldado por la
ley. Esta cuestion esta cubierta por el articulo 31.2.%

El CEDS también hainsistido en la necesidad de que las autoridades tomen en
consideracién el impacto de sus politicas sobre aquellos grupos vulnerables,
individuos y familias que se enfrenten a la exclusién y a la pobreza,® y que
aseguren laigualdad de trato para las «personas con bajos ingresos, las per-
sonas desempleadas, los hogares monoparentales, los jovenesy las personas
con discapacidad, incluidas las personas con problemas de salud mental”®

De conformidad con el articulo 31.2 de la CSE (r), los Estados también deben
tomar medidas para proteger a las personas vulnerables de la falta de vivienda.

86. CEDS, «Conclusiones 2003», Francia; CEDS, ERRC c. Bulgaria, Reclamacion N° 31/2005
(fondo), de 18 de octubre de 2006, parrafo 34.

87. CEDS 2008, conformidad con el articulo 31, p. 170.
88. CEDS, «Conclusiones 2003, Italia.
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Esta obligacion plantea la cuestion de los desalojos forzosos, definidos como
la privacién de una vivienda por insolvencia u ocupacion ilicita.?’ Para evitar
la falta de vivienda, los desalojos forzosos deben regirse por normas espe-
cificas y deben estar sujetos a ciertas garantias y restricciones, tales como
la prohibicion de llevar a cabo el desalojo forzoso por la noche o durante el
invierno. Ademas, los Estados tienen la obligacién de comunicar un aviso
razonable a la persona interesada, asi como de consultar con ella las otras
alternativas existentes al desalojo. En cualquier caso, cuando se produzca
el desalojo, las autoridades deben garantizar el respeto a la persona des-
alojaday adoptar medidas para ayudar financieramente a la persona o para
que encuentre otra vivienda. Ademas, la prestacién de un refugio temporal
no se ha considerado como satisfactorio, esperandose de los Estados que
adopten medidas que eviten el retorno a la falta de vivienda.*®

Ademas, el CEDS ha dictaminado que el derecho a la vivienda (articulo 31.2
de la CSE (r)) se reconoce a todos los migrantes, independientemente de
su condicion.’’ Se exige que el Estado contratante suministre un albergue
siempre y cuando los migrantes indocumentados estén bajo su jurisdiccion
y no pueda proporcionarles una vivienda. El albergue no implica el mismo
nivel de privacidad, vida familiar o idoneidad que el nivel de una «vivienda
adecuadav, pero debe «satisfacer las demandas de seguridad, salud e higiene,
incluidos los servicios basicos, es decir, agua limpia, iluminacién y calefaccion
suficientes. Los requisitos basicos de la vivienda temporal también incluyen
la seguridad del entorno inmediato».

En el asunto Conferencia de Iglesias Europeas (CIE) c. los Paises Bajos®, el
CEDS observé que la gran mayoria de los migrantes indocumentados sin
recursos, que no habian sido devueltos, no recibian generalmente aloja-
miento y se les negaba la asistencia médica tanto en la legislacion como
en la practica. Reiterando que “el derecho a un alojamiento de emergencia
estd estrechamente relacionado con la dignidad humana de todas las
personas, independientemente de su condicién de residente»**, el Comité

89. CEDS, «Conclusiones 2003», Suecia.
90. CEDS, «Conclusiones 2003», Italia.

91. CEDS, Defense for Children International (DCl) c. los Paises Bajos, Reclamacién n.° 47/2008
(fondo), de 20 de octubre de 2009, parrafos 46-48.

92. lbid., parrafo 62.

93. CDES, Conferencia de Iglesias Europeas (CIE) c. los Paises Bajos, Reclamacion n.° 90/2013,
de 1 dejulio de 2014.

94. |bid., parrafo 144.
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considerd que la situacion no era conforme con el articulo 13.4 (derecho ala
asistencia social y médica) ni con el articulo 31.2 (derecho a la vivienda). El
Comité declaré que los Estados Partes en la Carta deben prestar la asistencia
apropiada en un corto plazo a las personas en una situacion de necesidad
inmediata y urgentey, explicando que este criterio no debe interpretarse de
manera demasiado restrictiva, introdujo una serie de requisitos que no son
necesarios para el disfrute de tal derecho, como la duraciéon de la presencia
en el territorio de un Estado o la condicién de una persona.”®

Ambito de aplicacién del derecho a la vivienda en virtud de la CSE (r)

» En principio, el derecho a la vivienda solo se aplica a los migrantes
que residen legalmente y a los nacionales de otro Estado Parte
(articulo 31).

» Todos los trabajadores migratorios y sus familias tienen derecho a
la igualdad de trato con respecto a la vivienda social (articulo 19).

» Todos los menores, incluidos los que se encuentran ilegalmente
en el territorio de un Estado Parte, tienen derecho a la vivienda
(articulo 31.2).

» Todas las personas tienen derecho a un refugio temporal a la luz del
derecho a la dignidad humana (articulo 31.2).

Del mismo modo, en 2014, el Comité determiné que los Paises Bajos habian
negado de forma desproporcionada el derecho a la asistencia de emergen-
cia a los migrantes (tanto en situacién regular como irregular) utilizando
criterios restrictivos para dirigirse a los «grupos vulnerables» respecto a los
cuales, de hecho, todas las personas en la jurisdiccion del Estado tienen
derecho a un alojamiento de emergencia. Recordé que «el derecho a un
alojamiento de emergencia y a cualquier otro tipo de asistencia social de
emergencia no se limita a aquellas personas pertenecientes a grupos vulne-
rables, sino que se extiende a todas las personas en una situacién precaria
de conformidad con su Dignidad humana.»®® El Comité concluyé que se
habia habido una violacién del articulo 31.2 de la CSE (r) que consagra el
derecho a la vivienda.

Por ultimo, el derecho a la vivienda debe concederse a todos los meno-
res no acompanados (indocumentados) porque, como declaré el CEDS

95. lbid., parrafo 105.

96. CEDS, Federacién Europea de Organizaciones Nacionales que Trabajan con las Personas sin
Hogar (FEANTSA) c. los Paises Bajos, de 2 de julio de 2014, parrafos 169.
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en referencia a los articulos 31.2 y 17.1 (c) de la CSE (r),*” «el derecho a la
vivienda estd estrechamente relacionado con el derecho a la vida y es cru-
cial para el respeto de la dignidad humana de cualquier persona. El Comité
observa que, si todos los menores son vulnerables, crecer en las calles deja
al menor en una situacion de total impotencia. Por lo tanto, considera que
los menores se pueden afectados negativamente por la denegacion del
derecho a la vivienda"?®

En el asunto Defense for Children International (DCI) c. Bélgica®® , de 2012, la
organizacion demandante alegé que determinados nifios extranjeros, inde-
pendientemente de si vivian acompanados o de si eran residentes ilegales o
solicitantes de asilo en Bélgica, habian sido excluidos de la asistencia social
en violacion de diferentes disposiciones de la CSE. Observando la «falta per-
sistente de prestar ofrecer proteccion a estos menores», el Comité considerd
que el Gobierno no habia «tomado las medidas necesarias y apropiadas para
garantizar el cuidado y la asistencia que los menores en cuestién necesitan
y para protegerlos de la negligencia, violencia o explotacién, constituyendo
una grave amenaza para el disfrute de sus derechos mas basicos, como
el derecho a la vida, a la integridad fisica y psicoldgica y al respeto de la
dignidad humana.» En consecuencia, concluyé el Tribunal que se habia
producida una vulneracion de los articulos 17,7.10, 11.1y 3 de la CSE (r)."®

Otros ejemplos:

» CEDS, Federacién Europea de Organizaciones Nacionales que Trabajan
con Personas sin Hogar (FEANTSA) c. Francia, Reclamacién n.c 39/2002
(fondo), de 5 de diciembre de 2007 (violacién del articulo 31.1; insu-
ficiente progreso en lo que respecta a la erradicacién de la vivienda
en condiciones inferiores a la norma y falta de servicios adecuados
en un elevado numero de hogares, y del articulo 31.2; aplicaciéon
insatisfactoria de la legislacion sobre prevencion de desalojos, falta de
medidas para proporcionar soluciones de realojamiento a las familias
desalojadas e insuficiencia de medidas actualmente en vigor para

97. Elarticulo 17.1 (c) CSE (r) establece que los Estados “se comprometen a adoptar, bien
directamente o bien en cooperacién con las organizaciones publicas o privadas, todas
las medidas necesarias y adecuadas encaminadas...c) a garantizar una protecciéony una
ayuda especial por parte del Estado a los nifios y adolescentes que se vean privados
temporal o definitivamente del apoyo de su familia”

98. CEDS, Defense for Children International (DCI) c. los Paises Bajos, 6p. cit., parrafos 47-48.

99. CEDS, Defense for Children International (DCI) c. Bélgica, Reclamacién colectiva n.©69/2011,
de 23 de octubre de 2012.

100. Ibid., Parrafos 82,97 y 117.
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reducir el nUmero de personas sin hogar, tanto en términos cuantita-
tivos como cualitativos);

» CEDS, Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) c. Francia,
Reclamacién N°.51/2008 (fondo), de 19 de octubre de 2009 (violacién
delarticulo 31.1-falta de creacién de un nimero suficiente de lugares de
parada, malas condiciones de vida y fallos operativos en estos lugares,
asi como falta de acceso a la vivienda para el establecimiento de las
personas némadas- y del articulo 31.2 -procedimiento de desalojo y
otras sanciones).

Finalmente, de acuerdo con el articulo 31.3 CSE (r), la vivienda debe ser
accesible para quienes carecen de recursos adecuados, es decir, para aque-
llos que no cuenten con los recursos necesarios para vivir una vida digna 'y
satisfacer sus necesidades basicas de manera adecuada.’® Mas especifica-
mente, el CEDS estimé que «la vivienda es asequible si los inquilinos puede
pagar los gastos iniciales (depésito, alquiler adelantado), el alquiler actual
y/u otros gastos relacionados con la vivienda (por ejemplo, servicios publi-
cos, mantenimiento y cargos administrativos) a largo plazo, mientras sigan
siendo capaces de mantener un nivel de vida minimo, de acuerdo con los
niveles definidos por la sociedad en la que se encuentren».'” Ademas, los
Estados deben adoptar aquellas medidas para la prestacién de viviendas
sociales, especialmente para los més desfavorecidos, y de subvenciones para
la vivienda de las personas y las familias con bajos ingresos, pero también
asegurar que los plazos de espera no sean excesivos y que haya recursos,
tanto de naturaleza judicial como de otra indole, disponibles en caso de
denegacion de los beneficios de vivienda o de dilaciones excesivas. Estos
derechos deben aplicarse de manera no discriminatoria.

Ejemplos:

» CEDS, Federacién Europea de Organizaciones Nacionales que Trabajan
con Personas sin Hogar (FEANTSA) c. Francia, Reclamacién n.° 39/2002
(fondo), de 5 de diciembre de 2007 (violacion del articulo 31.3 -en
relacion con el suministro insuficiente de viviendas sociales accesibles a
grupos con bajos ingresos y funcionamiento defectuoso del sistema de
asignacion de viviendas sociales, asi como de los recursos relacionados-
en conjuncioén con el articulo E — sobre la prohibicion de discriminacién
y la aplicacion deficiente de la legislacidn sobre los lugares destinados
para la parada para personas nomadas-);

101. CEDS, 2008, Interpretacion del articulo 13, p. 102.
102. CEDS, «Conclusiones 2003», Suecia.
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» CEDS, Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) c. Grecia,
Reclamacién ne. 15/2003 (fondo), de 8 de diciembre de 2004 (violacion
del derecho a una vivienda adecuada, aunque se trate de un derecho
de realizacion progresiva, dado que el Estado no podia satisfacer ni
las normas minimas con respecto a los romanies);

» CEDS, Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) c. Italia,
Reclamacién n.©27/2004 (fondo), de 7 de diciembre de 2005 (violacion
del derecho a una vivienda adecuada -insuficiencia de los lugares de
acampada, desalojos forzosos y sanciones y falta de viviendas perma-
nentes) en conjunto con la prohibicién de discriminacion).

En resumen, el derecho a la vivienda consagrado en la CSE(r) estd garantizado
por tres disposiciones (los articulos 16, 19.4 (c) y 31) que ofrecen parcialmente
la misma proteccién. El CEDS considera que los articulos 16 y 31, aunque
sean diferentes en cuanto a su dmbito de aplicacion personal y material,
del mismo modo que lo hacen los articulos 19.4 (c) y 31, se superponen en
parte con respecto a varios aspectos del derecho a la vivienda.'®
Ejemplo:
» CEDS, Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) c. Francia,
Reclamacién n.° 51/2008 (fondo), de 19 de octubre de 2009, parrafo
88: «el Comité considera que la poblacion afectada por esta reclama-
cién colectiva (personas ndmadas) incluye incuestionablemente a las
familias. En vista del alcance que constantemente se le ha atribuido al
articulo 16 enlo que respecta a la vivienda de la familia, las conclusiones
de unaviolaciéon del articulo 31, o del articulo E en relacion con el arti-
culo 31, equivalen a una constatacién de que se haincumplido también
con el articulo 16 y con el articulo E en relacion con el articulo 16. «

ii. La proteccion del derecho a la vivienda en virtud del
Convenio Europeo de Derechos Humanos

El derecho ala vivienda de la CSE (r) tiene una comprensién material deter-
minada y difiere del significado mas tedrico del derecho al respeto de la vida
privada y familiar del articulo 8 CEDH, que no garantiza unas condiciones de
vida minimas, sino que garantiza el respeto al domicilio. Como lo destacé
el TEDH, el articulo 8 del CEDH tampoco garantiza el derecho a tener una
vivienda. En cuanto al derecho a la propiedad del articulo 1 del Protocolo

103. CEDS, ERRC c. Bulgaria, Reclamacion N° 31/2003 (fondo), de 16 de octubre de 2006,
parrafo 17.
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n.° 1 del CEDH, su aplicacion requiere los derechos de propiedad y titularidad
sobre la vivienda en cuestion.

Ejemplos:
» STEDH Chapman c. Reino Unido (GS), de 18 de enero de 2001, pérrafo 99
(elarticulo 8 CEDH no permite deducir el derecho a tener una vivienda);
» STEDH Dogany otros c. Turquia, de 29 de junio de 2004, parrafos 138-39.

Sin embargo, los derechos recogidos por el CEDH no son irrelevantes para los
migrantes ni para su derecho a la vivienda, ya que el Tribunal de Estrasburgo
ha aplicado el derecho del articulo 8 del CEDH a la proteccién contra los
desalojos forzosos y la destruccion de viviendas. EI TEDH ha sostenido que
tales medidas estan sujetas al principio de proporcionalidad y que, por lo
tanto, deben estar previstas por la ley, perseguir un objetivo legitimo y ser
proporcionadas y necesarias en una sociedad democratica.'® El Tribunal ha
establecido una serie de ejemplos de aquellos criterios que deben tomarse
en consideracién a la hora de evaluar dicha proporcionalidad, como el esta-
blecimientoilegal en la vivienda o la existencia de un alojamiento alternativo.

Ejemplos:
» STEDH Akdivar y otros c. Turquia (GS), de 16 de septiembre de 1996

(proteccion contra el derribo de una vivienda con arreglo al articulo
8 del CEDH);

» STEDH Mentes c. Turquia (GS), de 28 de noviembre de 1997 (proteccion
contra el desalojo forzoso en virtud del articulo 8 del CEDH);

» STEDH Chapman c. Reino Unido (GS), de 18 de enero de 2001, parrafo
102 (prueba de la proporcionalidad y de la relevancia del hecho de
que el hogar se establecié ilegalmente) y parrafo 103 (alojamiento
alternativo);

» STEDH Connors c. Reino Unido de 27 de mayo de 2004, parrafo 83
(garantias procesales para un proceso equitativo).

¢. El derecho a la salud y a la asistencia social y médica
El derecho a la proteccién de la salud esta expresamente garantizado por
el articulo 11 de la CSE (r), que establece que:

... las Partes se comprometen a adoptar, directamente o en cooperacién con
organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas para, entre otros fines:

104. Véase el Capitulo VI (b) del Manual («Los derechos sustantivos de los migrantes”).
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1. eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente;

2. establecer servicios educacionalesy de consulta dirigidos a la mejora de la
salud y a estimar el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente
ala misma;

3. prevenir, en lo posible, las enfermedades epidémicas, endémicas y otras,
asi como los accidentes.

El derecho a la proteccion de la salud de la CSE (r) esta «inextricablemente
vinculado»'% con el derecho ala vida 'y con la prohibicién de la tortura y los
tratos o penas inhumanos o degradantes establecidos, respectivamente, en
los articulos 2 'y 3 del CEDH. Esta proteccion esta vinculada porque se deriva
del valor fundamental de la dignidad humana, que es el nucleo del Derecho
europeo positivo de los derechos humanos.

En el asunto FIDH c. Francia, el Comité destaco esta conexiéon y afirmé que
la proteccion de la salud es un «requisito previo para la preservacion de la
dignidad humana"'®

En la interpretacion que el CEDS ha emitido sobre el articulo 11.1 de la CSE
(r) sobre la obligacién de erradicar, en la medida de lo posible, las causas de
una salud precaria se establecen ciertos derechos, como el derecho al mas
alto nivel de salud posible y el derecho de acceso al cuidado de la salud. El
nivel de salud mas alto posible se debe entender como el mejor estado de
salud posible para la poblacién de acuerdo con los conocimientos existen-
tes, tanto a nivel fisico como a nivel de bienestar mental. En consecuencia,
los Estados tienen la obligacion de tomar medidas para prevenir todos los
riesgos evitables, incluidas las amenazas ambientales. Ademas, el CEDS ha
establecido una serie de indicadores para evaluar el sistema de asistencia
sanitaria general de un pais, como la esperanza de vida, las principales causas
de fallecimiento y la mortalidad tanto infantil como materna.

Ejemplos:
» CEDS, «Conclusiones XV-2», Dinamarca, pp. 126-29 (sobre los riesgos
para la salud que pueden controlarse mediante la accién humana);
» CEDS, «Conclusiones 2005», Lituania, pp. 336-38 (indicadores);
» CEDS, «Conclusiones 2003», Rumania, p. 390 (la mortalidad infantil y
la materna como indicadores).

105. CEDS, 2008, Interpretacion del articulo 11 de la CSE (r), p. 83.
106. CEDS, Federacion Internacional de los Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, 6p. cit., parrafo 31
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La segunda consecuencia de la obligacién de erradicar las causas de las
enfermedades, en la medida de lo posible, es el derecho de acceso a la
asistencia sanitaria. El acceso efectivo a la asistencia sanitaria para todos y
sin discriminacion ha sido reconocido como un indicador para medir el éxito
de los servicios sanitarios. Sobre esta cuestion, el CEDS ha aclarado que el
ambito de aplicacion limitado de la CSE (r), en relacién con las personas a
las que afecta, establecido en el Anexo de la CSE (r), no deberia afectar a
los grupos desfavorecidos y que, a la luz de otros tratados internacionales
ratificado por todas las Partes, en particular el CEDH, los derechos de la CSE
(r) deberian extenderse también a los extranjeros sin distincion. El Comité
ha estimado que:

las Partes en la Carta (en su version de 1961 y en la revisada de 1996) han
garantizado a los extranjeros no cubiertos por la Carta derechos de naturaleza
idéntica o inseparable de los de la Carta mediante la ratificacion de los trata-
dos de derechos humanos, en particular el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, o mediante la adaptacién de normas nacionales, ya sean constitu-
cionales, legislativas o de otro tipo, sin la distincién entre las personas a la que
se hace referencia explicitamente en el Anexo y otras personas extranjeras. Al
hacerlo, las Partes han asumido tales obligaciones.'”

El derecho de acceso a la asistencia sanitaria se ha interpretado de tal
modo que se requiere que el coste de la asistencia sanitaria no constituya
una carga financiera excesiva para las personas, especialmente para los
mas desfavorecidos, de forma que la comunidad deba tener al menos que
responder a una parte de ella. Se deben tomar medidas para evitar demo-
ras innecesarias en la prestacion de la asistencia sanitaria y para asegurar
que haya disponible un nimero adecuado de profesionales y de equipos
adecuados para garantizar unas condiciones satisfactorias compatibles con
la dignidad humana.'®®

El CEDS revisa sistematicamente los niveles de accesibilidad a la asistencia
sanitaria por parte de toda la poblacion de los diferentes Estados Partes'®,
solicitandoles que le mantengan informado sobre las medidas mas impor-
tantes adoptadas para mejorar el acceso a la asistencia sanitaria por parte
de los grupos mas desfavorecidos, incluidos los migrantes.'® EI Comité
también verifica si el acceso a la asistencia se garantiza por igual tanto a los

107. CEDS, «Conclusiones 2004», «Introduccidn general», p. 10.

108. CEDS, 2008, Interpretacion del Articulo 11, p. 83.

109. CEDS, «Conclusiones 2009», Malta.

110. CEDS, «Conclusiones XVII-2», Alemania. CEDS, «Conclusiones 2009», Reino Unido.
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nacionales del Estado Parte como a los nacionales de otros Estados Partes,
que residan legalmente o que trabajen de forma regular en el territorio.'"

De conformidad con el articulo 11.2 CSE (r), los Estados Partes tienen la
obligacién de establecer servicios educativos y de consulta dirigidos a la
mejora de la salud y a estimular el sentido de la responsabilidad individual
en lo concerniente a la misma, lo que implica la obligacién de concien-
ciar a través de la educacion, la informacién y la participacién ciudadana.
Ademas, requiere que los Estados lleven a cabo reconocimientos médicos
y que faciliten asesoramiento a través de consultas y revisiones médicas
periédicas y gratuitas.'™?

En cuanto a la tercera obligacién que la CSE (r) impone relativa al derecho a
la proteccién de la salud, que constituye la prevencion, en la medida de lo
posible, de enfermedades epidémicas, endémicas y de otro tipo, asi como de
accidentes, el Comité también ha establecido una serie de medidas que las
Partes deben adoptar. Segun las conclusiones del CEDS, los Estados deben
adoptar medidas para garantizar un medio ambiente saludable, restringir el
consumo de tabaco, alcohol y otras drogas, llevar a cabo programas de vacuna-
cién que sean ampliamente accesibles, garantizar la vigilancia epidemioldgica
y prevenir, en la medida de lo posible, los diferentes tipos de accidentes (en
el trabajo, la escuela, el hogar, las carreteras, etc.)."”® El CEDS también verifica
si las actividades especificas de sensibilizacion afectan a los migrantes.'*

Como se menciond anteriormente, el derecho a la salud también esta
protegido por los articulos 2 y 3 del CEDH. En esta linea, el TEDH ha esti-
mado, en diferentes ocasiones, que, teniendo en cuenta la obligacién de
los Estados de prestar asistencia sanitaria a toda la poblacidn, sus actos y
omisiones con respecto a sus respectivas politicas de asistencia sanitaria
conllevan responsabilidad. Por ejemplo, arriesgar la vida de una persona al
negarle el acceso a la asistencia sanitaria puede constituir una violacién del
articulo 2 del CEDH. Los Estados también tienen el deber de garantizar que
los hospitales adopten las medidas adecuadas para proteger la vida de sus
pacientesy para garantizar un medio ambiente saludable. Ademas, el TEDH
ha determinado que una financiacién insuficiente para el tratamiento de la
salud podria plantear un problema en virtud del articulo 8 que consagra el
derecho al respeto de la vida privada y familiar.

111. CEDS, «Conclusiones 2009», Alemania y Dinamarca.
112. Ibid., pp. 84-85.

113. Ibid., pp. 85-88.

114. CEDS, «Conclusiones 2007», Irlanda.
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Ejemplos:
Sobre una financiacion suficiente - articulo 8 del CEDH:

» TEDH, Sentges c. Los Paises Bajos, Demanda n.° 27677/02, Decisiéon de
8 de julio de 2003;

» TEDH Pentiacova y otros c. Moldavia, Demanda n° 14462/03, Decisién
de 4 de enero de 2005.

Sobre la denegacién de la asistencia sanitaria: articulo 2 del CEDH:
» STEDH Chipre contra Turquia (GS), de 10 de mayo de 2001, parrafo 219;
» TEDH Powell c. Reino Unido. Demanda n.° 45305/99, Decision de 4 de
mayo de 2000;

» TEDH Nitecki c. Polonia. Demanda n. © 65653/01, Decision de 21 de
marzo de 2002.

Sobre las regulaciones del hospital y la proteccion de las vidas de los pacientes:
» STEDH Calvelliy Ciglio c. Italia (GS), 17 de enero de 2002, parrafo 49;
» TEDH Erikson c. Italia. Demanda n.° 37900/97, Decision de 26 de octu-
bre de 1999;

» TEDH Nitecki c. Polonia, Demanda n. © 65653/01, Decision de 21 de
marzo de 2002.

Sobre el derecho a un medio ambiente saludable en virtud de los articulos
2y 8 del CEDH:

» STEDH Lépez Ostra c. Espana, de 9 de diciembre de 1994, parrafos 51-58
(articulo 8 del CEDH);

» STEDH Oneryildiz ¢. Turquia (GS), de 30 de noviembre de 2004, parrafos
71,90, 94-96 (articulo 2 del CEDH).

La CSE (r) establece una distincion entre el derecho a la seguridad social y
el derecho a la asistencia social y médica. Estos derechos, y las obligaciones
que conllevan, estén previstos, respectivamente, en los articulos 12y 13 de
la CSE (r).">

La redaccién de la CSE(r) no contiene en si misma ninguna indicacién espe-
cifica sobre el alcance de cada uno de estos conceptos («seguridad social»

115. Véase también el Capitulo IV (c) del Manual (<El derecho a la salud y asistencia social y
médica”).
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y «asistencia social»).""® Si bien se tienen en cuenta las opiniones del Estado
en cuestion sobre si una determinada prestacion debe considerarse como
asistencia social o como seguridad social, la CSE (r) le otorga mayor atencion
al prop6sito y a las condiciones asociadas con la prestacion en cuestion. Se
considera, por lo tanto, como asistencia social, aquellas prestaciones para
las cuales la necesidad individual es el principal criterio de elegibilidad, sin
ningun requisito de afiliacion a un régimen de seguridad social especifico
destinado a cubrir un riesgo particular o ningun otro requisito de actividad
profesional o de pago de contribuciones. Ademas, como lo demuestra el
articulo 13.1 de la CSE (r), se brinda asistencia cuando ninguna prestacion
de la seguridad social garantice que la persona en cuestion tenga suficientes
recursos o medios para sufragar el coste del tratamiento necesario relativo a
su estado de salud. La CSE (r) considera que la seguridad social (articulo 12),
que incluye tanto los regimenes universales como los profesionales, cubre
tanto las prestaciones contributivas, las no contributivas como las combi-
nadas relacionadas con determinados riesgos (enfermedad, incapacidad,
maternidad, familia, desempleo, vejez, muerte, viudez, accidentes laborales y
enfermedades). Se trata de prestaciones otorgadas en caso de que un deter-
minado riesgo llegue a producirse, pero no estan destinadas a compensar
un posible estado de necesidad que podria resultar del riesgo en si mismo.'”

Si bien el Comité, a través de su jurisprudencia, ha establecido una inter-
pretacién evolutiva del Anexo de la CSE (r), en relacién con el ambito de
aplicacion personal de los derechos garantizados por la Carta, aclarando en
particular su aplicabilidad con respecto a los refugiados''8, es en el ambito
del derecho a la salud y a la asistencia social y médica en el que el Comité ha
emitido una de sus interpretaciones mas extensivas. De hecho, después del
caso FIDH c. Francia de 2004, en el que el Comité no estimé la existencia de
una violacion del articulo 13 (el derecho a la asistencia médica), ya que los
inmigrantes ilegales podian acceder a toda forma de asistencia médica una
vez transcurridos los tres primeros meses de residencia, mientras que todos
los extranjeros en cualquier momento podria obtener tratamiento para «<emer-

116. Segun el Anexo de la CSE (r) (Ambito de aplicacién, parrafo 1), el derecho a la seguridad
social y a la asistencia social y médica se conceden Unicamente a los migrantes que
residan legalmente y a los nacionales de otro Estado contratante. Sin embargo, el CEDS
ha dictaminado que la parte de la poblaciéon que no cumpla con la definicion del Anexo
no puede ser privada de sus derechos vinculados a la vida y la dignidad reconocidos por
la CSE(r) (CEDS, COHRE c. Italia. (fondo), Demanda n° 58 / 2009, de 25 de junio de 2010,
parrafo 33). Véase, también, el Capitulo IV (b) del Manual («El derecho a la vivienda”).

117. CEDS 2008, Interpretacion del articulo 13.1, p. 108.

118. CEDS, Declaracion de interpretacién sobre los derechos de los refugiados en virtud de
la Carta Social Europea, 5 de octubre de 2015.
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gencias y condiciones que amenazasen la vida», el Comité emitié a partir de
2012 una serie de decisiones que ampliaron progresivamente la proteccion
de los articulos 11 de la CSE (r) a los menores extranjeros, acompafados o
no acompanados, y 13 de la CSE (r) a los migrantes adultos indocumentados.
Ejemplos:

» CEDS, Defense for Children International (DCI) c. Bélgica, de 23 de octu-
bre de 2012, parrafo 117: «Con respecto al articulo 11.3, [...] el Comité
considera, no obstante, que por la capacidad duradera de las insta-
laciones de acogida y por el hecho de que, en consecuencia, varios
de los menores en cuestion (especialmente los que se encuentran
acompanados por sus familiares) han sido obligados a vivir en la calle
sistematicamente, se les expone a estos menores a mayores riesgos
para su salud y su integridad fisica como resultado, en particular, de
la falta de vivienda u hogares de acogida. A este respecto, el Comité
considera que prestar a los menores extranjeros viviendas y hogares
de acogida constituye un requisito previo minimo para tratar de eli-
minar las causas de las enfermedades de estos menores (incluidas las
epidémicas, las endémicas o las de otro tipo) y que el Estado no ha
respondido a sus obligaciones en lo que se refiere a la adopcién de
este requisito previo minimo;

» CEDS, Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. los Paises Bajos, de
1 de julio de 2014: el Comité constaté que la situacién en la que a
la mayoria de los migrantes indocumentados sin recursos, que no
habian sido repatriados, se les negaba la asistencia médica, tanto en
la legislacion como en la practica, no era conforme a lo dispuesto en
el 13.4 (derecho ala asistencia social y médica), argumentando que el
acceso a una atencion sanitaria suficiente es un requisito previo para
la preservacion de la dignidad humana, que debe otorgarse dentro
de la protecciéon minima que se brinda a los migrantes;

» CEDS, Federacion Europea de Organizaciones Nacionales que Trabajan con
Personas sin Hogar (FEANTSA) c. los Paises Bajos, de 2 de julio de 2014,
parrafos 169-172: el Comité «considera que las medidas normativasy
practicas que niegan el derecho a la asistencia de urgencia restringen,
en consecuencia, el derecho de los migrantes adultos en situacién
irregulary sin recursos adecuados en los Paises Bajos de manera des-
proporcionada. [..] Con respecto al acceso a la atencién médica de
urgencia de los migrantes en situacion irregular, el Comité recuerda
que la atencion médica de urgencia prestada a quienes no residen de
forma regular en el pais cumple con los requisitos del articulo 13.4 de
la Carta (Conclusiones 2009, Los Paises Bajos).”
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La asistencia médica implica la atencién médica gratuita, la subsidiada o
la cobertura de los gastos que permita que una persona que no tenga los
recursos adecuados pueda pagar el tratamiento y la atencién que requiera
su estado de salud. Si bien el CEDS no ha definido o limitado el alcance
material proporcionado de la atenciéon ni de la cobertura, no obstante, ha
especificado que la gravedad de la enfermedad no puede ser un factor que
justifique la negativa de otorgar asistencia médica.

Ejemplos:
» CEDS, «Conclusiones XIIl-4», Declaracién de interpretacion relativa al
articulo 13, pp. 54-57;

» CEDS, «Conclusiones XllI-2», Grecia, p. 181, y «Conclusiones XllI-4»,
pags. 180-81.

Por «recursos adecuados», en el sentido de la CSE (r), deben entenderse los
recursos necesarios para vivir una vida digna que permitan a una persona
satisfacer sus necesidades basicas, en relacion con el umbral de pobreza del
pais en cuestién. Para que se active el articulo 13 de la CSE (r), también se
exige que la persona no pueda proveerse a si misma, ni por sus esfuerzos
personales ni por otros medios, como a través de las prestaciones de los
regimenes de seguridad social. En consecuencia, el Comité considera que
la reduccion o suspension de las prestaciones de la asistencia social consti-
tuye una violacion de la CSE (r) si se priva a los beneficiarios de sus medios
de subsistencia. Sin embargo, el Comité ha especificado que la solidaridad
familiar no estd incluida en los tipos de recursos que pueden impedir el
ejercicio del derecho a la asistencia social y médica.

Ejemplos:

» CEDS, «Conclusiones XIV-1», Declaracion de interpretacién relativa al
articulo 13.1, pp. 52-55;

» CEDS, «Conclusiones 2006», Estonia, p. 208;
» CEDS, «Conclusiones XlII-2», Grecia, p. 129 (sobre la solidaridad familiar).

d. El derecho a la educacion

El derecho a la educacién esta expresamente garantizado tanto por el
articulo 17 de la CSE (r) como por el articulo 2 del Protocolo n.° 1 del CEDH.

De acuerdo con el articulo 17 de la CSE (r), los Estados deben garantizar «el
ejercicio efectivo del derecho de los menores y los adolescentes a crecer
en un medio que favorezca el pleno desarrollo de su personalidad y de sus
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aptitudes fisicas y mentales». Para este fin, las Partes tienen la obligacion
de adoptar medidas relacionadas con la educacion para:

- garantizar a los menores y adolescentes, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus progenitores, los cuidados, la asistencia, la educaciéon
y la formacién que necesiten, en particular disponiendo la creacién o el
mantenimiento de instituciones o servicios adecuados y suficientes a tal fin
(articulo 17.1 (a) de la CSE (r));

- garantizar a los menores y adolescentes una educacién primaria y secundaria
gratuita, asi como a fomentar la asistencia regular a la escuela (articulo 17.2
de la CSE (1))

Por otra parte, el Anexo de la CSE (r) ha estimado que la disposicion se aplica
a todas las personas, incluidos los migrantes,'® y los menores de 18 anos,
a menos que, de conformidad con la ley aplicable, la mayoria de edad se
alcance con anterioridad. También se especifica que las disposiciones del
articulo 17 de la Carta no prejuzgan disposiciones mas especificas, refirién-
dose, en particular, al articulo 7 del mismo instrumento sobre el derecho
de los menores y jovenes a la proteccién y los limites de edad establecidos
para la admisién a un empleo, por ejemplo. Finalmente, el Anexo de la CSE
(r) agrega que no hay obligacién de garantizar la educacién obligatoria més
alla de los 18 afos de edad.'®

Lajurisprudencia del CEDS ha establecido una interpretacion sobre la natura-
leza de las obligaciones de los Estados con el fin de satisfacer los requisitos de
accesibilidad y efectividad del derecho a la educacion. El CEDS ha establecido
que el ambito de aplicacién personal del derecho a la educacioén, en virtud
delos apartados 1°y 29, es amplio y protege a todos los menores. Ademas,
el acceso debe garantizarse en condiciones de igualdad, y sin discrimina-
cion, mediante medidas especiales cuando sea necesario para los menores
desfavorecidos. Por lo tanto, el CEDS ha subrayado la necesidad de prestar
especial atencidn a los menores pertenecientes a grupos y minorias vulne-
rables, como los menores solicitantes de asilo, los menores refugiados, los

119. De acuerdo con el Anexo de la CSE (r) (Ambito de aplicacion, parrafo 1), el derecho a la
educacién se concede Unicamente a los migrantes que residan legalmente y a los nacio-
nales de otro Estado parte. Sin embargo, el CEDS ha dictaminado que aquellos sectores
de la poblacion que no cumplan con la definicién del Anexo no pueden ser privados
de sus derechos a la vida y a la dignidad consagrados en la CSE(r) (CEDS, COHRE c. Italia,
Reclamacién ne 58 / 2009, Decisién sobre el fondo, de 25 de junio de 2010, parrafo 33).
Ver, también, el Capitulo IV (b) del Manual (“El derecho a la vivienda”).

120. Anexo de la CSE (r), Parte II, Articulo 17.
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menores hospitalizados o aquellos privados de libertad, etc.'* En esta linea,
deben adoptarse las medidas necesarias para garantizar que los menores
se integren en los centros educativos convencionales y que tengan acceso
a los sistemas de educacion ordinarios.'?

ElI CEDS también ha establecido una serie de requisitos previos para guiar a
los Estados en el establecimiento de un sistema educativo compatible con
los requisitos de accesibilidad y de efectividad de la CSE (r). Por lo tanto, un
sistema efectivo de educacion primaria y secundaria deberia, entre otras
cuestiones:'?

» incluir un nimero adecuado de escuelas;

» garantizar una distribucidn geografica justa, especialmente entre las
zonas rurales y urbanas;

» pretender inscribir al 100% de los menores con edad de escolarizacion;

» pretender alcanzar una relacién razonable entre el nimero de profe-
sores y alumnos y disponer de unas aulas adecuadas;

» establecer un mecanismo de supervisién para garantizar la calidad de
la educacion y de la ensefhanza;

» garantizar que la educacion fuese obligatoria hasta la edad minima
de admision al empleo.

Ademas, de conformidad con el articulo 17.2 de la CSE(r), la educacién
primaria y la secundaria deben ser gratuitas. EI CEDS ha estimado que este
requisito se refiere solo al sistema de educacion bésica. Sin embargo, ha
destacado la existencia de costes ocultos relacionados con la educacion,
como libros o uniformes, que podrian impedir el acceso de los grupos
vulnerables a la educaciéon. En consecuencia, el CEDS ha sostenido que los
Estados deben tomar aquellas medidas necesarias para limitar el impacto
de los costes ocultos, manteniéndolos a un nivel razonable y prestando la
debida asistencia financiera cuando fuese necesario.'**

Segun el CEDH, el derecho a la educacion estéd garantizado por el articulo
2 del Protocolo n° 1 del CEDH. Dicha disposicién establece que “a nadie
se le puede negar el derecho a la educacién. El Estado, en el ejercicio de
las funciones que asuma en el campo de la educacién y de la ensefanza,

121. CEDS 2008, Interpretacion del articulo 17.1, p. 120.

122. Ibid.

123. CEDS, «Conclusiones 2003», conclusiones relativas al articulo 17, p. 174.
124. CEDS 2008, interpretacién del articulo 17.2, p. 122.
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respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacién y esta ense-
fAanza conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas.» El TEDH ha
elevado el derecho a la educacion a uno de los «valores més fundamentales
de las sociedades democraticas que componen el Consejo de Europa»'*'y,
como tal, constituye un derecho cuya titularidad pertenece a las personas.
El Tribunal ha insistido en el hecho de que dicho derecho fundamental
no puede interpretarse restrictivamente y ha subrayado la universalidad
de este derecho, al considerar que la exclusidn a aquellos menores, cuyos
padres no fuesen migrantes residentes de forma regular, constituye una
violacién del CEDH y del derecho a la educaciéon. De acuerdo con las dispo-
siciones de la CSE (r) y de la jurisprudencia del CEDS, el TEDH ha establecido
que los Estados deben adoptar las medidas necesarias para garantizar el
acceso a la educacion primaria, secundaria y, finalmente, a la educacion
superior o terciaria, que comprende tanto la formacién profesional como
la universitaria.

Ejemplos:

» STEDH Leyla Sahin c. Turquia (GS), de 15 de noviembre de 2005, parrafo
141: «estd claro que cualquier institucion de educacién superior exis-
tente en un momento dado entra dentro del alcance del primer apar-
tado. del articulo 2 del Protocolo n°1, ya que el derecho de acceso a
tales instituciones es una parte inherente del derecho establecido en
la citada disposicion”;

» STEDH Timishev c. Rusia, de 13 de diciembre de 2005, parrafos 65-66: «el
Tribunal observa que se negd el ingreso de los hijos del demandante
alaescuelaala que habian asistido durante los dos aflos anteriores. El
Gobierno no refutd la afirmacion del demandante de que el verdadero
motivo de la negativa habia sido que el demandante habia entregado
su tarjeta de migrante y, por lo tanto, habia perdido su registro como
residente de la ciudad de Nalchik. Como se sefalé anteriormente, el
Convenio y sus Protocolos no toleran ninguna exclusién del derecho
a la educacion. El Gobierno confirmé que la legislacién rusa no per-
mitia el ejercicio de ese derecho por parte de los hijos al depender de
la residencia de sus padres. De ello, se desprende que a los hijos del
demandante se les hubiese negado el derecho a la educacién previsto
en la legislacién nacional. Su exclusién de la escuela fue, por lo tanto,
incompatible con los requisitos del articulo 2 del Protocolo ne 1.

125. CEDS Timishev c. Rusia, 13 de diciembre de 2005, parrafo 64.
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e. El derecho al trabajo y a la proteccion de los
trabajadores migrantes

El derecho al trabajo conlleva una serie de obligaciones para los Estados,
que abarcan desde los esfuerzos para crear y proporcionar empleos hastala
adopcién de garantias para la proteccion de las personas contra el trabajo
forzoso, la servidumbre y la esclavitud. Como miembros de grupos vulnera-
bles, es particularmente probable que los migrantes se enfrenten a diversos
riesgos como el trafico de personas o el trabajo forzoso, o que sean objeto
de discriminacién al buscar un trabajo o dentro de su propio entorno laboral.
Los requisitos impuestos a los Estados en virtud del derecho al trabajo son,
por lo tanto, de gran importancia para los migrantes.

Hay varias disposiciones en los instrumentos del Consejo de Europa relacio-
nadas con el empleoy con los derechos y la proteccién de los trabajadores.
Sin embargo, el derecho al trabajo per se esta expresamente previsto en
el articulo 1 de la CSE (r). Dicha disposicion establece que, para lograr un
ejercicio efectivo del derecho al trabajo, las Partes se comprometen:

1. areconocer como uno de sus principales objetivos y responsabilidades la
obtencién y el mantenimiento de un nivel lo mas elevado y estable posible
del empleo, con el fin de lograr el pleno empleo;

2. a proteger de manera eficaz el derecho del trabajador a ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido;

3. a establecer o mantener servicios gratuitos de empleo para todos los
trabajadores;

4. a proporcionar o promover una orientacion, formacion y readaptacion
profesionales adecuadas.

La interpretacion de este articulo, elaborada por la jurisprudencia del CEDS,
detalla las obligaciones que los Estados han acordado cumplir. En virtud
del articulo 1.1 de la CSE (r), los Estados se han comprometido a seguir una
politica de pleno empleo, lo que implica que deben adoptar una politica
econdmica conducente a la creacion y conservacién de puestos de trabajo,
asi como tomar las medidas adecuadas para ayudar a las personas des-
empleadas a encontrar o a formarse para un trabajo.'* Las acciones de las
autoridades en el cumplimiento de estos objetivos se evaluarén en relacién
con la situaciéon econémica del Estado y el nivel de desempleo. Dado que
los requisitos establecidos en el parrafo 1 del articulo 1 no constituyen

126. CEDS 2008, Interpretacion del articulo 1, p. 20.
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obligaciones de resultados, el hecho de no lograr el pleno empleo no dara
lugar automaticamente a una infraccion de la CSE (r).

En su evaluacion, el CEDS examina el nivel de desarrollo del crecimiento
econdémico relativo al empleo, incluida la asistencia a los desempleados,
tomando en consideracion la situacién econdmica nacional, basandose en el
PIBy en el crecimiento del empleo, la inflacion, etc. del pais, en comparacion
con las tasas de empleo. El Comité presta especial atencién al desempleo de
los grupos vulnerables, como son los miembros de las minorias étnicas.'”
El CEDS también examina los esfuerzos realizados para aplicar las medidas
adoptadas de conformidad con la politica de empleo de cada Estado, la
cantidad de recursos asignados a estas medidas y los efectos concretos
que las medidas tienen sobre el crecimiento del empleo.’?® El Comité ha
estimado, por ejemplo, que la falta de un compromiso declarado con una
politica de pleno empleo, o la existencia de medidas insuficientes para hacer
frente al desempleo extremadamente elevado y de larga duracién, puede
equivaler a una vulneracion de las obligaciones de los Estados establecidas
en la CSE (r)."?

Elarticulo 1.2 de la CSE (r), que garantiza la proteccion efectiva del derecho
de un trabajador a ganarse la vida en una ocupacion libremente aceptada,
se ha interpretado de tal modo que implica la prohibicién de todas las for-
mas de discriminacién en el dmbito laboral.’ Seguin el Anexo de la CSE (r),
el derecho al trabajo se reconoce Unicamente a los migrantes que residan
legalmente y a los nacionales de otros Estados contratantes.”™' Sin embargo,
refiriéndose al articulo G de la CSE (r), el CEDS ha dictaminado que estas cate-
gorias de extranjeros no pueden reclamar su derecho a trabajar en empleos
que estén intrinsecamente relacionados con la proteccion del interés publico
o la seguridad nacional e impliquen el ejercicio de la autoridad publica.™?

127. CEDS, «Conclusiones XVI-1», de conformidad con el articulo 1.1, p. 9.

128. CEDS 2008, Interpretacién del articulo 1, p. 20.

129. CEDS, «Conclusiones XVI-1», Los Paises Bajos (Antillas Neerlandesas y Aruba); CEDS,
«Conclusiones 2004», Bulgaria.

130. CEDS, «Conclusiones Il», de conformidad con el articulo 1.2, p. 4; CEDS, «Conclusiones
XVI-1», de conformidad con el articulo 1.2, p. 9.

131. Hay una excepcion: como ha dictaminado el CEDS, aquellos sectores de la poblaciéon que
no cumplan con la definicion del Anexo no pueden ser privados de sus derechos vincula-
dos a la viday la dignidad consagrados en la CSE (r) (CEDS, COHRE c. Italia, Reclamacion
n° 58/2009, Decision de fondo, de 25 de junio de 2010, parrafo 33). Véase también el
Capitulo IV (b) del Manual.

132. CEDS, «Conclusiones 2008», Albania; CEDS, «Conclusiones 2006», Albania.
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Ademés, el articulo 18 de la CSE (r) resulta de interés para los trabajadores
migratorios de una de las Partes contratantes, ya que garantiza el derecho a
ejercer una ocupacion lucrativa en el territorio de otra Parte. Reconoce expre-
samente «el derecho de sus nacionales a abandonar el pais para participar
en una ocupacién lucrativa en los territorios de las otras Partes «,'* mientras
que requiere que los Estados simplifiquen las formalidades y liberalicen las
normas que regulan la contratacién de los trabajadores extranjeros.

i. La prohibicion de la discriminacion

De conformidad con el articulo E de la CSE(r), que prohibe la discriminacién,
el CEDS ha subrayado la necesidad de contar con una legislacion que pre-
venga todas las formas de discriminacion, directa o indirecta, en el ambito
laboral basada en el sexo, la raza, el origen étnico, la religién, la discapacidad,
la edad, la orientacion sexual, las opiniones politicas, etc. EIl Comité se ha
referido tanto al procedimiento de contratacién como a las condiciones
generales laborales, incluida la remuneracion, la promocion, la formacion,
la movilidad y el despido.’*

De acuerdo con la CSE (r), «la diferencia de trato entre personas que se
encuentran en situaciones comparables constituye una discriminacién que
contraviene la Carta revisada siempre que no persiga un objetivo legitimo
y no esté basada en motivos objetivos y razonables”'®* La discriminacion
puede surgir de medidas aplicadas uniformemente, sin tomar en considera-
cion las diferencias relevantes y el impacto desproporcionado que pueden
tener sobre ciertos grupos o personas, como aquellas pertenecientes a
minorias étnicas. La discriminacion también puede surgir como consecuen-
cia de una falta de accién para garantizar el acceso efectivo a los derechos
y prestaciones por parte de todos los trabajadores. El Comité también ha
establecido que la responsabilidad no recae sobre el demandante en los
casos de discriminacion.

Ejemplos:
» CEDS, Asociacién Internacional de Autismo-Europa (AIAE) c. Francia,

Reclamacion N° 13/2002 (fondo), de 4 de noviembre de 2003, parrafo 52
(sobre prestaciones colectivas que sean realmente accesibles para todos);

133. Articulo 18.4 CSE (r).
134. Véase el Capitulo | (c) del Manual (<Normas sobre igualdad y no discriminacién»).

135. CEDS, Sindicato nacional de profesiones del turismo c. Francia, Reclamacién n° 6/1999,
(fondo), de 10 de octubre de 2000, parrafo 25.
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» CEDS, Sindicato SUD Trabajo y Asuntos Sociales c. Francia, Reclamacién
n° 24/2004 (fondo), de 16 de noviembre de 2005, parrafo 33 (sobre la
inversién de la carga de la prueba a favor del demandante).

El CEDS ha identificado una serie de medidas que contribuyen a luchar
contra la discriminacion, tales como:

» reconocer el derecho de los sindicatos a tomar medidas en casos de
discriminacion en el empleo, incluido el derecho a emprender acciones
legales en nombre de otras personas;

» otorgar alos grupos interesados el derecho a obtener una resolucion
relativa a la prohibicién de la discriminacion que viole el derecho a
emprender acciones colectivas;

» crear un 6rgano especial e independiente para promover la igualdad
de trato, en particular prestando a las victimas de discriminacion el
apoyo que necesiten para entablar las acciones pertinentes.'*

Los objetivos legitimos que pueden justificar las restricciones a la prohi-
bicidn de discriminacion y permitir una diferencia de trato entre personas
en situaciones comparables son enumerados en el articulo G de la CSE (r).
Estos persiguen «la proteccién de los derechos y libertades de terceros”
o “del orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las buenas
costumbres», siempre que las medidas adoptadas sean proporcionadas y
necesarias en una sociedad democratica. Por lo tanto, los Estados pueden
restringir legitimamente el derecho al trabajo a las personas extranjeras
o a determinadas categorias de personas, como los solicitantes de asilo,
siempre que esta limitacion sea justificable y no se justifique simplemente
por motivos de etnia, raza, sexo, etc. Por ejemplo, la prohibicién de todas las
formas de discriminacion en el empleo no prohibe a los Estados restringir el
acceso de los extranjeros al empleo en su territorio s6lo a aquellos extranjeros
que tengan un permiso de trabajo. Sin embargo, una prohibiciéon general
de acceso al empleo por parte de aquellos nacionales de otros Estados
Partes, por razones distintas a las enumeradas bajo el articulo G de la CSE
(r) si violaria el derecho a la no discriminacién garantizado por la CSE (r).

Ademas, de conformidad con el articulo 15.3 de la Carta de la UE, «los
nacionales de terceros paises que estén autorizados a trabajar en el territo-
rio de los Estados miembros tienen derecho a unas condiciones laborales
equivalentes a aquellas de las que disfrutan los ciudadanos de la Unién».

136. CEDS 2008, Interpretacion del articulo 1.2, p. 22.
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En el plano internacional, el articulo 17.1 de la Convencién de Ginebra
establece que «todo Estado Contratante concedera a los refugiados que se
encuentren legalmente en el territorio de tales Estados el trato méas favo-
rable concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de paises
extranjeros».

° o s

ii. La prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzoso

Si bien la prohibicién del trabajo forzoso se infiere del articulo 1.2 de la CSE
(r) y del derecho a ganarse la vida con una ocupacién libremente aceptada,
esta expresamente prevista en el articulo 4 del CEDH, relativo a la prohibicién
de la esclavitud y el trabajo forzoso.

La esclavitud y la servidumbre estan ampliamente tipificadas como delitos
y estan prohibidas bajo numerosos instrumentos legales internacionales. La
prohibicién de la esclavitud estd consagrada como ius cogens por el Derecho
Internacional. Sin embargo, el TEDH ha planteado una serie de requisitos
previos para que una situacién determinada sea objeto del ambito de apli-
cacion de la prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre. En el asunto
Rantsev c. Chipre y Rusia, el TEDH sostuvo que:

considerando el alcance de la «esclavitud» del articulo 4, el Tribunal se ha
referido a la definicion clasica de la esclavitud contenida en la Convencion
sobre la Esclavitud de 1926, que exigia el ejercicio de un derecho genuino de
propiedad y la reduccién a la condicién de un individuo determinado a un
«objeto». Con respecto al concepto de «servidumbre», el Tribunal ha sostenido
que lo que estd prohibido es una «forma particularmente grave de denega-
cién de la libertad». El concepto de «servidumbre» implica una obligacion,
bajo coaccién, de proporcionar una serie de servicios y estd vinculado con el
concepto de «esclavitud”'’

Del mismo modo, la prohibicién del trabajo forzoso se ha convertido también
en ius cogensy se ha reconocido universalmente como un derecho que no
estd sujeto a excepcion alguna.'s®

137. STEDH Rantsev c. Chipre y Rusia, de 7 de enero de 2010, parrafo 276.

138. STEDH Siliadin c. Francia, de 26 de julio de 2005, parrafo 82: el TEDH afirmé que, junto
con los articulos 2 'y 3 del CEDH, la prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio, al igual
que la de la esclavitud y la servidumbre, «consagra uno de los valores basicos» de las
sociedades democraticas que componen el Consejo de Europa. A diferencia de la mayoria
de las cldusulas sustantivas del Convenio y de sus Protocolos nims. 1y 4, el articulo 4 no
prevé excepciones y no esta permitido derogarlo en virtud del articulo 15. 2, ni siquiera
en el supuesto de una emergencia publica que amenace la vida de la nacion».
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De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, el trabajo forzoso y obligatorio
se refiere a «todo trabajo o servicio exigido a cualquier persona bajo la
amenaza de cualquier tipo penay para el cual dicha persona no se ha ofre-
cido voluntariamente», que es la misma definicién establecida por la OIT.™*

Se reconoce el trabajo forzoso como una forma de explotacién incluida
dentro de la trata de seres humanos. Estd expresamente prohibido en virtud
del articulo 4 del Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra
la Trata de Seres Humanos y del articulo 3 del Protocolo de Palermo que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

Ejemplo:
» STEDH Van der Mussele c. Bélgica (Pleno), de 23 de noviembre de 1983,
parrafo 32 (definicion de trabajo forzoso y obligatorio idéntico a la
definicion de la OIT).

En el asunto Rantsev c. Chipre y Rusia, el Tribunal también complemento la
definicién al establecer aquellas condiciones necesarias para la calificacion
de trabajo forzoso y obligatorio, declarando que:

Para que concurra el «trabajo forzoso u obligatorio», el Tribunal ha sostenido
que debe haber alguna restriccion fisica o mental, asi como una cierta anula-
cién de la voluntad de la persona.'®

El CEDS también ha contribuido a desarrollar la definicién de trabajo forzoso
al deducir su prohibicién del derecho a ganarse la vida en una ocupacion
aceptada libremente. La consecuencia correlativa de este derecho es la
libertad de finalizar voluntariamente la relacién laboral. Por lo tanto, segun
lainterpretacion del articulo 1.2 de la CSE (r), la prohibicion del trabajo for-
z0so u obligatorio estd vinculada a la libertad de elegir el trabajo e implica
la libertad de terminar la relacién laboral.

Ejemplo:
» CEDS, Federacidn Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Grecia,
Reclamacion n° 7/2000 (fondo), de 5 de diciembre de 2000, pérrafo 17.

Finalmente, la prohibicién de la esclavitud, de la servidumbre y del trabajo
forzoso u obligatorio implica la accion de los Estados para prevenir e inves-
tigar estos delitos. EITEDH ha establecido, a través de su jurisprudencia, que

139. OIT, Convenio sobre el Trabajo Forzoso, articulo 2.
140. STEDH Rantsev c. Chipre y Rusia, de 7 de enero de 2010, parrafo 276.
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los Estados tienen el deber de proteger a las personas del trabajo forzoso
u obligatorio, en aquellos supuestos en los que conozcan o deban conocer
los riesgos a los que se enfrenta una persona de ser explotada, esclavizada
o sometida a un trabajo forzoso u obligatorio.

En este sentido, el asunto Siliadin c. Francia es extremadamente relevante.
EITEDH examiné la demanda presentada por un ciudadano togolés, menor
de edad y en situacidn irregular en el momento de los hechos, que trabajé
durante varios afnos desde 1994 como sirviente no remunerado para una
pareja, trabajando los siete dias de la semanay con el pasaporte confiscado.
El Tribunal sostuvo que el articulo 4 del CEDH daba lugar a una serie de obli-
gaciones positivas para que los Estados adoptasen y aplicasen de manera
efectiva las disposiciones del Derecho penal, lo que hizo que las practicas
condenadas por dicho articulo fueran punibles. En el presente caso, el Tribunal
considero que el demandante, sometido a un trato contrario al articulo 4 y
mantenido bajo servidumbre, no podia denunciar a los autores de los actos
condenados en virtud del Derecho penal nacional. Por lo tanto, las dispo-
siciones penales vigentes en su momento no permitieron al demandante,
un menor migrante victima de la trata, una proteccién especifica y efectiva
contra los actos de los que fue victima.™'

Por ultimo, el TEDH afirmé que el deber de investigar las denuncias de
trabajo forzoso no depende de la denuncia de la victima y que, tan pronto
como las autoridades sean conocedoras de cualquier hecho que pudiese
constituir trabajo forzoso u obligatorio, deben adoptarse medidas de
oficio. Sin embargo, se trata de una obligacion de medios y no de resul-
tados. EITEDH ha establecido los requisitos de una investigacion efectiva,
estimando que:

debe ser independiente de aquellas personas implicadas en los eventos.
También debe ser capaz de conducir a la identificacién y al castigo de los
individuos responsables, tratdndose de una obligacion no de resultados sino
de medios. El requisito de celeridad y de prontitud razonables esta implicito
en todos los supuestos, menos cuando exista la posibilidad de proteger al
individuo de la situacién perjudicial, la investigacion debe llevarse a cabo como
una cuestion de caracter urgente. La victima o sus familiares deben poder
participar en el procedimiento en cuanto sea necesario para salvaguardar
sus intereses legitimos.'?

141. STEDH Siliadin c. Francia, de 26 de julio de 2005.
142. STEDH Rantsev c. Chipre y Rusia, op. cit., parrafo 288.
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iii. Las condiciones laborales

La CSE (r) contiene una serie de disposiciones que regulan las condiciones
laborales y protegen a los trabajadores de condiciones que sean injustas,
abusivas o insalubres. Sin embargo, los derechos contenidos en los articulos
2a4y24a27delaCSE(r) estan sujetos al restrictivo dmbito de aplicacion
ratione personae indicado en el Anexo de la misma, que limita la proteccién
de esos derechos alos nacionales de otros Estados Partes que residan legal-
mente o a aquellos en posesién de un permiso de trabajo en el territorio
de la Parte interesada.

Los derechos de los trabajadores en virtud de la Carta Social Europea
(revisada) en relacion con las condiciones laborales:

v

el derecho a unas condiciones laborales justas (articulo 2);

el derecho a unas condiciones laborales seguras y salubres (articulo 3);
el derecho a una remuneracion justa (articulo 4);

el derecho a la proteccién en caso de despido (articulo 24);

vV v v Vv

el derecho de los trabajadores a la proteccion de sus créditos en
caso de insolvencia de su empleador (articulo 25);

v

el derecho a la dignidad en el trabajo (articulo 26);

» el derecho de los trabajadores con responsabilidades familiares a
laigualdad de oportunidades y a la igualdad de trato (articulo 27)

No obstante, los apartados 2°y 3° del Anexo de la CSE (r), respecto al ambito
de aplicacién personal, recuerdan que los Estados siguen estando obligados
por sus obligaciones de conformidad con el Convenio de Ginebra'*y con la
Convencion relativa al Estatuto de los Apatridas'* a otorgar a los refugiados
y apatridas «que residan legalmente en su territorio, el trato mas favorable
posible y, en cualquier caso, no menos favorable que el que dicha Parte se
haya obligado a aplicar en virtud de dicho instrumento y de cualesquiera
otros acuerdos internacionales vigentes aplicables a esos apatridas».'*

Ademas, la CSE (r) regula de forma especifica y expresa los derechos de los
trabajadores migrantes, asegurandoles, tanto a ellos como a sus familiares,
protecciony asistencia. Todos los Estados Partes que han aceptado las dispo-
siciones del articulo 19 de la CSE (r) estdn obligados, entre otras cuestiones, a:

143. AGNU, Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados.
144. AGNU, Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas.
145. Anexo a la CSE (r) (Ambito de aplicacién, apartados 2°y 3°).
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4. garantizar a esos trabajadores que se encuentren legalmente dentro de
su territorio un trato no menos favorable que a sus propios nacionales en lo
referente a las materias que se expresan a continuacion, en tanto que las mis-
mas estén reguladas por leyes o reglamentos o se hallen sometidas al control
de las autoridades administrativas, a saber:

a. laremuneracion y otras condiciones de empleo y trabajo;

b. laafiliacién alas organizaciones sindicales y el disfrute de las ventajas que
ofrezcan los convenios colectivos;

c. el alojamiento;

5.a garantizar a esos trabajadores, cuando se encuentren legalmente dentro
de su territorio, un trato no menos favorable que el que reciben sus propios
nacionales en lo concerniente a impuestos, tasas y contribuciones relativos
al trabajo, a cargo del trabajador [.]

Ademas, el articulo 19 de la CSE (r) garantiza ademas la igualdad de trato
en las acciones procesales, la reagrupacion familiar, los servicios sanitarios y
médicos necesarios y unas buenas condiciones de higiene durante la salida,
el viajey laacogida de tales trabajadores y sus familias, la protecciéon contra
la expulsion, etc.

iv. El derecho a la seguridad social

De conformidad con el articulo 12.4 (a) de la ESC (r), los trabajadores migra-
torios y sus familias gozan del derecho, al igual que todos los trabajadores
en el territorio de una Parte contratante, a la seguridad social. En particular,
los Estados tienen la obligacion de:

adoptar medidas, mediante la celebracion de acuerdos bilaterales y multila-
terales apropiados o por otros medios, sujetas a las condiciones establecidas
en dichos acuerdos, a fin de garantizar:

a.laigualdad de trato entre los nacionales de cada una de las Partes y los de
las demds Partes en lo relativo a los derechos de seguridad social, incluida la
conservacion de las prestaciones reconocidas por la legislacion de la seguridad
social, sean cuales fueren los desplazamientos que las personas protegidas
pudieran efectuar entre los territorios de las Partes.

En relacion con el ambito de aplicacion personal, el Anexo establece que las dis-
posiciones de la CSE(r) pueden aplicarse a los extranjeros siempre que procedan
de otra Parte contratante y que residan legalmente o trabajen regularmente
en el territorio del Estado en cuestion, con la excepcion al articulo 12.4 de la
CSE (r). El alcance del derecho a la seguridad social en relaciéon con el ambito
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de aplicacién personal, por lo tanto, es mas amplio que el alcance general de
la CSE (r), incluyendo a aquello extranjeros de otros Estados partes que ya no
vivan o trabajen en el territorio del Estado en cuestion, asi como a aquellas
personas que no necesariamente provengan de otro Estado Parte, como los
refugiados y los apétridas. La CSE también ha reconocido la extensién de la
aplicacién del derecho a la seguridad social a los trabajadores auténomos.

Ejemplo:

» CEDS, «Conclusiones XIV-1», Turquia (sobre el derecho a la seguridad
social de los trabajadores auténomos).

Ademas, el CEDS ha establecido que el derecho a laigualdad de trato impone
alos Estados la obligacion de eliminar todas las disposiciones discriminatorias
de sus leyes nacionales reguladoras de la seguridad social, a fin de garanti-
zar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social de los extranjeros
que provengan de otros Estados Partes. Este requisito protege contra la
discriminacion directa e indirecta e implica que las prestaciones derivadas
de la seguridad social no pueden limitarse a los nacionales, ni estar sujetas a
condiciones restrictivas o a criterios de elegibilidad de dificil cumplimiento
por parte de los extranjeros. Sin embargo, el CEDS ha estimado que, siempre
y cuando searazonable, el requisito de completar un determinado periodo
previo de residencia antes de poder acceder a las prestaciones no contri-
butivas es compatible con la CSE (r). De manera similar, el CEDS también
ha aceptado la condicién de que las prestaciones por hijos a cargo solo se
concedan cuando el hijo resida en el territorio del Estado en cuestién, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 12.4 de la CSE (r).

Ejemplos:
» CEDS, «Conclusiones XlIl-4», Declaracién interpretativa sobre el articulo
12, p. 43 (sobre aquellas condiciones que harian mas dificil el acceso a

las prestaciones sociales por parte de los extranjeros y les afectarian
en mayor medida);

» CEDS, «Conclusiones Xlll-4», Declaracion interpretativa sobre el arti-
culo 12, p. 44; y CEDS, «Conclusiones 2004», Lituania, p. 370 (sobre la
condicién de un periodo previo razonable de residencia);

» CEDS, «Conclusiones 2006», Declaracion interpretativa sobre el articulo
12.4, p. 13 (bajo la condicion de residencia con respecto a las presta-
ciones por hijos a cargo).

El derecho a la seguridad social también existe en el dmbito de los derechos
civiles y politicos. EI TEDH ha declarado que el derecho a las prestaciones,
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que se trata de un derecho de naturaleza pecuniaria, esta relacionado con
el derecho a la propiedad en virtud del articulo 1 del Protocolo n°1 del
CEDH. Esta proteccion se aplica cuando una persona que resida en el pais
haya pagado las debidas contribuciones al plan de pensiones. EITEDH, sin
embargo, ha especificado que la restriccion de los derechos en virtud del
articulo 1 del Protocolo n. °1 no equivale automaticamente a un supuesto
de discriminacion arbitraria en el caso de que una persona que reclame las
prestaciones ni sea nacional ni resida en el Estado en cuestion.

Ejemplos:
» TEDH Miiller c. Austria, Reclamacion ne 5849/72, Decision de 16 de

diciembre de 1974 (sobre la proteccién activada una vez que la persona
hubiese cotizado al plan de pensiones);

» TEDH X. c. Republica Federal de Alemania, Reclamacién n° 6572/74,
Decisién de 4 de marzo de 1976 (sobre la suspensién del pago de
una pensidn a un extranjero que resida en el extranjero justificada
por razones de interés general).

Ademads, en el asunto Gaygusuz c. Austria, el TEDH estimé que la proteccién
se aplica independientemente de la existencia de un «vinculo entre el dere-
cho a la asistencia de urgencia y la obligacién de pagar impuestos u otras
contribuciones». El Tribunal consideré que negarse a proporcionarle a un
trabajador migrante, que resida legalmente, una cobertura social no con-
tributiva Unicamente por motivos de su nacionalidad extranjera constituye
una violacién del articulo 14 del CEDH y del derecho de la persona a estar
protegida contra la discriminacién.

Ejemplos:

» STEDH Gaygusuz c. Austria, de 16 de septiembre de 1996, parrafos 41,
46-52 (sobre la asistencia en casos de urgencia y la no discriminacion);

» STEDH Poirrez c. Francia, de 30 de septiembre de 2003, parrafos 37-50
(sobre los regimenes sociales no contributivos y la no discriminacion).

Ademas, el TEDH ha estimado que las prestaciones por maternidad y las
prestaciones por hijos a cargo también derivan del articulo 8 del CEDH y
del derecho al respeto de la vida privada y familiar. El Tribunal ha conside-
rado que limitar la concesion de prestaciones por hijos sélo para aquellos
extranjeros que posean un determinado permiso mientras se les deniega
a otros extranjeros equivale a una discriminacion arbitraria constituyente
de una vulneracion del articulo 8, en conjunto con el articulo 14 del CEDH.
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Ejemplos:
» TEDH Niedzwiecki c. Alemania y Okpisz c. Alemania, de 25 de octubre
de 2005 (discriminacién en las prestaciones por hijo, basada en un
permiso de residencia estable);

» TEDH, Fawsie c. Grecia y Saoudin c. Grecia, de 28 de octubre de 2010
(discriminacion por nacionalidad en la prestacién de un subsidio a
unas madres de familias numerosas, oficialmente reconocidas como
refugiadas politicas).

La CSE (r) distingue entre la seguridad social y la asistencia social, ambas
garantizadas por los articulos 12y 13 de la CSE (1), respectivamente.'*

146. Véase el Capitulo IV (c) del Manual («El derecho a la salud y a la asistencia social y médica”).
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V. El derecho ala
reagrupacion familiar

| principio de proteccion de la familia consagrado en el articulo 16.3

de la DUDH, que define a la familia como el «elemento natural y fun-

damental de la sociedad», ha llevado al reconocimiento de una serie
de derechos como el derecho al respeto de la vida privada y familiar o el
derecho a la reagrupacién familiar, por numerosos instrumentos interna-
cionales y regionales.'”

a.Las normas europeas relativas a la reagrupacion familiar

Son varios los instrumentos juridicos del Consejo de Europa que se ocupan
de los derechos de la familia, y mas particularmente de los derechos de los
migrantes y sus familias a la proteccion y a la asistencia. De acuerdo con el
articulo 16 de la CSE (r), la familia se considera el «<elemento fundamental
de la sociedad’, en referencia a la definicién dada por la DUDH, y goza de
una especial proteccién. De conformidad con el mismo articulo, las Partes
que han aceptado la citada disposicion se han comprometido a garantizar
el pleno desarrollo de la familia, por medio del fomento de «la proteccion
econdmica, juridica y social de la familia, especialmente mediante presta-
ciones sociales y familiares, disposiciones fiscales, apoyo a la construccion
de viviendas adaptadas a las necesidades de las familias, ayuda a los recién
casados o por medio de cualesquiera otras medidas adecuadas».

El derecho a la reagrupacion familiar (articulo 19 ESC (r)) se aplica a los
migrantes nacionales de otros Estados partes que residen legalmente o
trabajan regularmente en su territorio, asi como a los refugiados y apa-
tridas en la medida en que los Estados estén sujetos a la Convencién de
Ginebra y a la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas.

147. En particular, los articulos 17,23 y 24 del PIDCP; los articulos 3,9, 10 de la CDN; el articulo
8 del CEDH; articulo 16 de la CSE (r) y los articulos 7 y 24 de la Carta de la UE.
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Ademés, el articulo 19 de la CSE (r) garantiza el derecho de los trabajadores
migratorios y sus familias a la proteccién y la asistencia, y obliga a los Estados,
entre otras cuestiones, a «facilitar en lo posible la reagrupacién de la familia del
trabajador extranjero a quien se le haya autorizado para establecerse dentro
del territorio».' Sin embargo, estas disposiciones deben leerse a la luz del
Anexo relativo al ambito de aplicacion personal de la CSE (r), que establece
que los derechos de la CSE (r) se aplicaran a los migrantes que, siendo nacio-
nales de otros Estados Partes, residan legalmente o trabajen habitualmente
dentro de su territorio, asi como a los refugiados y personas apatridas en la
medida en que los Estados estén obligados por la Convencién de Ginebra
y la Convencidn relativa al Estatuto de los Apétridas.'* En consecuencia, la
proteccion del articulo 19 de la CSE (r), que se extiende a las familias, abarca
solo a los familiares de los trabajadores migrantes que, siendo nacionales
de otras Partes contratantes, estén residiendo legalmente en su territorio.

Ejemplos:
» CEDS, «Conclusiones XIV-1», Grecia, p. 366 (sobre la prevencion de
propaganda engaiosa relacionada con la emigraciény lainmigracion);

» CEDS, «Conclusiones VlI», Reino Unido, p. 103 (sobre la exclusién del
acceso a la formacion profesional basada en la discriminacién contra
los trabajadores extranjeros);

» CEDS, «Conclusiones IV», Noruega, p. 121 (sobre la discriminacién
indirecta entre noruegos y extranjeros con respecto a la compraventa
de bienes inmuebles);

» CEDS, «Conclusiones XIV-1», Grecia, p. 316 (sobre la conformidad de
la legislacion griega de inmigracion, que estipula que solo aquellas
enfermedades contagiosas enumeradas en los reglamentos sanitarios
de la Organizacion Mundial de la Salud pueden ser un obstaculo para
la concesion de una solicitud de reagrupacién familiar).

El Comité de Ministros ha afirmado el deber de los Estados de garantizar el
respeto por la vida familiar. En su Recomendacion n° R (1999) 23, el Comité
declaré que «los derechos y las prerrogativas que los Estados miembros
deben otorgar para reagrupar a los miembros de una familia deberian ser,
en principio, los mismos que los otorgados a aquel familiar de un refugiado

148. Articulo 19.6 de la CSE (r) sobre el derecho de los trabajadores migratorios y sus familias
ala proteccién y a la asistencia.

149. Anexo de la CSE (r) (Ambito de aplicacion, parrafos 2y 3).
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u de otra persona necesitada de proteccion internacional, respectivamen-
te».'*® Ademas, en este documento, el Comité de Ministros recomienda que
las solicitudes de reagrupacion familiar presentadas por refugiados, o por
aquellas personas que necesiten proteccién internacional se traten de manera
“positiva, breve y humana’, y que se prevea un procedimiento de revision
independiente e imparcial en caso de denegacién de la solicitud.”' Por ultimo,
el Comité de Ministros ha indicado en la Recomendacion Rec (2002) 4 que
aquel familiar que hubiese sido autorizado en el territorio de un Estado a
la reagrupacién familiar debe recibir «un permiso de residencia renovable
por la misma duracion del permiso que tiene el familiar reagrupante”.'*2

De conformidad con el derecho al respeto de la vida familiar consagrado en el
articulo 8 del CEDH, el TEDH ha establecido que, en determinadas circunstan-
cias, los miembros de la familia de un migrante deben obtener los permisos
de entraday de residencia en el pais de acogida, independientemente de su
condicién de refugiado o de otro tipo. Tales circunstancias especificas han
sido consideradas de manera exhaustiva por el TEDH, aplicando el derecho
al respeto por la vida familiar. La obligacién surge solo en circunstancias
limitadas, habiendo enfatizado el TEDH que el articulo 8 no requiere que
los Estados tengan que respetar la opcidn del lugar de residencia de un
matrimonio o autorizar la reagrupacién familiar en su territorio.

Ejemplo:
» STEDH Glil c. Suiza, de 19 de febrero de 1996, parrafo 38: «el presente
caso concierne no solo a la vida familiar sino también a la inmigracion,
y el alcance de la obligacion del Estado de admitir en su territorio a

los familiares de los inmigrantes establecidos variara de acuerdo con
las circunstancias particulares.

de las personas implicadas y del interés general. Como cuestion funda-
mental del Derecho Internacional sujeta a las obligaciones establecidas en
los tratados, un Estado tiene derecho a controlar la entrada de extranjeros
en su territorio. Ademas, en lo que respecta a la inmigracién, no se puede
considerar que el articulo 8 imponga a un Estado la obligacién general de
respetar la eleccién de los matrimonios del pais elegido para su residencia
conyugal ni la obligacion de autorizar la reagrupacién familiar en su territorio.

150. Comité de Ministros 1999, parrafo 3.
151. Ibid., parrafo 4.

152. Comité de Ministros 2002, parrafo II.1 sobre el permiso de residencia de los miembros
de la familia.
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Para establecer el alcance de las obligaciones del Estado, deben considerarse
las circunstancias de cada caso”;

>

STEDH Tuquabo-Tekle y otros c. los Paises Bajos, de 1 de diciembre de
2005, parrafo 42: «el Tribunal reitera que el objeto esencial del articulo 8
es proteger al individuo contra las acciones arbitrarias de las autoridades
publicas. Ademds, pueden concurrir también obligaciones positivas
inherentes al «respeto» efectivo de la vida familiar. Sin embargo, los
limites entre las obligaciones positivas y las negativas del Estado, en
virtud de esta disposicion, no se prestan a una definicién precisa. Sin
embargo, los principios aplicables son similares. En ambos contextos,
debe tenerse en cuenta el justo equilibrio que debe alcanzarse entre
los intereses contrapuestos del individuo frente a los de la comunidad
en su conjunto y, en ambos contextos, el Estado goza de un cierto
margen de apreciacion.”

Sin embargo, a la luz del derecho al respeto de la vida familiar y a la reagru-
pacion familiar, los Estados tienen la obligacion de facilitar la reagrupacion
de las familias, en los casos en los que una persona migrante que ya resida
en el territorio de un Estado miembro del Consejo de Europa se enfrente
a un obstaculo objetivo insuperable para desarrollar su vida familiar en su
pais de origen.

Ejemplos:

»

STEDH Mugenzi c. Francia, de 10 de julio de 2014 y STEDH Tanda-
Muzinga c. Francia, de 10 de julio de 2014, en las que el Tribunal destacé
en particular:

la necesidad critica de evaluar las solicitudes de visados de manera
rapida, rigurosay prestando especial atencion a la existencia de fami-
liares refugiados de los solicitantes (parrafo 52 del asunto Mugenziy
parrafo 75 del asunto Tanda-Muzinga);

la obligacion del Estado de aplicar un procedimiento que tenga en
cuenta si el solicitante tiene familiares refugiados, asi como el impacto
perturbador del procedimiento en su vida familiar (parrafo 52 del
asunto Mugenzi);

la unidad familiar como un derecho esencial de los refugiados que les
permite reanudar una vida normal, en apoyo al mandato del ACNUR
(parrafo 75 Tanda-Muzinga)

el consenso internacional y europeo sobre la necesidad de que los
refugiados se beneficien de un procedimiento de reagrupacion familiar
mas favorable en comparacion con el establecido para otros extranjeros,
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basandose en el mandato del ACNUR Yy en la Directiva de reagrupacion
familiar (parrafo 75 del asunto Tanda-Muzinga)

» STEDH Bajsultanov c. Austria, de 12 de junio de 2012, parrafo 90:
«la esposa del demandante nacié en Grozny y pasé toda su vida
en Chechenia hasta que se fue a vivir a Austria con su marido. Los
hijos de la pareja todavia tienen una edad adaptable. La esposa del
demandante, que tiene el permiso de residencia en Austria para ella
y los menores, en funcion de su estatuto de refugiados, podria tener
un considerable interés en no regresar a Chechenia. Pero, aunque el
Tribunal no subestima las dificultades de una reagrupacion familiar, no
hay indicios de que existan obstaculos insuperables en el camino de la
esposa y de los hijos del demandante para que sigan al demandante
a Checheniay desarrollen su vida familiar alli”;

» TEDH Benamar y otros c. los Paises Bajos, Reclamaciéon n° 43786/04,
Decision de 5 de abril de 2005: «Aunque el Tribunal aprecia que los
demandantes prefieran, en la actualidad, mantenery consolidar su vida
familiar en los Paises Bajos, el articulo 8, como se sefal6 anteriormente,
no garantiza el derecho a elegir el lugar mas adecuado para desarro-
Ilar la vida familiar. Ademas, el Tribunal no ha encontrado indicios de
obstaculo objetivo insuperable alguno para que los demandantes
puedan desarrollar su vida familiar en Marruecos. A este respecto, el
Tribunal considera que no se ha confirmado la imposibilidad de que la
madre y su esposo actual, ambos de nacionalidad marroqui, puedan
regresar a Marruecos para residir alli con sus hijos.”

Ademas, las condiciones para la reagrupacién familiar pueden constituir una
violaciéon del derecho al respeto por la vida familiar en aquellos supuestos en
los que se pueda demostrar que no sean razonables. EITEDH ha reconocido
que exigir la justificacion de unos ingresos regulares suficientes y, por lo
tanto, de la capacidad de satisfacer las necesidades basicas y los costes de
subsistencia de la familia no son requisitos irracionales.'>?

Ejemplo:
» TEDH Haydariey otros c. los Paises Bajos, Reclamacion n°. 8876/04, Decision
de 20 de octubre de 2005: «en principio, el Tribunal no considera irra-
cional el requisito de que un extranjero que solicite la reagrupacién

familiar deba probar que él o ella disponga de suficientes ingresos de
formaindependiente y duradera, que no sean prestaciones sociales, para

153. También reconocida previamente por el Comité de Ministros (1978, Predmbulo).
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cubrir los costes basicos de subsistencia de los miembros de su familia
con quienes solicita la reagrupaciéon. En cuanto a la cuestion de si dicho
requisito es razonable para el presente caso, el Tribunal considera que no
se ha demostrado que la demandante hubiese buscado efectivamente
un empleo remunerado desde el 10 de octubre de 2000, fecha en la
que obtuvo el correspondiente permiso de trabajo en los Paises Bajos.
Si bien es cierto que sus cursos de costura y lengua en los Paises Bajos
pueden haber sido Utiles a este respecto, no hay ninguna indicacién en
el expediente de que hubiese solicitado un trabajo».

El TEDH ha estimado que un supuesto de discriminaciéon, como aquella
basada en el género de los migrantes que ya se encuentran bajo la jurisdiccion
del pais de destino, puede dar lugar a una violacion del derecho a la vida
familiar del articulo 8 del CEDH, junto con el derecho a la no discriminacion
del articulo 14 del CEDH.

Ejemplos:

» STEDH, Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido (Pleno), de 24
de abril de 1985, parrafo 82: «sigue habiendo una justificacién mas
general alegada por el Gobierno, a saber, que el Reino Unido no viol6 el
articulo 14 por el hecho de que actué con mas generosidad en algunos
aspectos de lo que requiere el Convenio, es decir, en lo que respecta
a la admision de esposas y prometidas extranjeras de los hombres
residentes en el pais. El Tribunal no puede aceptar este argumento,
dado que implicaria que el articulo 14 se refiere a la evitacion de la
discriminacién en el ejercicio de los derechos del Convenio, pero per-
mitiendo que los requisitos establecidos por el Convenio, en cuanto a
esos mismos derechos, puedan ser cumplidos de diferentes maneras.
El concepto de discriminacién en el sentido del articulo 14 incluye, por
lo general, los casos en que una persona o grupo sea tratado, sin una
justificacién adecuada, de manera menos favorable que otra persona
o grupo, aunque el Convenio no requiera un trato mas favorable”.

» STEDH Hode y Abdi c. Reino Unido, de 6 de febrero de 2013: el Tribunal
concluyé que los demandantes se encontraban en una situacion
andloga a la de los refugiados que se hubiesen casado antes de aban-
donar su pais, y que hubiesen obtenido un permiso de residencia por
un periodo limitado en el Reino Unido, siendo la Unica diferencia el
momento de sus respectivos matrimonios. También se encontraban
en una situacién analoga a la de los estudiantes y trabajadores que
disfrutasen de un permiso de residencia por un periodo limitado en el
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Reino Unido. El Tribunal consideroé que el trato diferente otorgado a los
refugiados con respecto a la reagrupacién de los cényuges, casados
después de huir de sus paises de origen, carecia de una justificacion
objetivay razonable, concluyendo que se habia producido una violacién
del articulo 14 del CEDH junto con el articulo 8 del CEDH.

b. El concepto de familia

Para determinar quién tiene derecho a la reagrupacién familiar, los diferentes
organos del Consejo de Europa han establecido una serie de definiciones
de la nocién de familia. En el sentido de la CSE (1), el Anexo explica que «la
expresion “familia del trabajador extranjero”se interpretara en el sentido de
que se refiere al conyuge del trabajador y a sus hijos solteros, mientras éstos
sean considerados menores por la legislacion aplicable del Estado receptor
y estén a cargo del trabajador».'*

EITEDH ha establecido una definicién amplia, que ha evolucionado a lo largo
deltiempo, de acuerdo con los cambios en las percepciones y actitudes hacia
el concepto de familia en las sociedades europeas. El Tribunal ha estimado
que se deben tener en cuenta tanto las familias de iure como las de facto.
En este sentido, el TEDH valora los vinculos existentes dentro de la familia,
independientemente del estado civil, la orientacién sexual o la identidad de
género. La definicién establecida por el TEDH de la familia del migrante, a
los efectos de la reagrupacion, incluye a los padres, los hijos, los hermanos,
y los ascendientes directos. También ha estimado que los adultos jévenes
que aun dependan de sus padres son, del mismo modo, objeto del alcance
de la proteccidn de la vida familiar.

Ejemplos:
» STEDH Schalk y Kopf c. Austria, de 24 de junio de 2010, parrafo 93
(relativa a la evolucion de las actitudes de la sociedad hacia las parejas
del mismo sexo);

» STEDH Osman c. Dinamarca, de 14 de junio de 2011, parrafo 55 (relativa
a los adultos jévenes que, sin haber fundado su propia familia adn,
la relacion con sus padres, y también con otros familiares cercanos,
constituye una «vida familiar”).

En el asunto Onur c. Reino Unido, el TEDH afirmé que los vinculos familia-
res entre los hijos y los padres existen «ipso iure desde el momento del

154. Anexo de la CSE (r) (Parte I, articulo 19.6).
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nacimiento», independientemente de si los padres son una pareja casada
o una pareja de hecho. Ademas, el Tribunal agregé que la ausencia de con-
vivencia no excluye los vinculos familiares, ya que «otros factores pueden
servir para demostrar que una relacion tiene la suficiente constancia para
crear vinculos familiares de facto», como «la naturaleza y la duracion de la
relacion de los padres y, en particular, el hecho de si planean tener un hijo,
si el padre posteriormente reconoce al hijo como suyo, las contribuciones
hechas al cuidado y a la crianza del hijo, o la calidad y la regularidad del
contacto».' En el asunto Ciliz c. los Paises Bajos, el TEDH estimé que el vin-
culo natural que caracteriza a los vinculos familiares que existen entre los
padres y sus hijos nacidos dentro del matrimonio no se «rescinde debido a
que, por el hecho de que los padres se separen o divorcien, el hijo deje de
vivir con uno de ellos».™¢

Ademas, con respecto a las parejas del mismo sexo, el TEDH ha establecido
que «un nifo nacido de tal relacion forma parte ipso iure de esa unidad
‘familiar’ desde el momento y por el mismo hecho de su nacimiento”.”” En
el asunto Schalk y Kopf c. Austria, el Tribunal estimo que la evolucion de las
actitudes sociales hacia las parejas del mismo sexo en los paises europeos
implica que es «artificial mantener la opinién de que, en contraste con una
pareja de diferente sexo, una pareja del mismo sexo no puede disfrutar de
una vida familiar a los efectos del articulo 8 del CEDH. En consecuencia, la
relacion de los demandantes, una pareja del mismo sexo que cohabita y
que vive en una unién de hecho estable, queda cubierta por la nocion de
«vida familiar», tal como lo haria la relacion de una pareja de diferente sexo
en la misma situacion».'8

La posicién de la APCE queda recogida en la Recomendacion 1327 (1997)
sobre la proteccion y el refuerzo de los derechos humanos de los refugia-
dos y solicitantes de asilo en Europa, reiterada en la Recomendacién 1686
(2004) sobre la movilidad humana y el derecho a la reagrupacién familiar,
en linea con la interpretacién del TEDH. Dicha Recomendacion insta a los
«Estados miembros a interpretar el concepto de familia de los solicitantes
de asilo de forma que incluya a aquellos familiares de hecho (familia natu-
ral) como, por ejemplo, al compafiero o compafiera de un o una solicitante

155. STEDH Onur c. Reino Unido, de 27 de febrero de 2009, parrafos 43-44.
156. STEDH Ciliz c. los Paises Bajos, de 11 de julio de 2000, parrafo.

157.STEDH Keegan c. Irlanda, de 26 de mayo de 1994, parrafo 44. TEDH Kroon y otros c. los
Paises Bajos, de 27 de octubre de 1994, parrafo 30.

158. STEDH Schalk y Kopf c. Austria, de 24 de junio de 2010, parrafos 91y 94.
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de asilo o a sus hijos naturales, asi como a las personas mayores, enfermas
o dependientes del solicitante de cualquier otra forma”.'*® Ademas, en la
Recomendacién 1686 (2004) sobre la movilidad humana y el derecho a la
reagrupacion familiar, la APCE recomendd una interpretacion extensiva del
concepto de familia, teniendo en cuenta los avances de la jurisprudencia
del TEDH, que reconoce como miembros de la familia natural a «parejas
no casadas, incluidas las parejas del mismo sexo, a los hijos nacidos fuera
del matrimonio, a los hijos bajo custodia compartida, a los hijos de adultos
dependientesy a los padres dependientes”.'®® Por otra parte, reconociendo
el sufrimiento de las parejas del mismo sexo en las uniones transnacionales
que, a menudo les obliga a vivir en paises separados, la APCE ha indicado
que considera que «las normas de inmigracién que se aplican a las parejas
no deberian diferenciar entre uniones homosexuales y heterosexuales. Por lo
tanto, se debe permitir que la prueba de la existencia de una relacién como
condicion de elegibilidad para los derechos de residencia en el caso de las
parejas homosexuales no sea un certificado de matrimonio».'®'

Finalmente, con respecto a la reagrupacion de un menor no acompanado,
estd ampliamente aceptado el hecho de que las decisiones deban estar
basadas en el principio fundamental del interés superior del nifo. Por el
contrario, el Comité de Ministros ha indicado, por ejemplo, que al decidir
«la duracion del permiso de residencia otorgado a los menores que sean
miembros de la familia, los Estados miembros deben velar primordialmente
por el interés superior y el bienestar de estos menores».'®> Ademads, con
respecto a la verificacién de los vinculos familiares, el Comité de Ministros
recomendd que los Estados Miembros «dependiesen principalmente de los
documentos disponibles proporcionados por el solicitante, por organismos
humanitarios competentes o por cualquier otra via». La ausencia de dichos
documentos no debe considerarse per se como un impedimento para la
solicitud, pudiendo los Estados miembros solicitar a los solicitantes que
presenten pruebas de los vinculos familiares existentes por otros medios». '

159. APCE. 1997 y 2004 (parrafo 8).

160. APCE. 2004, parrafo 12.jii.a.

161. APCE. 2000b, parrafo 6.

162. Comité de Ministros. 2002, parrafo II.1.

163. Comité de Ministros. 1999, parrafo 4. Pueden encontrarse principios de naturaleza similar
en el Consejo de la Unién Europea. 2003b.
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| articulo 1 del Protocolo n° 7 del CEDH'® establece una serie de garan-

tias en relacion con la expulsion de los extranjeros. Segun su informe

explicativo, el término «expulsidon» comprende todas las formas de
transferencia involuntaria de un individuo de un territorio determinado:

El concepto de expulsion se usa en un sentido genérico como cualquier medida
que obligue a la extraccién de un extranjero del territorio, pero no incluye la
extradicion. La expulsion, en este sentido, es un concepto auténomo que es
independiente de cualquier definiciéon contenida en la legislacion nacional.
Sin embargo, no se aplica a la devolucién de extranjeros que hayan ingresado
ilegalmente en el territorio, a menos que su situaciéon haya sido posteriormente
regularizada.'®

En el caso de Nolan y K. contra Rusia, el TEDH declaré, también, que el
concepto de expulsién es autbnomo e independiente de las definiciones
establecidas por la legislacién interna. EI TEDH explicé que «con la excepcion
de la extradicion, cualquier medida que obligue a la salida de un extranjero
del territorio donde residia legalmente constituye una ‘expulsion’«. 16

Si bien la proteccion de los derechos humanos sustantivos de los migrantes
relativos a la expulsiéon estd universalmente regulada, tanto por los sistemas
internacionales de derechos humanos como por los regionales, existen dife-
rencias significativas en cuanto a la proteccion procesal frente a la expulsion
garantizada por los diversos tratados de derechos humanos.

La expulsion incluye: el rechazo en la frontera, el traslado, el retorno, la
exclusion, la deportacion, la devolucién y la retirada del visado de residencia
de aquellas personas que vuelven a su pais de residencia.

164. Consejo de Europa, Protocolo n.° 7 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanosy las Libertades Fundamentales

165. Consejo de Europa.1984, parrafo 10.
166. STEDH Nolan y K. c. Rusia, de 12 de febrero de 2009, parrafo 112.
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a. Los derechos sustantivos de los migrantes

Paralelamente a la proteccion procesal, el Derecho internacional de los
refugiados y las normas internacionales sobre extradicion han establecido
un conjunto de derechos sustantivos para proteger a los migrantes poten-
cialmente sujetos a una expulsion. Estos derechos interfieren con el principio
de soberania territorial, ya que limitan el control de los Estados sobre la
entrada de los extranjeros en su territorio y restringen su discrecionalidad
con respecto a las expulsiones de su territorio, en los supuestos en los que
la expulsion implica el riesgo de causar violaciones de derechos humanos.

i. El principio de no devolucion

Los derechos sustantivos de los migrantes relativos a la expulsion derivan
esencialmente del principio de no devolucién consagrado en el articulo 33
de la Convencién de Ginebra'®” que prohibe la expulsién o el retorno de un
refugiado a aquellos territorios en «donde su vida o libertad peligren por causa
de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social particular
u opiniones politicas». El principio fue establecido por primera vez en 1933
por la Convencién sobre el Estatuto Internacional de los Refugiados de la
Sociedad de las Naciones'®y esta expresamente previsto en el articulo 3 de
la CCT, que prohibe la expulsién, devolucion o extradicién de una persona
alli «donde existan motivos fundados para creer que estaria en peligro de
ser sometida a tortura”. Actualmente, el principio de no devolucion esta
reconocido como un principio de Derecho internacional consuetudinario
vinculante para todos los Estados, ligado a la obligaciéon de reconocer,
garantizar y proteger los derechos humanos de todas las personas bajo su
jurisdiccién.’ Es un principio absoluto sobre el que no pueden aplicarse
ningun tipo de excepciones.’”®

Como se ha mencionado anteriormente, el principio de no devolucién es
aplicable a todas las formas de traslado de personas, incluida la extradi-
cién. El articulo 3 del Convenio Europeo de Extradicion' y el articulo 5

167. AGNU, Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados.

168. Sociedad de las Naciones, Convencién sobre el Estatuto Internacional de los Refugiados,
articulo 3.

169. STEDH Soering c. Reino Unido (Pleno), 7 de julio de 1989, parrafo 87.
170. AGNU. 1997, parrafo 3.
171. Consejo de Europa, Convenio Europeo de Extradicion.
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del Convenio Europeo sobre Represion del Terrorismo'”2 regulan el citado
principio al excluir la concesién de la extradicion cuando concurran motivos
para creer que la solicitud fue hecha con el «objeto de perseguir o castigar a
una persona a causa de su raza, religién, nacionalidad u opiniones politicas
o cuando la situacion de dicha persona corra el riesgo de agravarse por una
u otra de estas razones».

ii. El ambito de aplicacion de la proteccion del principio
de no devolucion en virtud de la Convencidon de Ginebra

De conformidad con el articulo 33.1 de la Convencion de Ginebra, la pro-
teccion contra la devolucién abarca no solo a los migrantes presentes en el
territorio, sino también a los que se encuentran en la frontera.'” Se aplica
ademas a los refugiados y a los solicitantes de asilo, tanto si se encuentran
en proceso de reconocimiento como si tienen la intencién de obtenerlo.

Los riesgos a tomar en consideracién no se limitan a los existentes en el
pais de origen o de residencia habitual del extranjero. La definicion de esos
riesgos es mucho mas amplia y se extiende a los supuestos de devolucién
indirecta. En este sentido, debe entenderse que la proteccién incluye los
riesgos que puedan surgir en cualquier pais al que el migrante pueda ser
enviado, incluidos los Estados susceptibles de deportar a la persona a un
tercer pais inseguro: «el principio de no devolucién se aplica no solo con
respecto al pais de origen, sino en relacién con cualquier otro pais en el que
una persona tenga motivos para temer ser perseguida».’”*

Del mismo modo que ocurre con la proteccion procesal de los migrantes
objeto de expulsién, el principio de no devolucidn también estd sujeto a
una unica restriccion. De acuerdo con el articulo 33.2 de la Convencién de
Ginebra, cuando el Estado tenga razones fundadas para considerar a un
refugiado «como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra,

172. Consejo de Europa, Convenio Europeo sobre Represién del Terrorismo.
173. ACNUR. 197743, parrafo (c). Véase también ACNUR. 1980, parrafo (b).
174. ACNUR, 1977b, parrafo 4.
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0 que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito parti-
cularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais».
En el sentido de la Convencion, el peligro debe afectar al pais de refugio y
amenazar a la seguridad o a la comunidad del Estado en cuestion.

iii. El principio de no devolucion en virtud del Convenio
Europeo de Derechos Humanos

El CEDH no establece explicitamente el principio de no devolucion. Sin
embargo, el TEDH ha reconocido dicho principio a través de su jurispru-
dencia, al deducir del articulo 1 del CEDH una obligacién implicita de los
Estados Partes de proteger a los migrantes frente a su devolucién. El Tribunal
ha estimado que la obligacion de «garantizar a todas las personas que se
encuentren bajo su jurisdiccion los derechos y libertades»'”> garantizados por
el CEDH, junto con el requisito de que tales derechos sean efectivos, crea la
obligacidn a los Estados de abstenerse de deportar o extraditar a personas
extranjeras que se enfrentan a un riesgo de violacién de sus derechos en
el pais de destino.
Ejemplo:
» STEDH Soering c. Reino Unido (Pleno), 7 de julio de 1989, parrafos 87
y 90: «el objeto y la finalidad del Convenio como instrumento para la
proteccién de las personas individuales requieren que sus disposiciones
se interpreten y apliquen de tal manera que sus garantias sean efecti-
vas. Ademas, cualquier interpretacion de los derechos y las libertades
garantizados debe ser coherente con «el espiritu general del Convenio,
un instrumento disefado para mantener y promover los ideales y
valores de una sociedad democratica’.. Normalmente no corresponde
alas instituciones del Convenio pronunciarse sobre la existencia o no
de posibles violaciones del mismo. Sin embargo, cuando un solicitante
alegue que una decisién de extradicion, en caso de ser ejecutada,
pueda ser contraria al articulo 3 en razén de sus consecuencias previ-
sibles en el pais solicitante, es necesario distanciarse de este principio,
tomando en consideracién el caracter grave e irreparable del supuesto
sufrimiento del riesgo alegado, a fin de garantizar la efectividad de la
garantia prevista en ese articulo”.

175. STEDH Saadi c. Italia (GS), de 28 de febrero de 2008, parrafo 127; STEDH Chahal c. Reino
Unido (GS), de 15 de noviembre de 1996, parrafo 79.
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De acuerdo con el Tribunal, el principio de no devolucién tiene por objeto
proteger «los valores fundamentales de las sociedades democraticas». En esta
linea, la obligacion de los Estados contratantes de respetar y garantizar los
derechos establecidos en el CEDH, de todas las personas que se encuentren
en su territorio y bajo su jurisdiccién, implica el compromiso de no extra-
ditar, deportar, devolver o expulsar a una persona de su territorio, cuando
concurran motivos fundados para creer que existe un riesgo real de dafos
irreparables, como el contemplado en los articulos 2 y 3 del CEDH, ya sea
en el pais al que se efectuara la expulsidon o en cualquier otro pais al que la
persona pueda ser posteriormente trasladada. Las autoridades judiciales
y administrativas pertinentes deben ser conscientes de la necesidad de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones del TEDH en tales asuntos.

Ejemplos:
» STEDH Bader y Kanbor c. Suecia, de 8 de noviembre de 2005, parrafo
48 (la deportacién del demandante a un pais donde puede ser ejecu-

tado constituye una violacidn del articulo 2 del CEDH y del articulo 3
del CEDH);

» TEDH Al-Moayad c. Alemania, Reclamacién n°. 35865/03, Decision de
20 de febrero de 2007, parrafos 100-02 y 107 (no hay motivos fundados
para creer que el demandante, sospechoso de terrorismo, podria sufrir
una flagrante denegacién del derecho a un juicio justo al ser extraditado
a los Estados Unidos, ni posteriormente ser detenido sin acceso a un
abogado y a los tribunales penales ordinarios de los Estados Unidos);

» STEDH, N. c. Suecia, 20 de julio de 2010, parrafos 55 y 62 (relativa a
una mujer afgana. El TEDH determind que las mujeres son un grupo
particularmente vulnerables a sufrir malos tratos en Afganistan).

Ademas, el Tribunal ha estimado que el principio de no devolucién se aplica
cuando la expulsion o la devolucién pueda crear un riesgo real y personal
para el extranjero. Esto significa que las consecuencias de la expulsién deben
ser previsibles y que el riesgo debe ser probado por la persona que solicita
la proteccion. El Tribunal ha declarado que «para determinar si existe riesgo
de malos tratos, el TEDH debe examinar las consecuencias previsibles de
deportar al demandante al pais receptor, teniendo en cuenta la situacion
general de dicho pais y las circunstancias personales del demandante».'’

176. STEDH Saadi c. Italia (GS), op. cit., parrafo 130.
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Ejemplos:

» STEDH Saadi c. Italia (GS), de 28 de febrero de 2008, parrafo 125: «la
expulsién por un Estado contratante puede dar lugar a una vulnera-
cion del articulo 3y, por lo tanto, comprometer la responsabilidad de
ese Estado en virtud del Convenio, en aquellos supuestos en los que
se haya demostrado que la persona interesada, si es deportada, corre
un riesgo real de ser sometida a un trato contrario al articulo 3. En tal
caso, el articulo 3 implica la obligacién de no deportar a la persona
en cuestion a ese pais «;

» STEDH Nnyanzi c. Reino Unido, de 8 de abril de 2008, parrafo 51;
» STEDH Na c. Reino Unido, de 17 de julio de 2008, parrafos 109y 113.

Ademas, el Tribunal ha estimado que cuando el derecho humano en juego
es absoluto, como la prohibicion de la tortura, el principio de no devolucion
se convierte también en absoluto, no estando sujeto a ninguna excepcioén,
ya sea a nivel normativo o en la practica. Esta regla se aplica a todas las
expulsiones, independientemente de aquellas consideraciones relativas
a la seguridad nacional u a otros intereses publicos relevantes, presiones
econdmicas o supuestos de gran afluencia de migrantes.

Ejemplos:

» STEDH Saadi c. Italia (GS), de 28 de febrero de 2008, parrafo 138: «Por
consiguiente, el Tribunal no puede aceptar el argumento del Gobierno
del Reino Unido, respaldado por el Gobierno demandado, de que
debe establecerse una distincion en virtud del articulo 3 entre el trato
infligido directamente por un Estado signatario y el trato que podrian
infligir las autoridades de otro Estado, y que la proteccién contra esta
ultima forma de maltrato debe sopesarse en relacion con los intereses
de la comunidad en su conjunto. Como la proteccién contra aquel
tipo de trato prohibido por el articulo 3 es absoluta, esa disposicién
impone la obligacidon de no extraditar o expulsar a ninguna persona
que, en el pais receptor, corra el riesgo real de ser sometida a dicho
trato. Como ha sostenido reiteradamente el Tribunal, no cabe ningin
tipo de excepcién a esa regla «;

» STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), de 21 de enero de 2011, parrafos
223-24:«- STEDH, M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), de 21 de enero de 2011,
parrafo 223: «El Tribunal observa, en primer lugar, que los Estados
que integran las fronteras exteriores de la Union Europea estan expe-
rimentando actualmente unas dificultades considerables para hacer
frente a la creciente afluencia de migrantes y solicitantes de asilo. La
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situacion se ve agravada por las transferencias de solicitantes de asilo
por otros Estados miembros en aplicacién del Reglamento de Dublin. El
Tribunal no subestima la carga y la presion que esta situacion impone
a los Estados interesados, que son aiin mayores en el contexto actual
de crisis econémica. El Tribunal es particularmente consciente de las
dificultades que entrafia la recepcion de migrantes y de solicitantes de
asilo a su llegada a los principales aeropuertos internacionales y del
numero desproporcionado de solicitantes de asilo en comparacion con
las capacidades de algunos de estos Estados. Sin embargo, teniendo
en cuenta el caracter absoluto del articulo 3, todo ello no puede
eximir a un Estado de sus obligaciones en virtud de esta disposicion.
En consecuencia, el Tribunal no acepta el argumento del Gobierno
griego de que deberian tenerse en cuenta estas dificiles circunstancias
al examinar las alegaciones del demandante en virtud del articulo 3”

Por ultimo, el TEDH ha sostenido reiteradamente que las garantias diploma-
ticas'”’ casi nunca son suficientes para permitir una deportacion a aquellos
paises sobre los que hay publicados informes fiables de que las autoridades
nacionales toleran la tortura.

Ejemplos:

» STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), de 21 de enero de 2011, parrafo
354:“Ademas, el Tribunal es de la opinién que las garantias diploma-
ticas ofrecidas por Grecia a las autoridades belgas no constituyen
una garantia suficiente. El Tribunal sefala, en primer lugar, que el
acuerdo de responsabilidad en aplicacion del Reglamento Dublin
fue enviado por las autoridades griegas con posterioridad a la orden
de expulsion y que ésta ultima fue dictada solo en base a un acuerdo
tacito de las autoridades griegas. En segundo lugar, el Tribunal destaca
que el documento de asuncién de responsabilidad esta redactado
en términos genéricos (apartado 24) y no contiene ninguna garantia
relativa al interesado en persona. En cuanto al documento informativo
redactado por las autoridades griegas y mencionado por el Gobierno
belga, no contenia, de hecho, ninguna garantia individual y se limitaba
amencionar la legislacion aplicable sin ninguna informacion pertinente
relativa la situacién en la practica».

177. Las garantias diploméaticas son garantias escritas por parte de las autoridades del Estado
de destino al Estado de expulsidn por las que se asegura que la persona que se deporte
no estard sujeta a tortura ni a otras violaciones de derechos humanos.
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» STEDH Soldatenko c. Ucrania, de 23 de octubre de 2008, parrafo 73:
«Ademas, el Tribunal observa que, en su carta, de 19 de abril de 2007,
el Fiscal General Adjunto de Turkmenistan escribié que los requisitos
del articulo 3 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales serian cumplidos con respecto
al demandante y que no seria sometido a torturas, tratos o penas
inhumanos o degradantes tras la extradiciéon. El Tribunal observa,
sin embargo, que no esta en absoluto justificado el hecho de que el
Fiscal General Adjunto, o la institucion a la que él mismo representa,
estuviesen facultados para establecer tales garantias en nombre del
Estado. Ademas, dada la falta de un sistema eficaz de prevencion de la
tortura, seria dificil verificar el respeto de tales garantias. Finalmente, el
Tribunal destaca que los informes internacionales de derechos humanos
han demostrado, por su parte, la existencia de graves problemas con
respecto a la cooperacioén internacional de las autoridades turcoma-
nas en el campo de los derechos humanos y las multiples negaciones
categoricas de la existencia de violaciones a los derechos humanos,
a pesar de la consistente informacion procedente tanto de organiza-
ciones intergubernamentales como de fuentes no gubernamentales.”

La evaluacién del riesgo de violacion de los derechos humanos en caso de
expulsién o devolucién EI TEDH ha aceptado reiteradamente que el riesgo
no necesariamente tiene que proceder de agentes nacionales y ha aplicado
la proteccion del principio de no devolucién a las amenazas de violaciones
de derechos humanos cometidas por agentes no estatales, como miembros
de la familia o grupos armados. También, el Tribunal ha aplicado dicha
proteccién cuando el Estado ha sido incapaz o no ha estado dispuesto a
proteger a la persona en riesgo. La APCE ha instado a los Estados a reconocer
que «la persecucién proceder no solo de las autoridades del pais de origen
del solicitante de asilo, sino también de otras entidades sin vinculo con el
Estado y sobre las cuales éste no ejerce control alguno”.'”8

Ejemplos:
» STEDH H.L.R. c. Francia (GS), de 19 de febrero de 1998, parrafo 40:

«debido a la naturaleza absoluta del derecho garantizado, el Tribunal
no excluye la posibilidad de que el articulo 3 del Convenio se aplique

178. APCE. 20004, parrafo 6.
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también en los supuestos en los que el peligro emane de personas o
grupos de personas que no sean funcionarios publicos. Sin embargo,
debe probarse que el riesgo sea real y que las autoridades del Estado
de recepcion no puedan evitar el riesgo mediante la garantia de una
proteccién adecuada»;

STEDH N. c. Finlandia, de 26 de julio de 2005, parrafos 164-65: «El caso
del presente demandante difiere del asunto H.L.R. c. Francia dado que
la totalidad de las pruebas presentadas ante el Tribunal respaldan su
propia version de haber trabajado en la Guarda Presidencial, la DSP,
habiendo formado parte del circulo intimo del presidente Mobutu y
habiendo participado en varios eventos en los que los disidentes, con-
siderados como una amenaza para el presidente, fueron identificados
como potenciales victimas de hostigamiento, detencién y ejecucion.
En estas circunstancias, hay razones para creer que la situacién del
demandante podria ser peor que la de la mayoria de los otros ex
simpatizantes de Mobutu, y que las autoridades no necesariamente
podrian o no estarian dispuestas a protegerlo contra las amenazas
mencionadas. Tampoco se puede excluir que la publicidad que rodea
a la solicitud de asilo y a los recursos presentados en Finlandia por el
demandante pueda generar sentimientos de venganza en los fami-
liares de los disidentes, posiblemente afectados por las acciones del
demandante al servicio del presidente Mobutu".

Del mismo modo que en el Derecho internacional de los refugiados, la defini-
cién deriesgo, de acuerdo con el sentido interpretado por la jurisprudencia
del TEDH, exige que las consecuencias de la deportacion o de la devolucion
sean reales y que afecten personalmente a aquella persona que solicite la
protecciéon del principio de no devolucion. EI TEDH ha afirmado que debe
haber motivos sustanciales para creer que el riesgo sea real y de que no se
trate de meras sospechas.

Ejemplos:

»

STEDH Soering c. Reino Unido (Pleno), de 7 de julio de 1989, parrafos
85-91 (relativa al riesgo de traslado al «corredor de la muerte»);

STEDH Cruz Varas y otros c. Suecia (Pleno), de 20 de marzo de 1991,
parrafo 69 (relativa al riesgo de tortura);

STEDH Chahal c. Reino Unido (GS), de 15 de noviembre de 1996, parrafo
74 (relativa al riesgo de un trato contrario al articulo 3 del CEDH);

STEDH Muminov c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008, parrafo 130
(relativa al riesgo de una flagrante denegacion de la tutela judicial
efectiva en el pais solicitante);
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» STEDH Z. y T. c. Reino Unido, Demanda n°. 27034/05. Decisién de 28
de febrero de 2006 (relativa al riesgo de flagrante denegacién de la
libertad religiosa).

En cuanto a la exigencia de un riesgo personal, ésta presupone que la per-
sona extranjera sujeta a una expulsién o devolucion puede demostrar que
estaria directamente expuesta a una violacién de sus derechos humanos.
Sin embargo, el TEDH ha sostenido que el riesgo puede ser personal incluso
cuando la persona no sea individualmente atacada, sino que simplemente
pertenezca a un grupo determinado o se encuentre en una situacién similar a
las personas cuyos derechos sean violados en el pais de destino. El extranjero
que invoque el principio de no devolucién debera, en este caso, probar que
se trata de una practica comun o generalizada, y que se le puede identificar
como un miembro perteneciente al grupo que es victima de abusos. EITEDH
ha estimado que:

En los casos en que un demandante alegue que él o ella es miembro de un
grupo sistematicamente expuesto a una practica de malos tratos, el TEDH
considera que la proteccién del articulo 3 del Convenio es de aplicaciéon cuando
el demandante pruebe, cuando sea necesario de acuerdo con las fuentes
mencionadas en el parrafo anterior, que concurren fundados motivos para
creer en la existencia de la practica en particular, asi como de su pertenencia
al grupo en cuestion. En relacién con el momento de los hechos que deben
probarse, la existencia del riesgo debe apreciarse principalmente con referencia
a aquellos hechos que el Estado Contratante conoce o debe haber conocido
en el momento de la expulsién. Sin embargo, si el demandante aun no ha
sido extraditado o deportado mientras el TEDH esté examinando el caso, el
momento relevante sera el de los procedimientos ante el TEDH... En conse-
cuencia, si bien es cierto que los hechos pasado son de interés, en la medida
en que arrojan luz sobre la situacion actual y la forma en que probablemente
se desarrolle, son decisivas las circunstancias actuales.'”®

Ejemplo de grupos o de individuos en situaciones que desencadenen la
proteccion del principio de no devolucién:

» STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), de 21 de enero de 2011, parrafos
296-97: «la situacion de Afganistan ha planteado y sigue planteando
un problema generalizado de inseguridad, y el demandante pertenece
a una categoria de personas particularmente expuestas a represalias
por parte de las fuerzas antigubernamentales por motivo del trabajo
que realizé como intérprete de las fuerzas aéreas internacionales”;

179. STEDH Saadi c. Italia (GS), op. cit., parrafos 132-33.
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» STEDH Salah Sheekh c. los Paises Bajos, de 11 de enero de 2007, parrafo
148 (el demandante era miembro de una minoria procedente del sur
de Somalia, siendo muy poco probable que pudiera obtener protec-
cion de una banda de alguna de las zonas «relativamente seguras». El
TEDH observé que los tres grupos mas vulnerables en Somalia eran los
desplazados internos, las minorias y los retornados del exilio. En caso
de ser expulsado a las areas «relativamente seguras», el demandante
hubiese pertenecido a las tres categorias);

» STEDH Na c. Reino Unido, de 17 de julio de 2008, parrafos 116-17 (relativa
a altos cargos de un partido politico de la oposicion);

» STEDH Khodzhayev c. Rusia, de 12 de mayo de 2010 (relativa a una
persona acusada y detenida por la comisién de delitos penales);

» STEDH S.H. c. Reino Unido, de 15 de junio de 2010 (relativa al riesgo
de que el demandante, un butanés de origen étnico nepali, pudiese
ser sometido a tortura o trato inhumano o degradante en su pais de
origen, Butan, en caso de ejecucion de las medidas de expulsién);

» STEDH Isakov c. Rusia, de 8 de julio de 2010, parrafo 109 (los deman-
dantes figuraban en una lista de personas buscadas por su presunta
participacién en movimientos extremistas y corrian un riesgo real de
persecucion, tortura y malos tratos motivada por razones politicas);

» STEDH Yuldashev c. Rusia, de 8 de julio de 2010, parrafo 83 (relativa a
unos detenidos);

» STEDH Kolesnik c. Rusia, de 17 de julio de 2010, parrafo 72 (relativa a
una persona condenada a prisién).

En casos excepcionales, el TEDH ha reconocido, incluso, la existencia de
un riesgo real que implique la aplicacion del principio de no devolucion
en aquellos supuestos en los que el clima general de violencia del pais de
recepcion sea tal que la persona sujeta a su deportacion fuese necesaria-
mente a ser expuesta a violencia.

Ejemplo:

» STEDH Na c. Reino Unido, de 17 de julio de 2008, parrafos 113-15...
Ademas, cabe sefalar que el Consejo de Europa ha reconocido que el género
y la orientacién sexual pueden ser, en algunos paises, motivos suficientes para

exigir la proteccién del principio de no devolucién. En esta linea, en el asunto
N. c. Suecia,"™® el Tribunal constato, efectivamente, que las mujeres podrian

180. STEDH N. c. Suecia, de 20 de julio de 2010, parrafo 55.
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ser un grupo vulnerable y que la expulsidon de una mujer afgana a su pais
violaria el principio de no devolucién. Ademas, el Comité de Ministros, en su
Recomendacion sobre medidas para combatir la discriminacién por motivos
de orientacion sexual e identidad de género, declaré que los Estados «deben
reconocer que un temor bien fundado de persecucion basado en la orientacion
sexual o laidentidad de género puede ser un motivo valido para la concesién
del estatuto de refugiado y de asilo de acuerdo con la legislacion nacional».’®!

En el caso M.E. c. Suecia (GS)'®, relativo a un supuesto de riesgo de expulsion
de un solicitante de asilo de Suecia a Libia, que alegaba riesgo de ser perse-
guido y maltratado por ser homosexual, el Tribunal se basé en el articulo 3
del CEDH (prohibicién de la tortura y de tratos inhumanos o degradantes)
y estimé indicarle al Gobierno de Suecia, de conformidad con el articulo 39
del Reglamento del Tribunal (medidas cautelares), no expulsar al solicitante
a Libia hasta nuevo aviso. En el momento en que el asunto fue examinado
por la Gran Sala, al solicitante se le habia otorgado ya un permiso de resi-
dencia en Suecia y, por lo tanto, el Tribunal decidié retirar el asunto de su
lista de casos pendientes. Este asunto planted la cuestion del riesgo al que
se enfrenta una persona debido a su orientacion sexual, en la medida en la
que él o ella pueda llegar a ocultarla. Si bien la Gran Sala no se pronuncié
finalmente sobre este asunto, los terceros intervinientes y otras fuentes
citadas en la sentencia previa de la Sala'®, como las “Directrices del ACNUR
sobre Proteccion Internacional No. 9: Solicitudes de la condicién de refugiado
relacionadas con la orientacion sexual y/o la identidad de género’, subrayaron
el hecho de que, incluso si un solicitante pueda llegar a evitar la persecu-
cién ocultando o siendo «discreto» en relacién con su orientacion sexual o
su identidad de género, o ya lo haya hecho previamente, este criterio no
constituye un motivo vélido para denegarle el estatuto de refugiado.

La evaluacién del riesgo debe hacerse en funcién de la informacion de
la que el Estado contratante es conocedor o debe ser conocedor en el
momento de la expulsién de la persona. En los supuestos en los que el TEDH
esté examinando una demanda, mientras la persona extranjera objeto de
la expulsién aun no haya sido deportada, el riesgo debe ser valorado a la
luz de la informacién disponible en dicho momento. Ademas, el TEDH ha

181. Comité de Ministros. 2010, parrafo 42.
182. STEDH M.E. c. Suecia (GS), de 8 de abril de 2015.
183. STEDH M.E. c. Suecia, de 26 de junio de 2014, parrafos 49y 50.
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especificado que todas las circunstancias y factores relevantes, ya sea en
relacion con la situacién personal del migrante o con el clima general de
violencia, deben tenerse en cuenta en la valoracién de la existencia de un
riesgo real. Para este fin, la informacién proporcionada por las autoridades
del Estado en cuestion debe completarse con los informes de otras fuentes
fiables, como aquellos procedentes de otros Estados Partes, organizaciones
internacionales y ONG.

Ademas, en su jurisprudencia, el TEDH ha establecido que la ausencia de
ratificacion o firma de instrumentos internacionales de derechos humanos,
laamplia publicidad de una determinada expulsién o la practica de la pena
de muerte, o del corredor de la muerte, en el pais de destino son factores
que pueden corroborar la existencia de un riesgo de violacion de derechos
humanos. En este sentido, el Tribunal ha estimado que:

A pesar de esta conclusion, el TEDH hace hincapié en que la evaluacién relativa
a la posible existencia de un riesgo real debe apreciar todos aquellos factores
pertinentes que puedan aumentar el riesgo de malos tratos. En la opinion del
Tribunal, también se debe tener en cuenta la posibilidad de que varios factores
individuales no constituyan un riesgo real, considerados éstos por separado,
pero cuando se aprecian de manera acumulativa y en el contexto de una situa-
cion de violencia generalizada y de mayores medidas de seguridad, los mismos
factores pueden constituir un riesgo real. Tanto la necesidad de considerar de
forma acumulativa todos los factores relevantes como la necesidad de otorgarle
laimportancia adecuada a la situacion general del pais de destino se deducen
de la obligacién de valorar todas las circunstancias relevantes del caso.’®

Ejemplos:

» STEDH Cruz Varas y otros c. Suecia (Pleno), de 20 de marzo de 1991,
parrafo 76 (expulsion a Chile);

» STEDH Saadi c. Italia (GS), de 28 de febrero de 2008, parrafos 133y 147
(deportacion a Tunez);

» STEDH N. c. Finlandia, de 26 de julio de 2005, parrafo 165 (expulsién a
la Republica Democratica del Congo);

» STEDH Salah Sheekh c. los Paises Bajos, de 11 de enero de 2007, pérrafo
136 (expulsidon a Somalia);

» STEDH Nnyanzi c. Reino Unido, de 8 de abril de 2008, parrafo 56 (expul-
sion a Uganda);

184. STEDH Na. c. Reino Unido, de 17 de julio de 2008, parrafo 130.
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» STEDH Na c. El Reino Unido, de 17 de julio de 2008, parrafos 112y 119-
22 (deportacién de un solicitante de asilo tamil a Sri Lanka);

» STEDH Muminov c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008, parrafo 96
(extradicion a Uzbekistan

» STEDH Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, de 2 de marzo de 2010,
parrafo 137 (traslado del solicitante a las autoridades iraquies);

» STEDH M.B. y otros c. Turquia, de 15 de junio de 2010, parrafos 32-33
(deportacion a Iran);

» STEDH Dbouba c. Turquia, de 13 de julio de 2010, parrafos 42-43
(extradicion a Tunez);

» STEDH J.K. y otros c. Suecia, de 23 de agosto de 2016, parrafos 87-90
(deportacion aIraq).

La carga de la prueba recae sobre el demandante, a menos que las pruebas
él o ella haya presentado puedan ser verificadas por las autoridades. En este
caso, la responsabilidad recae sobre el Estado que debe explicar por qué no
se otorgé la debida proteccién del principio de no devolucién.

Ejemplos:

» STEDH Na c. Reino Unido, de 17 de julio de 2008, parrafos 110-11: «La
evaluacién de la existencia de un riesgo real debe ser necesariamente
rigurosa. En principio, el solicitante debe aportar pruebas que demuestren
que existen motivos fundados para creer que, si se aplicara la medida
denunciada, estaria expuesto a un riesgo real a ser sometido a un trato
contrario al articulo 3. Desde el momento en el que se presentan tales
pruebas, corresponde al Gobierno disipar cualquier duda al respecto”.

» STEDH, J.K.y otros c. Suecia, 23 de agosto de 2016, parrafo 92: <El Tribunal,
sin embargo, reconoce el hecho de que, con respecto a las solicitudes
de reconocimiento del estatuto de refugiado, puede ser dificil, si no
imposible, que la persona interesada presente pruebas en un plazo
breve, especialmente si tal evidencia debe ser obtenida del pais del cual
él o ella dice haber huido. La falta de pruebas documentales directas
no puede ser, por si misma, una cuestion decisivan.

EITEDH también ha reconocido y protegido a las personas contra la devolu-
cién indirecta. Las expulsiones estan prohibidas no solo a aquellos Estados
que presenten un riesgo de violacién de derechos humanos de la persona
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expulsada, sino también a aquellos Estados susceptibles de deportar a la
persona a un tercer pais en el que esté en riesgo. La cuestion fue planteada
en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), en relacién con las obligaciones
de los Estados miembros de la UE en virtud del Reglamento de Dublin.' El
TEDH, en una decisién historica, estimé que los Estados no pueden realizar
expulsiones automaticas en virtud de la legislacion de la UE sin arriesgarse a
incumplir sus obligaciones establecidas por el CEDH y por el principio de no
devolucioén. El Tribunal sostuvo que cuando exista dicho riesgo, los Estados
deben aplicar la cldusula de soberania del articulo 3.2 del Reglamento de
Dublin y abstenerse de ejecutar la expulsion.’® Esta decision fue poste-
riormente reforzada por una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, por la que declard que un solicitante de asilo no puede ser enviado
a otro Estado miembro de la UE en el que corra el riesgo de ser sometido a
un trato inhumano'®’.

En 2014, en el asunto Sharifiy otros c. Italia y Grecia, relativo a la devolucion
automatica de nacionales afganos, sudaneses y eritreos que habian entrado
ilegalmente en ltalia y Grecia, el Tribunal reiteré que el sistema «Dublin»
debe aplicarse de manera compatible con el Convenio. De este modo, nin-
guna forma de devoluciones colectivas e indiscriminadas puede basarse
en la aplicacién de las normas de Dublin. El Tribunal ha estimado que es
responsabilidad del Estado que realiza la devolucién garantizar que el pais
de destino ofrezca garantias suficientes al ejecutar su politica de asilo, para
evitar que la persona en cuestion sea devuelta a su pais de origen sin una
evaluacién de la situacion de los riesgos a los que se enfrenta. El Tribunal
sostuvo que Grecia habia violado el articulo 13, en conjunto con el articulo 3
del Convenio, debido a la falta de acceso los demandantes al procedimiento
de asilo y al riesgo de deportacion de los mismos a Afganistan, pais en el
que probablemente hubiesen sido sometidos a malos tratos. Pero lo mas
relevante, y en linea con la jurisprudencia del Tribunal, es que éste considerd
la existencia de una violacion por parte de Italia del articulo 4 del Protocolo n.’
4 del CEDH, que prohibe la expulsién colectiva de extranjeros, asi como una
violacién por parte de Italia del articulo 3, destacando que las autoridades
italianas, al devolver a estos demandantes a Grecia, les habian expuesto a los
riesgos derivados de las deficiencias existentes en el procedimiento de asilo

185. Véase Consejo de la Unién Europea 2003a.
186. TEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), op. cit., parrafos 339-40 y 342.

187. TJUE. Asunto acumulados (C-411/10) N.S. c. Secretary of State for the Home Department y
(C-493/10) M.E. y otros c. Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality
and Law Reform, de 21 de diciembre de 2011.
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en ese pais. Finalmente, el Tribunal constaté la existencia de una violacion
por parte de Italia del articulo 13 en conjunto con el articulo 3 del Convenio
y el articulo 4 del Protocolo n° 4 del Convenio, debido a la falta de acceso al
procedimiento de asilo o a cualquier otro recurso en el puerto de Ancona.
Ejemplos:

» STEDH Tarakhel c. Suiza, de 4 de noviembre de 2014 (GS), parrafo 122:
segun el Tribunal, dada la situacién en aquel momento del sistema de
recepcion en Italia, y ante la falta de informacién detallada y fiable sobre
sobre la situacion especifica del centro de destino, «silos demandantes
hubiesen sido devueltos a Italia, en virtud del Reglamento de Dublin,
sin que las autoridades suizas hubiesen obtenido, en primer lugar, las
garantias individuales por parte de las autoridades italianas de que
los demandantes fuesen a ser acogidos de acuerdo con la edad de
los menores y de que la familia fuese a mantenerse unida, se hubiese
producido una violacién del articulo 3 del Convenio”;

» TEDH A.M.E. c. los Paises Bajos, de 13 de enero de 2015 (Decisién de
inadmisibilidad): el Tribunal tomé en consideracion el hecho de que
el demandante fuese un joven capaz, sin familiares a su cargo, y de
que la situacion actual en Italia para los solicitantes de asilo no podia
compararse de ningn modo con las situaciones del asunto M.S.S.c.
Belguim y Grecia o Tarakhel c. Suiza, y, por lo tanto, consider6 que la
demanda del demandante era inadmisible, al no haber probado que
sus perspectivas de futuro, en caso de haber sido devuelto a Italia, ya
sea desde una perspectiva material, fisica como psicologica, revelasen
suficientemente un riesgo real e inminente de dificultades econdmicas
de tal gravedad como para fundamentar la aplicacién del articulo 3;

» STEDH A.S. c. Suiza, de 30 de junio de 2015 (no se violé el articulo 3 del
CEDH; el Tribunal estimé que el demandante no estaba gravemente
enfermoy constaté que no habia indicios de que no fuera a ser tratado de
manera apropiada a nivel psicolégico en caso de ser trasladado a Italia).

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, la lista de los derechos huma-
nos protegidos por el principio de no devolucion no es limitada y continta
amplidndose. El citado principio ya se ha aplicado a una amplia gama de
derechos y en numerosas situaciones, las mas consolidadas son aquellas
relativas al riesgo de violacién de la prohibicién de la tortura y otros tratos
o penas inhumanos o degradantes, del derecho a la vida, del derecho a un
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proceso equitativo e, incluso, en algunos casos, del derecho a la libertad
religiosa o ideoldgica.

La tortura y los malos tratos (articulo 3)

En relacién con la torturay los malos tratos, el TEDH ha estimado que no solo
el dolor y el sufrimiento fisicos estan dentro del alcance del articulo 3 del
CEDH, sino que también lo estan aquellos actos que causan un sufrimiento
mental, tales como el miedo, la angustia o la humillacién. Por lo tanto, cada
vez que una persona se enfrente al riesgo de ser expuesta a cualquiera de
dichos tratos prohibidos por el articulo 3, los Estados tienen la obligacion
de aplicar el principio de no devolucidn.

La posibilidad de que una determinada conducta implique una violacion
del articulo 3 del CEDH también depende de la vulnerabilidad de la victima,
en funcion de su edad, sexo, estado de salud, etc.

Ejemplo:

» STEDH Saadi c. Italia (GS), de 28 de febrero de 2008, parrafo 134: «de
conformidad con la jurisprudencia reiterada del TEDH, los malos tra-
tos deben alcanzar un nivel minimo de gravedad para ser objeto del
ambito de aplicacion del articulo 3. La valoracion de este nivel minimo
de severidad es relativa, depende de todas las circunstancias del caso,
como la duracién del trato recibido, sus efectos fisicos y mentalesy,
en algunos casos, el sexo, la edad y el estado de salud de la victiman.

Lista no exhaustiva de actos y conductas que se consideran una violacion
del articulo 3 del CEDH:

Los malos tratos fisicos durante la detencién o durante el interrogatorio
(STEDH Ribitsch c. Austria, de 4 de diciembre de 1995); el castigo corporal
(STEDH Tyrer c. Reino Unido, de 25 de abril de 1978); la violacion y otros
actos de violencia sexual (STEDH M.C. c. Bulgaria, de 4 de diciembre de
2003); el confinamiento solitario innecesario, prolongado y repetido
(STEDH Kuznetsov c. Ucrania, de 29 de abril de 2003); las malas condiciones
de detencidn o la falta de atencion médica (STEDH llascu y otros c. Rusia
y Moldavia (GS), de 8 de julio de 2004); los registros intrusivos reiterados
o innecesarios (STEDH Van der Ven c. los Paises Bajos, de 4 de febrero de
2003); la violencia doméstica (STEDH, Z. y otros c. Reino Unido (GS), de
10 de mayo de 2001); las formas graves de discriminacién racial (STEDH
Chipre c. Turquia (GS), de 10 de mayo de 2001) y el tiempo prolongado
en el corredor de la muerte (STEDH Soering c. Reino Unido, de 7 de julio
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La enumeracion no es exhaustiva. Por ejemplo, el TEDH sostuvo en el histérico
caso D. c. Reino Unido que la expulsién de un extranjero en fase terminal de
SIDA constituyé un trato inhumano, en caso de que en el pais de recepcion
no se tuviese acceso al tratamiento médico disponible en el Reino Unido. El
TEDH ha advertido que tales supuestos deben considerarse excepcionales.'®®
Sin embargo, en el reciente caso N.

¢. Reino Unido, el TEDH (Gran Sala) ha declarado que, aunque la demanda era
relativa a la expulsion de una persona con una afeccién relacionada con el
VIH/SIDA, «los mismos principios deben aplicarse en relacion con la expul-
sion de cualquier persona aquejada de alguna enfermedad fisica o mental
grave producida de forma natural, que pueda causar sufrimiento, dolor y
una esperanza de vida reducida, y que requiera un tratamiento médico
especializado que pueda no estar tan disponible en el pais de origen del
demandante o que pueda estar disponible solo a un coste considerable».'®®

En el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), el TEDH incluso dedujo una vio-
lacion del articulo 3 del CEDH de la inaccién del Estado en relacion con las
paupérrimas condiciones de vida de los solicitantes de asilo en Grecia. El
TEDH consideré que el hecho de que las autoridades no hubiesen aliviado
el sufrimiento del demandante —un miembro de un grupo vulnerable- ni
le hubiesen sacado de una situacion de extrema pobreza material, supuso
un nivel de severidad equivalente a un trato inhumano o degradante con-
trario a las disposiciones del CEDH. Posteriormente, el TEDH sostuvo que el
Estado que expulsase a extranjeros a un pais, en el que sus condiciones de
vida fuesen incompatibles con el articulo 3 del CEDH, estaria violando sus
obligaciones de conformidad con el principio de no devolucién.'®

El riesgo de pena de muerte (articulo 2)

El derecho a la vida estd en juego cuando al expulsar a un extranjero éste
podria enfrentarse a la pena de muerte en el pais de destino. En tales casos,
la jurisprudencia del TEDH ha estimado la violacién del articulo 2 (derecho
alavida), del articulo 3 (prohibicién de la tortura y los tratos o penas inhu-
manos o degradantes) y del articulo 1 del Protocolo ne. 13 del CEDH (sobre
la abolicion de la pena de muerte en todas las circunstancias).

En primer lugar, el TEDH ha estimado que, de conformidad con el articulo 2,
los Estados tienen la obligacion de aplicar el principio de no devolucién a

188. STEDH, D. c. Reino Unido, de 2 de mayo de 1997, parrafos 49-54.
189. STEDH N. c. Reino Unido (GS), de 27 de mayo de 2008, parrafo 45.
190. STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), op. cit., parrafos 263y 366-67.
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las personas que corran el riesgo de ser declaradas culpables de un delito
castigado con la pena de muerte. Ademds, cuando el resultado de una extra-
dicién implique, casi con certeza, la pena capital, el Estado emisor puede
ser responsable de la privacién intencional de la libertad.

Ejemplo:
» STEDH Kaboulov c. Ucrania, de 19 de noviembre de 2009, parrafo 99.

Ademads, partiendo del gran nimero de ratificaciones del Protocolo n° 13!
y de la existencia de una practica generalizada de los Estados contratantes
con respecto a la pena capital, el TEDH ha establecido que el articulo 2 debe
entenderse como la prohibicion de la pena de muerte, elevando, en con-
secuencia, el articulo 1 del Protocolo N ° 13 del CEDH al rango de derechos
fundamentales.

Ejemplo:

» STEDH Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, de 2 de marzo de 2010,
parrafos 118y 120.

Las violaciones del articulo 3 en relacién con la pena capital se refieren a las
condiciones de la detencién en espera de la ejecucion, a los malos tratos
mientras se estd en espera de la ejecucion, la forma en la que se ejecute la
pena de muerte, a las circunstancias particulares de la personay a la practica
del corredor de la muerte.

Ejemplo:
» STEDH Shamayev y otros c. Georgia y Rusia, de 12 de abril de 2005, pérrafo
333: «el Estado contratante que no haya ratificado el Protocolo n. °6
y no se haya adherido al Protocolo n.° 13 estd autorizado para aplicar

la pena de muerte bajo determinadas condiciones, de conformidad
con el articulo 2 del Convenio.

En tales casos, el Tribunal trata de determinar si la pena de muerte en si
misma equivale a malos tratos como lo prohibe el articulo 3 del Convenio.
ElTribunal ya ha establecido que el articulo 3 no puede interpretarse como
una prohibicién general de la pena de muerte, ya que anularia la redaccion
clara del articulo 2.1. Sin embargo, esto no significa que las circunstancias
relacionadas con una sentencia de pena de muerte nunca puedan dar lugar
a una cuestion relativa al articulo 3. La forma en que se dictamine o ejecute,

191. 43 Estados Partes en el CEDH han ratificado el Protocolo n° 13 (a fecha de 23 de octubre
de 2012).
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las circunstancias personales de la persona condenada y la desproporcién de
la gravedad del delito cometido, asi como las condiciones de la detencion en
espera de la ejecucioén, son ejemplos de factores capaces de que el trato o
castigo recibido por la persona condenada quede cubierto por la disposicion
del articulo 3. Las actitudes en los Estados contratantes relativas a la pena
capital son relevantes para evaluar si se ha excedido el umbral aceptable de
sufrimiento o de degradacion. El Tribunal también ha constatado que, como
principio general, la juventud de la persona interesada es una circunstancia
que puede, junto con otras, poner en tela de juicio la compatibilidad con el
articulo 3 de las medidas relacionadas con la pena de muerte”;

» STEDH Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, de 2 de marzo de 2010,
parrafo 137: «El Protocolo n.© 13 entré en vigor para el Reino Unido el
1 de febrero de 2004. El Tribunal considera que, a partir de esa fecha,
las obligaciones del Estado demandado en virtud del articulo 2 del
Convenio y el articulo 1 del Protocolo n. © 13 establecen que éste
no puede entrar en ningun acuerdo que implique la detencion de
personas con miras a su deportacién para ser castigadas con la pena
capital o sometidas dentro de su jurisdiccién a un riesgo real de ser
condenadas a pena de muertey, posteriormente, ejecutadas. Ademas,
el Tribunal considera que el temor fundado de los demandantes a ser
ejecutados por las autoridades iraquies, durante el periodo de mayo de
2006 a julio de 2009, les debe haber producido un grado significativo
de sufrimiento mental, constituyendo la sumisién a tal sufrimiento un
trato inhumano en virtud del articulo 3 del Convenio.”

El riesgo de denegacion flagrante de la tutela judicial efectiva
(articulo 6)

En el reciente caso Othman c. Reino Unido, el TEDH determind que, si el solici-
tante fuese deportado a Jordania, se violaria el articulo 6 del CEDH en el que
se consagra el derecho a un proceso equitativo. Después de haber estable-
cido en su jurisprudencia que un riesgo de violacién del articulo 6 del CEDH
podria, en circunstancias excepcionales, requerir la proteccién del principio de
no devolucién'?, el TEDH estimd, por primera vez, la existencia de un riesgo
flagrante de denegacidn de la tutela judicial efectiva en un caso de extradi-
cién, contrario al derecho a un proceso equitativo en virtud del articulo 6. Los
cargos contra el demandante se basaban en declaraciones incriminatorias
probablemente obtenidas por tortura. Por lo tanto, el TEDH concluyé que,

192. Véase, por ejemplo, la STEDH Muminov c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008, parrafo 130,
y la STEDH Mamatkulov y Askarov c. Turquia (GS), de 4 de febrero de 2005, parrafo 90.
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si el demandante fuese extraditado, existiria un riesgo real de admision de
pruebas de tortura y esto constituiria una denegacion flagrante de la tutela
judicial efectiva, vulnerando el articulo 6 del CEDH. El Tribunal estimé que:

En el presente caso, la situacion es diferente. Las partes presentaron nume-
rosas pruebas en relaciéon con el nuevo juicio del demandante en Jordania
y éstas fueron minuciosamente examinadas por los tribunales nacionales.
Ademas, en el curso del procedimiento ante este Tribunal, el demandante ha
presentado otras pruebas concretas y convincentes de que sus coacusados
fueron torturados para presentar cargos en su contra. El Tribunal también ha
destacado que el Tribunal de Seguridad Nacional jordano ha demostrado ser
incapaz de investigar adecuadamente las denuncias de tortura y de excluir
las pruebas de tortura, como exige el articulo 15 de la Convencién contra la
Tortura. La suya no es una demanda general e inespecifica como la que se
hizo en el asunto Mamatkulov y Askarov. En cambio, se trata de una demanda
sélida y bien fundada en el hecho de que el Tribunal de Seguridad Nacional
lo juzgara violando una de las normas mas fundamentales de la justicia
penal internacional, la prohibicién del uso de pruebas obtenidas mediante
tortura. En tales circunstancias, y a diferencia de los demandantes en el asunto
Mamatkulov y Askarov, el presente demandante ha satisfecho la carga de la
prueba requerida para demostrar un riesgo real de una flagrante denegacion

de la tutela judicial efectiva en caso de ser deportado a Jordania.'”

El riesgo de detencién arbitraria (articulo 5)

EITEDH también ha sostenido que el riesgo a ser detenido arbitrariamente
en el pais solicitante o en el pais de destino constituye un motivo suficiente
para disfrutar de la proteccion otorgada por el principio de no devolucion.

Ejemplos:
» TEDH Tomic c. Reino Unido, Demanda n° 17387/03, Decision de 14 de
octubre de 2003 (en relacion con los articulos 5y 6 del CEDH);
» TEDH Zy T c. Reino Unido, Demanda n. © 27034/05. Decision DE 28 de
febrero de 2006: « Sin embargo, el TEDH tampoco ha excluido que

puedan surgir cuestiones... en virtud del articulo 5, si la expectativa de
la detencion arbitraria fuese lo suficientemente flagrante”.

Los derechos de la libertad religiosa y de respeto a la vida privada y familiar
de los articulos 8 y 9 del CEDH pueden estar sujetos a determinadas limita-
ciones. El riesgo de violacién del derecho a la libertad religiosa e ideolégica

193. STEDH Othman c. Reino Unido, de 17 de enero de 2012, parrafo 285.
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y el derecho a la vida privada y familiar no desencadenara automaticamente
la garantia del principio de no devolucién. Dichos derechos estaran prote-
gidos por el principio de no devolucién cuando la deportacion dé lugar a
una intromision injustificada en el disfrute por parte de la persona de su
derecho al respeto de su vida privada o familiar, o de su libertad religiosa.
En este caso, la deportacién solo sera posible en situaciones de emergencia
bajo las condiciones de legalidad, proporcionalidad y necesidad establecidas
por la jurisprudencia del TEDH.

Las limitaciones a la proteccién otorgada por los articulos 8 y 9.
La medida debe:

» ser adoptada de acuerdo con la ley;

» perseguir un objetivo legitimo;

» ser proporcional al objetivo perseguido;

» ser necesaria en una sociedad democratica;
» no ser discriminatoria

{Qué implican estas condiciones?

De acuerdo con lajurisprudencia reiterada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, para que sea conforme a Derecho, una medida que interfiera en los
derechos garantizados por el CEDH debe estar prescrita por una ley nacional
y debe cumplir con los requisitos de accesibilidad, claridad y previsibilidad.

Ejemplo:
» STEDH Perry c. Letonia, de 8 de noviembre de 2007, parrafo 62 (relativa

a la negativa de las autoridades letonas a renovar al demandante, un
pastor evangélico extranjero, su permiso de residencia temporal).

El requisito del objetivo legitimo en aquellas expulsiones que interfieran
en los derechos al respeto de la vida privada y familiar de los migrantes ya
asentados se ha visto satisfecho en casos relacionados con el control de la
inmigracién, de la seguridad nacional y del orden publico. Sin embargo, el
TEDH ha declarado que, no obstante, debe probarse que la medida contri-
buya efectivamente y que sea necesaria para alcanzar ese objetivo.

Ejemplos:

» STEDH Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido (Pleno) de 24 de
abril de 1985, parrafo 78;

» STEDH Nnyanzi c. Reino Unido, de 8 de abril de 2008, parrafo 76.
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Los requisitos de necesidad y de proporcionalidad implican que la medida
debe responder a una necesidad social imperante y que deben concurrir
fundamentos suficientes y pertinentes, y siempre que no sea posible adop-
tar otra medida menos restrictiva para alcanzar adecuadamente el mismo
objetivo. La deportacién ha sido desconsiderada desproporcionada en los
casos en los que mantener una vida familiar seria «de facto imposible» para
el migrante expulsado.

Ejemplos:
» STEDH Amrollahi c. Dinamarca, de 11 de julio de 2002, parrafos 36-44;
» STEDH Sezen c. los Paises Bajos, de 31 de enero de 2006.

El derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo 8)

Al evaluar si la deportacion de un migrante puede equivaler a una intro-
mision injustificada en su derecho al respeto de la vida privada y familiar
de conformidad con el articulo 8 del CEDH, es importante determinar qué
nociones de «vida privada» y de «familia»'®* estan comprendidas dentro
del significado dado por el CEDH. El Tribunal ha proporcionado una inter-
pretacién bastante amplia de estos términos, abarcando situaciones muy
diversas. Ademas, si la definicion de «familia» no se aplica ala situacion de un
migrante, las circunstancias de su vida privada por si solas pueden justificar
la garantia del principio de no devolucién. EI TEDH ha reconocido que «la
totalidad de los vinculos sociales entre los migrantes ya establecidos y la
comunidad en la que viven forman parte del concepto de ‘vida privada’en
el sentido del articulo 8"

Ejemplos:

» STEDH Slivenko c. Letonia (GS), de 9 de octubre de 2003, parrafo 95;

» STEDH Onur c. Reino Unido, de 27 de febrero de 2009, parrafo 46;

» STEDH A.W. Khan c. Reino Unido, de 12 de enero de 2010, parrafo 31.
Esto proporciona una flexibilidad significativa en la aplicabilidad del principio
de no devolucién por motivo del respeto de la vida privada y familiar de los
migrantes ya arraigados. EITEDH ha establecido numerosos criterios a tener
en consideracién en la evaluacion de los vinculos sociales del migrante en el

pais expulsory el grado de intromision en sus derechos en virtud del articulo
8 del CEDH, incluida la situacion familiar del migrante, el interés superior del

194. Véase el Capitulo V del Manual («<El derecho a la reagrupacién familiar”).
195. STEDH Uner c. los Paises Bajos (GS), de 18 de octubre de 2006, parrafo 59.
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nino, el tiempo pasado en el pais de expulsidn, la gravedad de la infraccion,
el nivel de los vinculos sociales y culturales en el pais de expulsion, etc.

Ejemplos:
» STEDH Uner c. los Paises Bajos (GS), de 18 de octubre de 2006, parrafo 58
(relativa a la duracién de la estancia en el pais de acogida);

» STEDH Nasric. Francia, de 13 de julio de 1995, parrafos 41y 46 (relativa
a un extranjero que crecié y se educé en Francia);

» STEDH Ciliz c. los Paises Bajos, de 11 de julio de 2000 (relativa al efecto
combinado de la detencién junto con la expulsién como impedimen-
tos para que el demandante pudiese desarrollar vinculos familiares);

» STEDH Boultif c. Suiza, de 2 de agosto de 2001, parrafo 48: « el TEDH se
ha pronunciado en un nimero limitado de asuntos en los que el prin-
cipal obstaculo para la expulsion son las dificultades de los conyuges
para permanecer juntosy, en particular, para que uno de ellos y/o los
menores puedan vivir en el pais de origen del otro. En consecuencia,
se solicita el establecimiento de unos principios rectores para examinar
si la medida en cuestion es necesaria en una sociedad democrética.
Al evaluar los criterios pertinentes en tal caso, el TEDH considerara la
naturaleza y la gravedad de la infraccion cometida por el solicitante,
la duracién de la estancia del demandante en el pais desde el cual
va a ser expulsado, el tiempo transcurrido desde la comisién de la
infraccion y la conducta del demandante durante dicho periodo, las
nacionalidades de las diversas personas interesadas, la situacion fami-
liar del demandante, la duracién del matrimonio y otros factores que
revelen si la pareja lleva una vida familiar real y genuina, el hecho de
si el cdnyuge era conocedor de la infracciéon en el momento en que
inicié un vinculo familiar y si hay hijos en el matrimonio y, de ser asi
el caso, su edad. No menos importante, el TEDH también considerara
la gravedad de las dificultades que el conyuge podria encontrar en el
pais de origen del demandante, aunque el mero hecho de que una
persona pueda enfrentarse a ciertas dificultades por querer acompanar
a su cényuge no pueda en si mismo excluir la expulsion.»;

» STEDH Konstatinov c. los Paises Bajos, de 26 de abril de 2007, parrafo 49
(relativa a la duracién de la estancia en el pais de acogida).

El derecho a la libertad religiosa (articulo 9)

El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion esté
garantizado de conformidad con el articulo 9 del CEDH que incluye, a su
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vez, el derecho a manifestar una determinada religion o ideologia. Si bien
el derecho a una religién es absoluto, el derecho a manifestar la religiéon o
ideologia de uno mismo no lo es y, por lo tanto, puede estar sujeto a una
serie de restricciones. Estas pueden concurrir cuando estén «previstas por
la ley, constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica para
la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demdas»
(articulo 9.2 ECHR). Sin embargo, en el caso del derecho a la libertad reli-
giosa, es importante destacar que no se aceptan restricciones por razones
de seguridad nacional.

Ejemplo:
» STEDH Nolan y K. c. Rusia, de 12 de febrero de 2009, parrafo 73.

Ademads, teniendo en cuenta que la expulsiéon de una persona puede pro-
ducir una intromisién en el derecho a la libertad religiosa que se disfruta en
el pais que deporta, la proteccion que ofrece el principio de no devolucion
puede aplicarse en dos situaciones distintas. En este sentido, la evaluacién
del riesgo de violacién del derecho a la libertad religiosa en caso de expul-
sion deberia llevarse a cabo no solo en el pais de destino sino también en
el pais que deporte.

El riesgo de persecucion en el pais de destino

Como se ha mencionado anteriormente, el derecho a la libertad religiosa
e ideoldgica es absoluto y, por tanto, se beneficia automaticamente de la
garantia del principio de no devolucién. Con respecto al derecho a manifestar
la religion de uno mismo, el TEDH ha establecido que hay dos situaciones en
las que se aplicaria el principio de no devolucién. En primer lugar, cuando
existan razones sustanciales para creer que, si es deportado, el extranjero
sufriria persecucion, muerte, malos tratos o violaciones de su derecho a un
juicio justo por motivos religiosos. Y, en segundo lugar, cuando exista una
violacién flagrante de la libertad religiosa en el pais de destino.

Ejemplo:

» TEDH Zy T c. Reino Unido. Reclamacién n° 27034/05. Decision de 28
de febrero de 2006.

La expulsion por motivos religiosos o politicos

Una violacién del derecho a la libertad religiosa o ideolégica en el pais de
origen implica que la propia expulsion en simisma, y no sé6lo las consecuen-
cias de dicha medida, constituye una intromisién en los derechos de los
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extranjeros. La deportacién vulnera el articulo 9 si la medida es adoptada
especificamente para restringir la libertad de pensamiento, de conciencia
o de religion de la persona.

Ejemplos:

» STEDH, Women on Waves y otros c. Portugal, de 3 de febrero de 2009 (las
autoridades portuguesas decidieron prohibir que el buque Borndiep,
que habia sido fletado para organizar actividades de promocion de la
despenalizacién del aborto, entrara en aguas territoriales portuguesas);

» STEDH NolanyK. c. Rusia, de 12 de febrero de 2009, parrafo 62: «la esen-
cia de la demanda del demandante no es que no se le permitiera residir
o vivir en Rusia, sino mds bien que sus creencias y/o sus actividades
religiosas habian llevado a las autoridades rusas a prohibir su reingreso.
El TEDH reitera, a este respecto, que, mientras que el derecho de un
extranjero a entrar o permanecer en un pais no esta garantizado por el
Convenio, los controles de inmigracién deben ejercerse de una manera
coherente con las obligaciones del Convenio ... en lo que respecta
especificamente al articulo 9, el Tribunal enfatiza que «la deportacion
como tal no... constituye una intromisién en los derechos garantizados
por el articulo 9, a menos que pueda establecerse que la medida fue
adoptada para reprimir el ejercicio de tales derechos y para reprimir
la difusion de una religién o filosofia determinada a sus seguidores»;

» STEDH Cox c. Turquia, de 20 de mayo de 2010 (relativa a la prohibi-
cién de regresar a Turquia impuesta a la demandante a causa de sus
conversaciones previas con estudiantes y colegas sobre cuestiones
kurdas y armenias).

b. Los derechos procesales de los migrantes

i. Los derechos procesales de los extranjeros residentes
legalmente

EITEDH no prevé un derecho general a un juicio justo en los procedimientos
de expulsion, limitando la aplicabilidad de las garantias procesales especificas a
los extranjeros residentes legalmente en el territorio de un Estado contratante.
Tales garantias, por lo tanto, no se aplican a los migrantes indocumentados,
que permanecen desprotegidos en los procedimientos de expulsion.

EI TEDH ha rechazado expresamente la plena aplicabilidad del derecho a
un proceso equitativo a los procedimientos de expulsidn. Sin embargo,
el articulo 1 del Protocolo n. ° 7 reconoce los derechos de los extranjeros
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«residentes legalmente» en el territorio de un Estado contratante. En el
sentido de la jurisprudencia del TEDH, la residencia legal debe entenderse
como dependiente de «la existencia de vinculos suficientes y continuos
con un lugar especifico» y no se limita solo a la presencia fisica. De acuerdo
con el Tribunal, a una persona a quien se le haya retirado el visado arbitra-
riamente, y se le haya denegado la entrada a su pais de residencia, no se le
puede considerar como residente ilegal.’®

Ejemplos:
STEDH Maaouia c. Francia (GS), de 5 de octubre de 2000, parrafos 39-40;

STEDH Mamatkulov y Askarov c. Turquia (GS), de 4 de febrero de 2005,
parrafo 82;

STEDH Bolat c. Rusia, de 5 de octubre de 2006, parrafos 76-80;
STEDH Muminov c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008, parrafo 126;
STEDH Nolan y K. c. Rusia, de 12 de febrero de 2009, parrafo 110.

v

v

v

v

v

Los derechos procesales en virtud del CEDH en los casos de expulsion: a
todas las personas se les garantiza el derecho a una decision de expulsién
legal, el derecho a impugnar la orden de expulsidon y a apelar ante una
autoridad independiente, el derecho a la representacion y el derecho a
la no discriminacion.

De conformidad con el articulo 1 del Protocolo n° 7 del CEDH, los extranjeros
que residan legalmente en el territorio de un Estado contratante pueden
ser expulsados solo bajo ciertas condiciones. El articulo establece una lista
de garantias procesales y dos excepciones en relacion con la expulsion de
extranjeros que residan legalmente en el territorio de un Estado Parte.

En primer lugar, el apartado 1° 1 del articulo 1 del Protocolo n.° 7 del CEDH
exige que la decision de expulsion de un extranjero que sea residente legal se
realice «de conformidad con la ley». Este requisito previo es reflejo del prin-
cipio de legalidad internacionalmente reconocido, que ha sido interpretado
por el TEDH como la imposicién de la preexistencia de una ley que prevea
las medidas de expulsién a nivel nacional, la accesibilidad y la previsibilidad
de tal ley, asi como la existencia de unas garantias contra aquellas acciones
arbitrarias de las autoridades del Estado en cuestion. Ademas, el Tribunal
ha estimado que la medida deberia aplicarse de buena fe y de conformidad
con los aspectos sustantivos y procesales de la legislacién.

196. Véase también Consejo de Europa. 1984, parrafo 9.
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Ejemplos:

STEDH Lupsa c. Rumania, de 8 de junio de 2006, parrafos 55-61;
STEDH Bolat c. Rusia, de 5 de octubre de 2006, parrafo 81;

STEDH Kaya c. Rumania, de 12 de octubre de 2006, parrafos 55-61;
STEDH C.G. y otros c. Bulgaria, de 24 de abril de 2008, parrafo 73.

vV v v Vv

Una vez adoptada la decision de su expulsidn, el extranjero debe tener la
posibilidad de «exponer las razones que se opongan a su expulsion» (arti-
culo 1.1 (a) del Protocolo n. © 7 del CEDH). Correlativamente, este derecho
requiere que el extranjero sujeto a la orden de expulsion sea informado tanto
de la decisidon adoptada como de su derecho a recurrirla, de manera que
se garantice el ejercicio practico y efectivo del citado derecho reconocido
por el CEDH.

Para tal fin, el Comité de Ministros ha recomendado que «la orden de
expulsién se dirija por escrito a la persona interesada, ya sea directamente
o por medio de su representante autorizado, indicando los fundamentos
de hechoy de Derecho sobre los que se basa y los recursos disponibles, con
independencia de su efecto suspensivo, asi como los plazos dentro de los
cuales pueden ejercerse tales recursos”.'”’

En consecuencia, el TEDH ha interpretado que el derecho a exponer razones
contra la propia expulsién implica necesariamente el requisito de que la
decisiéon sea comunicada al extranjero, que esté lo suficientemente motivada
y que sea especifica con respecto a los motivos de su expulsién, indicando
la informacion relevante sobre el procedimiento del caso en particular. El
Tribunal ha sostenido que la informacién insuficiente sobre el propio caso,
oincluso la insuficiencia del plazo para preparar las alegaciones, constituye
un impedimento factico para el ejercicio efectivo del derecho a exponer
alegaciones en contra y vulnera el articulo 1 del Protocolo n.c 7 del CEDH.

Ejemplos:

» STEDH Lupsa c. Rumania, de 8 de junio de 2006, parrafos 59-60;

» STEDH Kaya c. Rumania, de 12 de octubre de 2006, parrafos 59-60;

» STEDH Nolan y K. c. Rusia, de 12 de febrero de 2009, parrafo 115.
Ademas, el extranjero que resida legalmente y que esté sujeto a una expulsién

tiene derecho, conforme a los parrafos 1. b) y ¢) del articulo 1 del Protocolo
n.c 7 del CEDH, a « hacer examinar su caso, y a hacerse representar a tales

197. Comité de Ministros. 2005, Directriz 4.1.
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fines ante la autoridad competente o la persona o personas designadas por
esa autoridad». El informe explicativo considera, ademas, que:

Esto no requiere necesariamente un procedimiento en dos etapas ante dife-
rentes autoridades, sino solo que la autoridad competente debe revisar el caso
alaluz delas razones expuestas contra la expulsion por la personainteresada.
Partiendo de este requisito y de lo dispuesto en el subparrafo ¢, la forma que
debe tomar la revisién es objeto de regulacién por la legislacién nacional. En
algunos Estados, un extranjero tendrd la posibilidad de presentar un recurso
contra la decision adoptada tras la revision de su caso. El presente articulo no
se refiere a esa etapa del proceso y, por lo tanto, no exige que se le permita al
interesado permanecer en el territorio del Estado a la espera del resultado del
recurso presentado contra la decision adoptada tras la revision de su caso.'®

Este derecho a impugnar la decision es considerado por el Comité de
Ministros como equivalente al derecho a un recurso efectivo. En conse-
cuencia, la autoridad competente debe estar «<compuesta por miembros
imparciales que gozan de las debidas garantias de independencia», y debe
«tener la facultad de revisar la orden de expulsion, incluida la posibilidad
de suspender temporalmente su ejecucion”.'”® Ademas, el recurso debe ser
accesible y los plazos para ejercerlo no deben ser excesivamente breves.>®

Del mismo modo, el derecho a un recurso efectivo incluye el derecho a la
prestacion de asistencia juridica o representacion legal ante la autoridad
competente. De acuerdo con el Comité de Ministros: «cuando el sujeto de
la orden de expulsidon no cuente con los medios suficientes para pagar las
costas procesarles necesarias, se le debe prestar asistencia juridica de forma
gratuita, de conformidad con las normas nacionales pertinentes reguladoras
de la asistencia juridica».?' EIl TEDH también ha estimado la relevancia de
este derecho al tomar en consideracion el hecho de que no se le permitiese
a un extranjero revisar su caso con la intervencién de su abogado para
poder detectar cualquier tipo de violacion del Protocolo ne. 7 del CEDH.?%

Por ultimo, los extranjeros que residan legalmente deben estar protegidos
contra la discriminacion, tanto a nivel legislativo como en la practica. Dirigirse
a grupos étnicos especificos o a categorias particulares de extranjeros y
aplicarles medidas procesales de forma discriminatoria supone una violacién

198. Consejo de Europa. 1984, parrafo 13.2.

199. Comité de Ministros 2005, Directriz 5.1.

200. Ibid., Directriz 5.2.

201. Ibid.

202. STEDH Nolan y K. c. Rusia, de 12 de febrero de 2009, parrafo 115.
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del articulo 14 del CEDH, en conjunto con el articulo 1 del Protocolo n.° 7
del CEDH y con el articulo 1 del Protocolo n.° 12 del CEDH.>®

Los motivos de las excepciones a la proteccién procesal son:
» el orden publico;

» la seguridad nacional.

Sin embargo, en ciertas circunstancias, el Estado contratante estd exento de
la obligacion de prestar la garantia procesal del articulo 1.1 del Protocolo n.e 7
antes de la expulsion. Estas excepciones estan contenidas en el articulo 1.2
del mismo Protocolo, que se aplica exclusivamente cuando «sean necesarias
en interés del orden publico o se basen en razones de seguridad nacional».
El Estado deberd demostrar la necesidad de la medida en los casos en que
la expulsién se ordene por motivos de orden publico, mientras que, en el
caso de una expulsién por razones de seguridad nacional, no obstante, la
medida «en si misma debe aceptarse como justificacion suficiente».?** Sin
embargo, la medida debe respetar en ambos casos el principio de propor-
cionalidad, de conformidad con la jurisprudencia del TEDH, y los derechos
establecidos en el articulo 1.1 del Protocolo deben garantizarse también
después de la expulsién de la persona en cuestion.

El principio de proporcionalidad. El Estado debe probar que la medida:
» esté prescrita por la ley;
» persiga un objetivo legitimo;
» sea necesaria en una sociedad democratica y sea proporcional al
objetivo perseguido.

Ejemplos:

» TEDH C.G.yotros c. Bulgaria, de 24 de abril de 2008, parrafos 43y 78: «el
Tribunal observa, en primer lugar, que, si bien la decisién de expulsar
al primer demandante indica que la medida fue adoptada porque
constituia una amenaza para la seguridad nacional, en los procedi-
mientos de revision judicial subsiguientes resulté que el Unico hecho
que sirvié de base para esta revision, con el que ambas instancias
jurisdiccionales estuvieron totalmente de acuerdo, fue su presunta
participacion en el trafico ilicito de estupefacientes en colaboracién

203. Véase el Capitulo | (c) del Manual («Las normas relativas a la igualdad y a la no
discriminacion»).
204. Consejo de Europa. 1984, parrafo 15.
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con varios ciudadanos bulgaros ... Dificilmente puede afirmarse que,
de acuerdo con cualquier definiciéon razonable del término, los actos
alegados contra el primer demandante, por muy graves que pudiesen
llegar a ser, dados los efectos devastadores que las drogas tienen en
la vida de las personas, fueran capaces de atentar contra la seguridad
nacional de Bulgaria o pudiesen servir como un fundamento de hecho
solido parala conclusion de que, en caso de no ser expulsado, el deman-
dante presentaria un riesgo de seguridad nacional para el futuro ... En
cuanto a la segunda parte de la excepcion, el Tribunal observa que el
informe explicativo del Protocolo n.c 7 establece que un Estado que
dependa del orden publico para expulsar a un extranjero, antes del
ejercicio de sus derechos en virtud del parrafo 1° del articulo 1, debe
poder justificar que esta medida excepcional es necesaria para el caso
particular o para este tipo de casos’. La evaluacién relativa a la justifica-
cion de este criterio debe hacerse «teniendo en cuenta el principio de
proporcionalidad tal como ha sido justificado por la jurisprudencia del
Tribunal». En el presente caso, el Gobierno no ha presentado ningin
argumento capaz de convencer al Tribunal de que hubiese actuado
del presente modo. Tampoco hay nada en el expediente que sugiera
que fuese realmente necesario expulsar al primer demandante antes
de que pudiera impugnar la medida”;

STEDH Nolan y K. c. Rusia, de 12 de febrero de 2009, parrafo 115: «el
Gobierno invoco la excepcion mencionada en el apartado 2° del arti-
culo 1 del Protocolo n. ° 7 para justificar el procedimiento adoptado
por las autoridades rusas contra el demandante. Sin embargo, como
ha constatado anteriormente el Tribunal, no presentaron ningin
material ni ninguna prueba que pudiera corroborar su afirmacién de
que los intereses de la seguridad nacional o del orden publico hubie-
sen estado en juego. En consecuencia, no se puede considerar que la
excepcioén establecida en el apartado 2° de aplicacion en el presente
caso, debiéndose haber seguido el procedimiento ordinario descrito
en el apartado 1°.»

Ademas, de conformidad con el articulo 19.8 de la CSE (r), los Estados no
pueden expulsar a los trabajadores migratorios que residan legalmente
en sus territorios a menos que pongan en peligro la seguridad nacional o
atenten contra el orden publico o las buenas costumbres. En este sentido,
los migrantes también gozan del derecho de recurrir ante un tribunal u
otro organismo independiente contra la decisién de expulsién, incluso
en los casos en que la seguridad nacional, el orden publico o las buenas
costumbres estén en juego.
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Ejemplos:
» CEDS «Conclusiones V», Reino Unido, pp. 129-30 (relativa a la imposi-
bilidad de recurrir a un organismo independiente contra una decision
de expulsion de un trabajador);

» CEDS «Conclusiones XVI-1», Los Paises Bajos, pp. 460-61 (relativa a la
expulsion de un trabajador migrante que implica la expulsiéon automa-
tica de los miembros de su familia, los cuales previamente habian sido
admitidos en los Paises Bajos como medida de reagrupacién familiar).

ii. Los derechos procesales de otras categorias de
extranjeros

Los migrantes sujetos a expulsién tienen derecho a impugnar la orden de
deportacion de conformidad con el derecho a un recurso efectivo garan-
tizado por el articulo 13 del CEDH. De acuerdo con el Comité de Ministros:

En la orden de expulsién, o en el procedimiento conducente a la orden de
expulsion, el sujeto de la orden de expulsién debera contar con un recurso
efectivo ante una autoridad u organismo competente compuesto por miembros
que sean imparciales y que gocen de garantias sobre su independencia. La
autoridad u organismo competente tendra la facultad de revisar la orden de
expulsién, incluida la posibilidad de suspender temporalmente su ejecucion.?®

En el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), el TEDH también estimé que, en
el contexto de la deportacién y a la luz del principio de no devolucién, el
derecho a un recurso efectivo «exige imperativamente el escrutinio minu-
cioso por parte de las autoridades nacionales, la valoracion independiente
y rigurosa relativa a la posible existencia de motivos fundados para temer
un riesgo real de trato contrario al articulo 3, asi como la respuesta particu-
larmente rapida. También exige que la persona interesada tenga acceso a
un recurso con efecto suspensivo automatico».? El efecto suspensivo de
la revision es esencial para garantizar los derechos en virtud del articulo 3
del CEDH. Su objetivo es permitir que las autoridades nacionales puedan
examinar a fondo el recurso, asi como la compatibilidad de la medida con los
derechos garantizados por el CEDHy, como tal, constituye un requisito previo
para un recurso efectivo. Si la impugnacion de una orden de deportacion
no suspende automaticamente la ejecucion de la deportacion, la persona
correria el riesgo de sufrir tortura o tratos o penas crueles, inhumanos o

205. Comité de Ministros. 2005, Directriz 5.1.
206. STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), op. cit., parrafos 293y 387.
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degradantes en el pais de destino, lo que, de realizarse, tendria consecuen-

cias irreversibles para la persona, constituyendo una violaciéon del CEDH y

del principio de no devolucion.

Ejemplos:

» STEDH Hirsi Jamaa y otros c. Italia (GS), de 23 de febrero de 2012,

parrafo 200: «dada la relevancia que el Tribunal le atribuye al articulo
3 del Convenioy a la naturaleza irreversible del dafio que pueda oca-
sionar si se materializa el riesgo de tortura o malos tratos, el Tribunal
ha dictaminado que el efecto suspensivo deberia aplicarse también a
los casos en que un Estado Parte decida expulsar a un extranjero a un
pais en el que existan motivos fundados para creer que puede correr
un riesgo de esa naturaleza ;

» STEDH Conka c. Bélgica, de 5 de febrero de 2002, parrafo 79: «El Tribunal
considera que la nocién de un recurso efectivo en virtud del tenor literal
del articulo 13 requiere que el recurso pueda impedir la ejecucién de
medidas que sean contrarias al Convenio y cuyos efectos sean poten-
cialmente irreversibles ... En consecuencia, resulta incompatible con el
articulo 13 que tales medidas se ejecuten antes de que las autoridades
examinen si son compatibles con el Convenio, aunque los Estados
contratantes dispongan de cierta discrecion en cuanto a la forma del
cumplimiento de sus obligaciones en virtud de la citada disposicién ..."

Ademads, el TEDH ha recordado que el recurso debe ser rapido, accesible y
efectivo, reconocido tanto en la legislacién como en la practica, y que no debe
verse obstaculizado por los actos de las autoridades estatales. Sin embargo,
si bien el TEDH reconoce la relevancia de los procedimientos sumarios, ha
destacado que la prontitud no debe prevalecer sobre la efectividad de la
proteccién contra las expulsiones arbitrarias. En el caso .M. c. Francia, el
Tribunal sostuvo que los procedimientos acelerados habian Illevado a un
examen superficial del recurso del demandante y lo habian privado de
una oportunidad justa y razonable para impugnar la decisién. Si bien el
recurso estaba disponible, el TEDH consideré que carecia de accesibilidad
en la practica.

Ejemplos:
» STEDHM.S.S. c. Bélgicay Grecia (GS), de 21 de enero de 2011, parrafo 290;

» STEDH Muminov c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008, parrafo 100: «en
relacion con al fondo de la demanda, el TEDH reitera que el recurso
requerido por el articulo 13 debe ser efectivo, tanto en la legislacién
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como en la practica, en particular, en el sentido de que su ejercicio no
deba ser injustificadamente obstaculizado por actos u omisiones de
las autoridades del Estado demandado»;

» STEDH, R.U. c. Grecia, de 7 de junio de 2011, parrafos 82-83;
» STEDH .M. ¢, Francia, de 2 de febrero de 2012, parrafos 130, 147-48y 154.

En el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), el TEDH subrayé laimportancia de
la accesibilidad del recurso en la practica al evaluar su eficacia, sefialando
que tanto la comunicacion entre las autoridades griegas y el solicitante de
asilo como las irregularidades del procedimiento de notificacidn «hicieron
que fuera improbable que el solicitante pudiese conocer el resultado de su
solicitud de asilo a tiempo para reaccionar dentro del plazo prescrito».2”
El TEDH también considerd que la demora indebida en el procedimiento
de revisién puede vulnerar el derecho a un recurso efectivo a la luz de la
gravedad de la situacion y de las cuestiones en litigio.?*®

Ademés, el Tribunal ha establecido que una persona amenazada de expul-
sién debe tener acceso a aquellos documentos relevantes y a aquella
informacion accesible sobre los procedimientos que se estan llevando a
cabo en su caso. Ademas, se le debe proporcionar el material traducido
y facilitar la interpretacion cuando sea necesaria, asi como reconocer el
acceso efectivo al asesoramiento legal y a la asistencia juridica. El derecho
a un recurso efectivo también implica que debe garantizarse el derecho a
participar en procedimientos de naturaleza contradictoria y, por lo tanto,
que se le deben comunicar los motivos de la decisién de su expulsion y se
le debe dar una oportunidad justa y razonable para oponerse a los hechos
de dicha expulsién, incluso cuando los motivos para la misma se basen en
la seguridad nacional.

Ejemplos:

» STEDH Sharifi y otros c. Italia y Grecia, de 21 de octubre de 2014 (el
Tribunal sostuvo que Grecia habia violado el articulo 13, en conjunto
con el articulo 3, debido a la falta de acceso al procedimiento de asilo
para los demandantes y al riesgo de su deportacién a Afganistan, pais
en el que probablemente serian sometidos a malos tratos.?* El Tribunal,
por otra parte, estimé una violacién por parte de Italia del articulo3, ya
que las autoridades italianas, al devolver a estos solicitantes a Grecia,

207. Ibid., parrafo 318.
208. Ibid., parrafo 320.
209. STEDH Sharifi y otros c. Italia y Grecia, de 21 de octubre de 2014, parrafos 173-181.
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les expusieron a los riesgos derivados de las deficiencias del procedi-
miento de asilo de ese pais);

» STEDH Al-Nashif c. Bulgaria, de 20 de junio de 2002, parrafo 137: «...
mientras que las restricciones procesales puedan ser necesarias para
garantizar que no se produzcan filtraciones perjudiciales para la segu-
ridad y para que cualquier autoridad independiente que se ocupe
de un recurso contra una decision de deportacion pueda contar con
un amplio margen de apreciacién en la ejecucion de tal medida en
materia de seguridad nacional, de ningiin modo puede justificarse la
supresion completa de los recursos cuando el ejecutivo ha elegido
invocar el término de «seguridad nacional» ... Incluso cuando se pre-
senta una alegacién de amenaza a la seguridad nacional, la garantia
de un recurso efectivo requiere como minimo que se informe a la
autoridad competente de la revision independiente sobre los motivos
que fundamenten la decisidon de deportacion, incluso cuando tales
motivos no estén disponibles para el publico. La autoridad debe ser
competente para rechazar la afirmacidn del ejecutivo de que exista
una amenaza a la seguridad nacional cuando la considere arbitraria o
irrazonable. Debe establecerse algun tipo de procedimiento contra-
dictorio, incluso a través de un representante especial después de un
control de la seguridad si fuese necesario. Ademas, debe apreciarse
la cuestion de si la medida impugnada supone una intromision en el
derecho del individuo al respeto a su vida familiar y, de ser asi el caso,
si se ha conseguido un justo equilibrio entre el interés publico en
cuestion y los derechos del individuo.”

c. Las expulsiones colectivas

La prohibicién absoluta de las expulsiones colectivas deriva del Derecho
internacional consuetudinario. En los instrumentos del Consejo de Europa,
queda establecida la prohibicién de las expulsiones colectivas en virtud
del articulo 4 del Protocolo n.° 4 del CEDH, y en la Directriz 32 de las «Veinte
directrices sobre el retorno forzoso», seguin la cual una «orden de expulsién
solo se emitira sobre la base de un examen razonable y objetivo de cada
caso particular relativo a una persona individual interesada y tendrd en
cuenta las circunstancias especificas de cada caso. La expulsién colectiva
de extranjeros esta prohibida“?'°

210. Comité de Ministros 2005.
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El recurso efectivo para un migrante que sea objeto de una expulsion:

» ladecision de expulsion debe estar sujeta a un escrutinio detallado,
riguroso e independiente;

» el recurso debe ser rdpido y accesible tanto a nivel legislativo como
en la practica;

» el recurso debe estar garantizado por una instancia judicial u otra
instancia independiente e imparcial capaz de revisar y anular la
decision de expulsion;

» el migrante debe ser informado de los motivos de la decision de
deportacion, y se le debe dar una oportunidad justa y razonable
para recurrirlos en a través de unos procedimientos de caracter
contradictorio;

» cuando sea necesario, al migrante se le debe prestar la documen-
tacién traducida, los servicios de interpretacion y el asesoramiento
legal y/o la asistencia juridica;

» el recurso debe ser efectivo y conducir a la reparacion o al cese de
la violacién en cuestion;

» el recurso debe tener un efecto suspensivo automatico en la ejecu-
cion de la deportacion.

El principio subyacente de la prohibicion de las expulsiones colectivas es
el requisito del examen individualizado de cada caso, realizado de manera
justa y objetiva. EI TEDH ha estimado que, a menos que las circunstancias
personales de cada extranjero sujeto a expulsién se consideren de manera
objetiva e individual, el procedimiento puede infringir el articulo 4 del
Protocolo n.° 4 del CEDH. En consecuencia, cuando no concurran las sufi-
cientes referencias sobre las circunstancias particulares de cada solicitante
de asilo en un grupo de extranjeros en situacién similar, que justifiquen su
expulsién, o cuando parezca que los miembros de un grupo de extranjeros
hayan sido expulsados bajo el mismo procedimiento y en el mismo momento,
es probable que el TEDH sostenga la existencia de una expulsién colectiva
y, por lo tanto, de una violacién del CEDH.

En el caso de 2014 de Sharifi y otros c. Italia y Grecia?"’, el Tribunal destaco
la necesidad de verificar la existencia de garantias para que el examen de
las demandas se lleve a cabo de forma individualizada a fin de evitar una
violacién del articulo 4 del Protocolo n. © 4 del CEDH. El asunto se referia a

211. STEDH Sharifi y otros c. Italia y Grecia, de 21 de octubre de 2014, parrafos 214-225.
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32 ciudadanos afganos, dos nacionales sudaneses y un ciudadano eritreo,
que alegaban haber entrado ilegalmente en Italia desde Grecia y haber sido
devueltos inmediatamente a este Ultimo pais, privandoseles de todos los
derechos procesales y sustantivos. Los demandantes también plantearon
el temor de una posterior deportacion a sus respectivos paises de origen,
donde corrian el riesgo de muerte, tortura o tratos inhumanos o degradantes.

El Tribunal reiterd su opinién, ya emitida en el asunto M.S.S. v. Bélgica y
Grecia®?, de que el sistema de Dublin solo podia implementarse de manera
compatible con el CEDH y que, por lo tanto, no se permitian los retornos
automaticos ni ninguna forma de expulsion colectiva e indiscriminada. Por el
contrario, las autoridades italianas deberian haber examinado la posibilidad
de devolverindividualmente a cada solicitante a Grecia en virtud del sistema
de Dublin, velando por que el pais de destino ofreciese garantias suficientes
en la aplicacion de su politica de asilo para evitar que el interesado fuese
trasladado a su pais de origen sin una evaluacién previa de los riesgos a las
gue podria enfrentarse. Por lo tanto, el Tribunal sostuvo que se habia violado
el articulo 4 del Protocolo n.° 4 del CEDH debido a la expulsién colectiva e
indiscriminada de los demandantes.

Otros ejemplos:

» STEDH Hirsi Jamaa y otros c. Italia (GS), de 23 de febrero de 2012 (el
TEDH determiné que la deportacion de migrantes somalies y eritreos a
Libia, sin examinar sus casos, los exponia a un riesgo de malos tratos 'y
suponia una expulsién colectiva, considerando que se habian produ-
cido dos violaciones del articulo 3 del CEDH, dado que los solicitantes
habian sido expuestos al riesgo de malos tratos en Libia y al riesgo
de repatriacion a Somalia o a Eritrea, otra violacion del articulo 4 del
Protocolo n.° 4, relativo a la prohibicién de las expulsiones colectivas,
y otra del articulo 13, tomado en consideracién junto con el articulo
3y con el articulo 4 Protocolo n.° 4);

» STEDH Conka c. Bélgica, de 5 de febrero de 2002, parrafos 59y 63 (el TEDH
determind que no se habian establecido las garantias suficientes que
demostrasen que las autoridades habian tenido en cuenta de manera
genuina e individual las circunstancias personales de cada deman-
dante, partiendo de los hechos de que se les habia exigido a todos los
extranjeros afectados que asistieran a la comisaria de policia al mismo
tiempo, que las érdenes dictadas tanto para el abandono del territorio

212.STEDH M.S.S. c. Bélgica y Grecia (GS), op. cit., parrafos 338-340.
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como para su detencién estaban redactadas en términos idénticos,
que era muy dificil para los extranjeros contactar a un abogado, y que
el procedimiento de asilo ain no habia sido resuelto);

» STEDH Sultani c. Francia, 20 de julio de 2007, parrafo 81 (sin violacién
alguna, el TEDH determiné que la situacién general, y también las
circunstancias personales, del demandante habian sido examinadas
de forma genuina e individual).

d. El retorno voluntario

El retorno o la repatriacién de extranjeros de naturaleza voluntaria son acep-
tados ampliamente como situaciones preferibles, frente a las medidas de
retorno forzoso. El Consejo de Europa ha subrayado que «el Estado receptor
deberia adoptar medidas de promocién de retornos voluntarios, que debe-
rian ser preferibles a los retornos forzados. Los programas ejecutados a tal
efecto deben ser evaluados y mejorados con regularidad».?'®

El Consejo de Europa ha explicado que los retornos forzados son menos
deseables considerando los mayores riesgos de violacion de derechos
humanos que implican. Por lo tanto, alienta a los Estados a promover y
facilitar dichas iniciativas estableciendo programas de retorno voluntario,
como las de la OIT, y proporcionando informacién y asistencia a las perso-
nas que residan ilegalmente en el territorio de un Estado. Los repatriados
también deben contar con un tiempo razonable para cumplir con la orden
de deportacién.?™

213. Ibid., Directriz 1
214. Véase también APCE .1994, parrafo 8.ix.b, y Comité de Ministros. 2004.
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Vil.Las demandas
presentadas ante el
Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

individual ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El citado

E | articulo 34 del CEDH garantiza el derecho de presentar una demanda
precepto afirma que:

El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier per-
sona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se
considere victima de una violacién por una de las Altas Partes Contratantes
de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas
Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio
eficaz de este derecho.

EITEDH ha descrito este derecho como un «<componente clave del sistema»
de proteccién de los derechos humanos, considerandolo como una garantia
fundamental para la efectividad del CEDH.

Ejemplos:
» STEDH Mamatkulov y Askarov c. Turquia (GS), de 4 de febrero de 2005,
parrafos 100y 122;

» STEDH Loizidou c. Turquia (Excepciones preliminares), de 23 de marzo
de 1995, parrafos 70-71.

Sin embargo, este derecho esta sujeto a una serie de condiciones. De con-
formidad con los articulos 32, 34 y 35 del CEDH, los demandantes deben ser
victimas de una violacion del CEDH, deben haber agotado todos los recursos
internos y haber presentado su demanda dentro de un plazo determinado.
EI TEDH ha emitido una extensa jurisprudencia en torno a los criterios de
admisibilidad de una demanda individual ante la Corte.
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a. Cuando pueden presentar una demanda los migrantes?

Todos los demandantes, incluidos los migrantes, estan sujetos a las condicio-
nes establecidas por el CEDH y por el TEDH con respecto a la competencia
del Tribunal y a la admisibilidad de su demanda.

De conformidad con el articulo 32 del CEDH, el Tribunal tiene competencia
sobre «todos los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacién del Convenio
y de sus Protocolos”. Ademas, si hubiera incertidumbre con respecto a su
competencia, el TEDH tiene la legitimidad de decidir por si mismo y de
resolver la disputa.

i. El estatuto del demandante y el concepto de victima

De conformidad con el articulo 34 del CEDH, la persona que presente una
demanda ante el TEDH debe ser victima de una violacién de los derechos
garantizados por el Convenio. Esto plantea la cuestién de a quién se le debe
considerar victima en el sentido del articulo 34.

El Tribunal ha establecido que el concepto de victima es un concepto
auténomo, que permite una interpretacion teleolégica en lugar de una
de naturaleza literal. Por lo tanto, el TEDH no esta sujeto a definiciones ni a
reglas nacionales, y debe interpretar el concepto de victima sin un forma-
lismo excesivo, a la luz de las condiciones contemporaneas de la sociedad,
y teniendo en cuenta que la condicién de victima puede estar, en algunas
circunstancias, vinculada al fondo del asunto.

Ejemplos:

» STEDH Gorraiz Lizarraga y otros c. Espana, de 27 de abril de 2004,
parrafos 35y 38;

» STEDH Siliadin c. Francia, de 26 de julio de 2005, parrafo 63;
» STEDH Monnat c. Suiza, de 21 de septiembre de 2006, parrafos 30-33.

En consecuencia, una interpretacion flexible del concepto de victima ha per-
mitido al TEDH desarrollar una doctrina jurisprudencial capaz de reconocer
el estatuto requerido tanto de las victimas directas como de las indirectas.
Las «victimas directas» son, légicamente, los demandantes directamente
afectados por el acto u omisién que presuntamente ha violado sus dere-
chos en virtud del Convenio, siempre que no fueran, ni siquiera en parte,
responsables de la violacién. Por otro lado, las «victimas indirectas» son
aquellas personas que puedan alegar un vinculo especifico y personal con
la victima directa. Por ejemplo, el TEDH ha aceptado la posibilidad de que las
demandas sean interpuestas la conyuge de la victima que alegé violacion
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del articulo 2 del CEDH, o por la madre que alegé violacién del articulo 3
del CEDH por la desapariciéon de su hijo mientras se encontraba detenido.

Ejemplos:
» STEDH McCann y otros c. Reino Unido (GS), de 27 de septiembre de

1995 (relativa a una victima indirecta en cuanto cényuge de la victima,
articulo 2 del CEDH);

» STEDH Amuur c. Francia, de 25 de junio de 1996, parrafo 36 (relativa a
una victima directa);

» STEDH Kurt c. Turquia, de 25 de mayo de 1998 (relativa a una victima
indirecta en cuanto madre de la victima, articulo 3 del CEDH);

» STEDH Pasa y Erkan Erol c. Turquia, de 12 de diciembre de 2006 (rela-
tiva a la ausencia de condicidn de victima dado que la persona era
parcialmente responsable de la violacion).

Ademas, solo las personas vivas, ya sean las propias victimas o las personas
que presenten una demanda en su nombre, pueden interponer una demanda.
EITEDH ha estimado que la demanda de una persona fallecida es inadmisible,
aun habiendo sido presentada por un representante. Sin embargo, cuando
la victima muere después de haber interpuesto su demanda, el TEDH puede
aceptar que los familiares tengan el suficiente interés para que la demanda
siga su curso. El Tribunal considera que, en algunos casos, la proteccién de
los derechos humanos puede llegar a requerir que se proceda con el examen
de la demanda, en lugar de resolverse el caso de forma automatica, con
independencia de la muerte del demandante original.

Ejemplos:
» STEDH Raimondo c. Italia, de 22 de febrero de 1994, parrafo 2 (relativa
a una causa seguida por el heredero o pariente cercano);

» STEDH Karner c. Austria, de 24 de julio de 2003, parrafos 25ff. (relativa
alafacultad del Tribunal para evaluar la necesidad de continuar con el
examen de la demanda con el fin de proteger los derechos humanos).

Finalmente, la condicion juridica de la victima debe estar justificada a lo
largo de todo el proceso. Si en algiin momento las autoridades nacionales
toman medidas para reconocer expresamente la violacion y para repararla,
el demandante pierde su condiciéon como tal.

Ejemplos:

» STEDH Scordino c. Italia (n.° 1) (GS), de 29 de marzo de 2006, parra-
fos 178ff., 193: «el Tribunal debe verificar que las autoridades hayan
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reconocido, al menos en lo esencial, una violacién de un derecho
protegido por el Convenio, asi como la reparacién puede considerarse
adecuaday suficiente... En conclusion, y teniendo en cuenta el hecho de
que no se han satisfecho varios de los requisitos, el Tribunal considera
que la reparacioén ha sido insuficiente. Dado que el segundo criterio,
relativo a una reparacion adecuada y suficiente, no se ha cumplido, el
Tribunal considera que los demandantes pueden, en el presente caso,
continuar siendo considerados como «victimas» por el incumplimiento
del requisito del «plazo razonable».

» STEDH Burdov c. Rusia, de 7 de mayo de 2002, parrafo 30: «el Tribunal
reitera que les corresponde principalmente a las autoridades nacionales
reparar cualquier presunta violacion del Convenio. A este respecto, la
cuestion de si el demandante puede o no presentar una demanda en
cuanto victima de la violacién alegada es relevante en todas las etapas
del procedimiento en virtud del Convenio”.

ii. El concepto de posibles victimas y los migrantes

EITEDH ha subrayado el hecho de que el impacto directo de la violacién es
un criterio que no puede aplicarse de forma estricta y mecanica, estable-
ciendo, en consecuencia, el concepto de «victima potencial». Por lo tanto,
el Tribunal ha reconocido, de forma casuistica, la requerida condicién de
victimas a aquellas personas que, sin ser victimas de una violacién directa,
pueden ser victimas potenciales.

Ejemplos:
» STEDH Soering c. Reino Unido (Pleno), de 7 de julio de 1989 (relativa a
una victima potencial en un caso de extradicion);

» STEDH Open Door y Dublin Well Woman c. Irlanda (Pleno), de 29 de
octubre de 1992, parrafo 44 (relativa a unas victimas potenciales en
un caso sobre las medidas aplicadas para restringir la difusiéon de
informacion sobre el aborto de mujeres en edad fértil);

» STEDH Karner c. Austria, de 24 de julio de 2003, parrafo 25 (relativa a
la violacién directa como un criterio que no es mecanico niinflexible).

El desarrollo de este concepto es de particular importancia para los migrantes.
Como se explica a continuacién, el derecho a un recurso efectivo en casos
de deportacion debe producir un efecto suspensivo, a fin de proteger efi-
cazmente contra los riesgos potenciales que existan en el pais de destino,
especialmente contra las violaciones del articulo 3 del CEDH. EI TEDH ha
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apreciado tales hipotéticas violaciones del CEDH, en los casos en los que
el demandante llegue a ser deportado, pudiendo ser victima de tortura y
malos tratos, de un proceso injusto, de una detencién arbitraria o de una
violacion de su derecho a la vida familiar, por ejemplo.

Ejemplos:

Violacion del articulo 3 del CEDH en caso de expulsién:

» STEDH Sufiy Elmi c. Reino Unido, de 28 de junio de 2011 (relativa a dos
somalies que corrian el riesgo de ser maltratados o asesinados en caso
de volver a Mogadiscio; el TEDH sostuvo que se hubiese producido una
violacidon del articulo 3 en el caso de devolucién de los demandantes);

» STEDH Auad c. Bulgaria, de 11 de octubre de 2011 (relativa a la detencion
con objeto de expulsar a un apatrida de origen palestino que alegaba
correr el riesgo de sufrir malos tratos en caso de ser expulsado. EITEDH
constaté violaciones de los articulos 5y 13 del CEDH y sostuvo que
habria sido una violacién del articulo 3 en caso de que se llegara a
ejecutar la expulsién del Sr. Auad);

» STEDH IM c. Francia, de 2 de febrero de 2012 (a la luz de los riesgos
a los que se enfrentaba el demandante en caso de ser deportado a
Sudan, y dado que su solicitud de asilo se habia tramitado mediante
un procedimiento acelerado, el TEDH estimé que se habia producido
una violacion del articulo 13 relativo al derecho a un recurso efectivo,
apreciado en conjunto con el articulo 3 del CEDH).

Violacion del articulo 6 del CEDH en caso de deportacién:

» STEDH Othman c. Reino Unido, de 17 de enero de 2012 (a pesar de las
garantias diplomaticas que protegian al demandante contra la tortura,
el TEDH aprecid la existencia de un riesgo real de que las pruebas
obtenidas mediante tortura fuesen usadas en su juicio. Es la primera
vez que el TEDH ha sostenido que una expulsiéon supone una violacién
del articulo 6 del CEDH (derecho a un proceso equitativo) reflejando,
de este modo, el consenso internacional sobre la imposibilidad de un
juicio justo en el que se empleen pruebas obtenidas mediante tortura).

Violacién del Articulo 8 en caso de expulsién:

» STEDH Nunez c. Noruega, de 28 de junio de 2011 (denuncia de una
ciudadana de la Republica Dominicana contra una orden de expulsién
de Noruega, que la separaria de sus hijos pequefos residentes en
dicho pais.) EITEDH determiné que habria una violacién del articulo
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8 del CEDH y del derecho al respeto de la vida familiar en caso de que
la demandante fuera expulsada de Noruega).

iii. El requisito del agotamiento de los recursos internos

La regla del agotamiento de los recursos internos es un principio del Derecho
internacional consuetudinario y estd consagrado en la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, asi como en varios instrumentos internacio-
nales de derechos humanos.?'” En el CEDH, este requisito estd expresamente
previsto en el articulo 35.1, que establece que“al Tribunal no podra recurrirse
sino después de agotar las vias de recursos internas, tal como se entiende
segun los principios de derecho internacional». En el asunto A, By Cc. Irlanda,
el TEDH aprecioé que «la existencia de tales recursos debe ser lo suficiente-
mente cierta no solo en teoria sino también en la practica, de lo contrario
careceran de la accesibilidad y de la eficacia requeridas, correspondiéndole
al Estado demandado probar que se cumplen con tales condiciones».?'

Las razones que subyacen a este requisito residen en la funcién subsidiaria
del TEDHy en la oportunidad que se le debe dar a los Estados para prevenir
o reparar la violacién a nivel nacional antes de que se adopte una decisién a
nivel internacional. También estd vinculado con la obligacién de los Estados
de establecer un recurso efectivo en virtud del articulo 13 del CEDH. EITEDH
considera que es un principio basico y un aspecto indispensable del sistema
de proteccion del CEDH.

Ejemplos:
» STEDH Selmouni c. Francia (GS), de 28 de julio de 1999, parrafo 74
(relativa al caracter subsidiario del sistema del CEDH);

» STEDH Kudla c. Polonia (GS), de 26 de octubre de 2000, parrafo 152.

De forma similar al concepto de victima, la regla del agotamiento de los
recursos internos no debe aplicarse con un formalismo extremo y debe
interpretarse con flexibilidad, a la luz de la situacion particular de cada caso.
Por ejemplo, el TEDH ha estimado que seria excesivo exigirle a un deman-
dante que agotase previamente aquellos recursos nacionales que no sean
considerados obligatorios, ni siquiera por la instancia jurisdiccional superior
del Estado en cuestién. Ademas, la exigencia al demandante de agotar un

215. Véase, por ejemplo, el asunto de la ClJ Interhandel (Suiza c. los Estados Unidos), de 21 de
marzo de 1959, Informes de la ClJ 1959, pag. 6. Véase también el articulo 41.1 (c) del
PIDCP y los articulos 2 y 5.2 (b) del Protocolo Facultativo del PIDCP.

216.STEDH A, B, and C. c.Irlanda (GS), de 16 de diciembre de 2010, parrafo 142.
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recurso que constituya un obstaculo desproporcionado y que incida en
el derecho a presentar una demanda individual ante el TEDH (articulo 34)
también ha sido considerada excesiva. Ademas, los recursos internos deben
estar disponibles y deben ser accesibles tanto en la teoria como en la practica
para que la regla sea de aplicacién.

Ejemplos:

» STEDH D.H. y otros c. La Republica Checa (GS), de 13 de noviembre de
2007, parrafos 116-18;

» STEDH Ringeisen c. Austria, de 16 de julio de 1971, parrafo 89 (relativa
a la flexibilidad de la regla);

» STEDH Veriter c. Francia, 14 de octubre de 2010, parrafo 27 (relativa a
la exencién de la regla del agotamiento de los recursos internos por
el hecho de exigir al demandante que agotase un recurso que, en
particular, constituia un obstaculo desproporcionado para el ejercicio
del derecho del articulo 34 del TEDH).

Finalmente, el requisito del articulo 35.1 del CEDH se considera satisfecho
cuando el tribunal, ante el cual se ha recurrido, examina el fondo del asunto,
aunque declare inadmisible el recurso, o cuando el tribunal se pronuncie
sobre el fondo de del asunto, aunque lo haga de forma breve o la demanda
interpuesta apenas respete los formularios o la redaccién requeridos por la
legislacion nacional. Ademas, cuando un demandante tenga la opcién de
elegir entre varios recursos paralelos con objetivos similares para obtener
reparacion, solo se le requerira agotar uno de ellos para cumplir con laregla
del agotamiento de los recursos internos.

Ejemplos:
» STEDH Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT) c. Suiza (n.° 2) (GS), de
30 de junio de 2009, parrafos 43-45;
» STEDH Vladimir Romanov c. Rusia, de 24 de julio de 2008, parrafo 52;

» STEDH Jasinskis c. Letonia, de 21 de diciembre de 2010, parrafos 50 y
53-54 (relativa a la concurrencia de varios recursos paralelos).

iv. El limite del plazo de seis meses

El articulo 35.1 del CEDH también establece un plazo para interponer la
demanda. El citado articulo dispone que una demanda debe presentarse “en

el plazo de seis meses a partir de la fecha de la decisién interna definitiva’
para que sea admisible. También sobre este tema el TEDH ha sido prolifico
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y ha desarrollado una amplia jurisprudencia interpretando y detallando el
requisito del limite temporal.

La justificacién de esta regla reside en la garantia de la seguridad juridica y
en la necesidad de evitar la incertidumbre de los plazos irrazonables. Por lo
tanto, aunque se consideren suficientes seis meses para que el demandante
pueda decidir sobre la idoneidad de su demanda interpuesta ante el TEDHy
sobre las alegaciones a presentar, de este modo, al mismo tiempo, se asegura
un examen justo de los hechos que seria mas dificil y menos seguro para las
autoridadesy para otras personas interesadas por el propio paso del tiempo.

Ejemplos:

» TEDH Nee c. Irlanda, Demanda n°. 52787/09. Decisidon de 30 de enero
de 2003;

» TEDH PM. c. Reino Unido, Demanda n.° 6638/03. Decision de 24 de
agosto de 2004;

» TEDH O’Loughliny otros c. Reino Unido, Demanda n.© 23274/04. Decision
de 25 de agosto de 2005.

El plazo de los seis meses requiere que un tribunal nacional haya resuelto
previamente de forma definitiva la posicién del demandante con respecto
al objeto de sudemanda. El plazo se cuenta a partir del momento en que la
sentencia produzca el efecto de cosa juzgada. Ademas, el TEDH ha estable-
cido que solo cuentan los recursos ordinarios y efectivos, ya que los posibles
demandantes no deberian sentirse tentados a eludir el plazo con demandas
abusivas interpuestas ante érganos inapropiados. Del mismo modo, las
demandas de reapertura de procedimientos o los recursos extraordinarios
no se tienen en cuenta y no permiten, en principio, la extension de la regla
de los seis meses, a menos que tal recurso sea el tnico disponible.

Ejemplos:
» STEDH Varnava y otros c. Turquia (GS), de 18 de septiembre de 2009,
parrafo 157;
» TEDH Paul y Audrey Edwards c. Reino Unido, Demanda n. © 46477/99.
Decision de 7 de junio de 2001;

» TEDH Ahtinen c. Finlandia, Demanda n. ° 48907/99. Decisién de 31 de
mayo de 2005 (relativa a un recurso extraordinario que puede contar
en cuanto Unico recurso disponible);

» TEDH Fernie c. Reino Unido, Demanda n.° 14881/04. Decision de 5 de
enero de 2006;

Page 148 » La proteccion de los migrantes en el marco del CEDH y la CSE



» TEDH Tucka c. Reino Unido (n.° 1), Demanda n.° 34586/10. Decision de
18 de enero de 2011.

En el caso de una situacién sostenida en el tiempo, el plazo de seis meses
comenzara a contarse desde el momento en que termine dicha situacion.
Sin embargo, es importante tener en cuenta que las consecuencias de una
violacién, aunque sean significativas, no se califican como una situacion
sostenida en el tiempo y, por tanto, no suspenden la aplicacion de la regla.

Ejemplos:

» STEDH Varnava y otros c. Turquia (GS), de 18 de septiembre de 2009,
parrafo 161;

» STEDH lordache c. Rumania, de 14 de octubre de 2008, parrafos 49-50.

Con respecto a lafecha exacta en que comienza a computar el plazo, el TEDH
ha establecido que es el dia siguiente a la fecha en que la decisién final se
hizo publica o se comunicé al demandante o a su representante. En relacion
con lafecha de interposicion de la demanda, el articulo 47.6 del Reglamento
del TEDH (que entr6 en vigor el 1 de mayo de 2012) establece que:

a los efectos del articulo 35.1 del Convenio, se considerard como fecha de
interposicion de la demanda aquella en la que el formulario se remita al TEDH
debidamente cumplimentado con arreglo a los requisitos de este Reglamento,
siendo prueba fehaciente la fecha del matasellos. No obstante, el TEDH puede
considerar otra fecha de interposicion si lo estima justificado.

EITEDH ha especificado que la fecha del registro de la demanda es la fecha
del matasellos y no la fecha de recepcion de la misma.

Ejemplo:
» STEDH Kipritci c. Turquia, de 3 de junio de 2008, parrafo 18.

v. La demanda no debe ser esencialmente la misma a otra
examinada anteriormente por el TEDH o ya sometida

a otra instancia internacional de investigacion o de
arbitraje

Esta regla esta prevista en el articulo 35.2 del CEDH vy significa que una
demanda que sea esencialmente la misma y que no presente ninguna
informacién nueva o elemento pertinente serd declarada inadmisible.
El TEDH ha establecido que una demandase considerard esencialmente
idéntica cuando los hechos, las alegaciones y las partes involucradas sean
los mismos. En cuanto a otros procedimientos internacionales, para que
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sea de aplicacion lo dispuesto en el articulo 35.2 del CEDH, éstos deben ser
publicos, internacionales, judiciales e independientes.

Ejemplos:

» STEDH Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT) c. Suiza (n.° 2) (GS), de
30 de junio de 2009, parrafo 63 (relativa a los criterios para que una
solicitud sea considerada «esencialmente idéntica» por el TEDH);

» STEDH Lukanov c. Bulgaria, Demanda n°. 21915/93. Decisién de 12 de
enero de 1995 (relativa al requisito de los procedimientos publicos);

» STEDH Jeli¢i¢ c. Bosniay Herzegovina, Demanda n°.41183/02. Decisién
de 15 de noviembre de 2005 (relativa al requisito del procedimiento
internacional);

» STEDH Mikolenko c. Estonia, Demanda n°. 10664/05. Decision de 8 de
enero de 2008 (relativa al requisito de un procedimiento independiente).

Estas reglas pretenden evitar la reiteracion de asuntos y la pluralidad de
procedimientos internacionales relativos a un tGinico asunto.

Para obtener mas informacion sobre los criterios de admisibilidad, consulte
la «Guia practica sobre admisibilidad» publicada por el TEDH.?"”

b. ;Pueden los migrantes solicitar medidas cautelares?

Elarticulo 39.1 del Reglamento del TEDH establece que «la Sala, o en su caso
el Presidente, podran, a peticién de una parte o de cualquier otra persona
interesada o de oficio, indicar a las partes cualquier medida provisional que
estimen deba adoptarse en intereses de las partes o del buen desarrollo
del procedimiento”. En consecuencia, los Estados deben tomar las medidas
urgentes y provisionales indicadas por el TEDH a solicitud del demandante,
para evitar que tenga lugar un «riesgo inminente de dafo irreparable»
mientras se lleve a cabo el examen del caso.

Ejemplos:
» STEDH Mamatkulovy Askarov c. Turquia (GS), de 4 de febrero de 2005;
» STEDH Paladi c. Moldavia (GS), de 10 de marzo de 2009.

Por lo general, se refieren a situaciones comprendidas en los articulos 2 y
3 del CEDH, en las que el demandante se expone a una amenaza contra su

217. Disponible en la pagina web del TEDH (www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/
Case-law+analysis/Admissibility+guide).
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vida o sufrir malos tratos, como tortura y tratos inhumanos o degradantes.
En casos mds excepcionales, las medidas provisionales pueden tratar de
proteger el derecho al respeto de la vida familiar del articulo 8 del CEDH.
Por lo tanto, estas medidas son de especial interés para los migrantes,
especialmente en los supuestos de no devolucién, dado que una gran
mayoria de las medidas ordenadas por el TEDH se refieren a la suspension
de deportaciones y extradiciones.

Ejemplos:
Riesgo de persecucién por razones politicas, étnicas o religiosas:
» STEDH F.H. c. Suecia, de 20 de enero de 2009

» STEDH Y.P.y L.P.c. Francia, de 1 de septiembre de 2010
» STEDH W.H. c. Suecia, de 8 de abril de 2015 (GS)

Riesgo de malos tratos relacionados con la orientacién sexual:
» STEDH M.E. c. Suecia (GS), de 8 de abril de 2015

Riesgo de ser sometido a mutilacion genital:

» TEDH Abraham Lunguli c. Suecia, de 1 de julio de 2003 (Decisién de
archivo de actuaciones).

Casos de expulsién con un elemento médico o relativo a la salud:
» STEDH D. c. Reino Unido, de 2 de mayo de 1997
» SETDH N. c. Reino Unido, de 27 de mayo de 2008 (GS)

Las medidas provisionales se solicitan y se tratan mediante un procedimiento
escrito. A menos que la demanda sea manifiestamente infundada y tenga
como objetivo retrasar el procedimiento, cada demanda se tratard como
una cuestion prioritaria y se examinara de forma individual. La decision del
TEDH con respecto a las medidas provisionales no es susceptible de apela-
cién. Sin embargo, cuando una persona haya sido deportada a otro Estado
miembro después de la denegacion de su solicitud de medidas cautelares,
puede presentar una nueva demanda contra el Estado de destino. Ademas,
el plazo de las indicaciones del TEDH varia de conformidad con el articulo
39, pudiendo el Tribunal dejarlas sin efecto en cualquier momento.

Ademas, el TEDH ha establecido que, a la luz de las cuestiones en juego
(articulos 2 y 3 del CEDH), y en caso de existir un riesgo real de dafio grave
e irreversible, una medida provisional solicitada para evitar la ejecucion
de una orden de extradicién o de deportacién produce efectos juridicos
vinculantes para el Estado en cuestién. Por lo tanto, las autoridades que no
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puedan adoptar todas las medidas adecuadas para cumplir con una medida
indicada por el TEDH, de conformidad con el procedimiento previsto en el
articulo 39, vulnera el articulo 34 del CEDH. Es responsabilidad del TEDH
verificar el cumplimiento por parte de los Estados de una medida provisional.

Ejemplos:
» STEDH, Paladi c. Moldavia (GS), 10 de marzo de 2009, parrafos 87-92

(relativa a la obligacién de adoptar todas las medidas razonables para
cumplir con una medida provisional);

» TEDH, Al-Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, Demanda n. © 61498/08.
Decision de 30 de junio de 2009, parrafos 162-65 (relativa al traslado
de detenidos a las autoridades iraquies en contra de lo dispuesto por
una medida provisional);

» STEDH Kamaliyevy c. Rusia, de 3 de junio de 2010, parrafos 75-79 (rela-
tiva a la expulsion del primer demandante en contra de los dispuesto
por una medida cautelar);

» STEDH D.B. c. Turquia, de 13 de julio de 2010, parrafo 67 (relativa a la
falta de una reunién adecuada entre un solicitante de asilo detenido
y su abogado, tal como lo indicaba la medida provisional).

El Tribunal no es un tribunal de apelacion para casos de asilo e inmigracion.
Las medidas provisionales solo deberian aplicarse en casos excepcionales.

Cabe senalar que el simple hecho de que se haya presentado una solicitud
en virtud del articulo 39 del Reglamento del Tribunal no es suficiente para
suspender la extradicion o el proceso de deportacion. La ejecucion se sus-
pendera Unicamente como resultado de una indicacion del TEDH

Ejemplo:
» TEDH Al-Moayad c. Alemania, Demanda n°. 35865/03. Decision de 20 de

febrero de 2007, parrafos 122ff. (una solicitud de medidas provisionales
no es suficiente para suspender la ejecucion de la orden de extradicion).

Finalmente, es importante recordar que «el TEDH no es una instancia de
apelacion de los tribunales de asilo e inmigracion europeos» .2'® En respuesta
al drastico aumento de solicitudes de medidas provisionales en casos de
inmigracién, el Presidente del TEDH emitié una declaracién recordando el
hecho de que el TEDH no debe utilizarse como un tribunal de apelacion

218.TEDH, 2011.
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en casos de asilo e inmigracién, de la misma manera que no es un tribunal
de apelacién penal para condenas penales. El Tribunal hizo hincapié en el
caracter excepcional de las medidas provisionales, subrayando al hecho de
que «si los procedimientos nacionales de inmigracién y asilo llevan a cabo
su propia evaluacion del riesgo y actian de manera justa y con respeto a
los derechos humanos, el TEDH deberia ser solo requerido para intervenir
en casos verdaderamente excepcionales».

Para obtener mas informacién sobre las solicitudes de medidas provisionales,
consulte la «Guia relativa a la solicitud de medidas provisionales en virtud
del articulo 39 del Reglamento del Tribunal», emitida por el Presidente del
TEDH de conformidad con el articulo 32 del Reglamento del Tribunal el 5
de marzo de 2003 y modificada el 16 de octubre de 2009 y el 7 de julio de
2011, disponible en www.echr.coe.int.
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VIIl. Las reclamaciones
colectivas ante el
Comité Europeo de
Derechos Sociales

maciones ante el CEDS contra las violaciones de la CSE (r) fue previsto

E I mecanismo de reclamaciones colectivas que permite presentar recla-
por el Protocolo Adicional de 1995, que entr6 en vigor en 1998.

De conformidad con los articulos 23 y 24 del Reglamento del CEDS, las recla-
maciones colectivas deben dirigirse, en uno de los dos idiomas de trabajo,
inglés o francés, al Secretario Ejecutivo que actia en nombre del Secretario
General del Consejo de Europa. El Secretario General «acusara recibo de la
misma, la notificara a la Parte Contratante interesada y la transmitira inme-
diatamente al Comité de Expertos Independientes”?"?

El CEDS primero examina la admisibilidad de la reclamacion (articulo 29). Si
cumple con los requisitos formales (articulo 30) y se declara admisible, se
inicia un procedimiento escrito que requiere el intercambio de alegaciones
entre las Partes (articulo 31). A continuacidn, el CEDS evalua el fondo de la
reclamacion e informa a las partes, asi como al Comité de Ministros, de su
decision (articulo 35). A partir de ese momento, la decision debe hacerse
publica ya sea con ocasion de la adopcion de una resoluciéon del Comité de
Ministros o en un plazo maximo cuatro meses (articulo 35.4).

Ademas, el procedimiento de reclamaciones colectivas del CEDS se beneficia
de un sistema de medidas urgentes que podria ser comparable con las medi-
das provisionales del articulo 39 del Reglamento del TEDH. De conformidad
con el articulo 36 del Reglamento del Comité, una vez que éste ha declarado
admisible una reclamacion, tiene la facultad, en cualquier momento posterior,
deindicar alas Partes las medidas inmediatas que se consideren necesarias

219. Consejo de Europa, Protocolo Adicional a la Carta Social Europea que prevé un Sistema
de Quejas Colectivas, Articulo 5.
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para evitar «el riesgo de una lesién grave e irreparable y para garantizar el
respeto efectivo de los derechos reconocidos en la Carta Social Europea” Las
medidas inmediatas pueden ser solicitadas por la organizacién demandante,
el Estado demandado o adoptadas de oficio por el CEDS.

a. ;Quiénes estan legitimados para interponer una
reclamacion colectiva?

Solo algunas organizaciones estan facultadas pare presentar una reclama-
cién colectiva ante el TEDH. Estas estan reguladas en los articulos 1y 2 del
Protocolo Adicional a la CSE (r)):

» las organizaciones internacionales de empleadoresy de trabajadores;

» las organizaciones internacionales no gubernamentales, que gocen
de Estatuto consultivo en el Consejo de Europa y que estén inscritas
en la lista establecida a estos efectos por el Comité Gubernamental®®
de la Carta (o de la CSE (r)) por un periodo renovable de cuatro afos.

» las organizaciones nacionales representativas de empleadores y tra-
bajadores pertenecientes a la Parte contratante implicada;

» las organizaciones no gubernamentales representativas que estén par-
ticularmente cualificadas en las materias que se rigen por la CSE (y por
la CSE (r)) y que dependan de la jurisdiccién de un Estado contratante
que ha reconocido su derecho a la interposicion de una reclamacién
colectiva contra éste.

b. Los criterios de admisibilidad

El formulario de la reclamacién colectiva debe contener la siguiente
informacion:

» el nombre y los datos de contacto de la organizacién que presenta
la reclamacion;

» laprueba de que la persona que presentay firma la reclamacién tiene
derecho a representar a la organizacién que presenta la reclamacion;

» el Estado contra el cual se dirige la reclamacién;

» una indicaciéon de las disposiciones de la CSE(r) que supuestamente
han sido violadas;

220. Lista disponible en: www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/OrganisationsEntitled/
INGOListJanuary2012_en.pdf.
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» el objeto de la reclamacion, a saber, las alegaciones sobre el supuesto
incumplimiento de la CSE (r) por parte del Estado en cuestion, junto
con los argumentos pertinentes y, en su caso, con los documentos
justificativos.

La reclamacion debe estar redactada en inglés o francés en el caso de las
organizaciones de las categorias 12y 22 anteriormente citadas. En el caso de
las otras organizaciones (categorias 32y 42), se puede redactar en el idioma
oficial, o en cualquiera de los idiomas oficiales, del Estado en cuestion.

El CEDS examina la reclamaciényy, si se cumplen con los requisitos formales,
la declara admisible.

c. Las ventajas y los inconvenientes

El sistema de reclamaciones colectivas del CEDS es similar y, a la vez, dife-
rente al procedimiento del TEDH. Esto plantea la pregunta de cuadles son las
ventajas y los inconvenientes del sistema del CEDS.

La diferencia mas obvia concierne a los demandantes. Si bien puede pare-
cer que el mecanismo de reclamaciones colectivas, que no permite a las
personas presentar demandas individuales ante el CEDS, es mas restrictivo,
no obstante, presenta una serie de ventajas. El procedimiento es, de hecho,
menos oneroso en términos de formalismos e implica menos restricciones
con respecto a los criterios de admisibilidad, en comparacién con el pro-
cedimiento del TEDH. Por su parte, las organizaciones facultadas para pre-
sentar una reclamacién no necesitan agotar los recursos internos, ni deben
demostrar su condicion de victimas. Ademas, permite la interposicién de
una demanda colectiva o grupal.

Por otro lado, el formalismo simplificado conlleva también algunos inconve-
nientes para los demandantes. A los demandantes no se les puede otorgar
una satisfaccion equitativa a través del procedimiento de reclamaciones
colectivas. El papel del Comité de Ministros para garantizar el seguimiento
adecuado de las decisiones del CEDS no es tan sélido como el procedimiento
para la supervision de la ejecucion de las sentencias del TEDH. El Comité de
Ministros es responsable del sequimiento de conformidad con el Protocolo
Adicional, en virtud del articulo 9, mientras que el CEDS verifica, en los infor-
mes posteriores aportados en el marco del procedimiento de presentaciéon
de informes, si los Estados han adoptado realmente las medidas necesarias
para ajustar la situacion de conformidad con lo dispuesto en la Carta (articulo
10 del Protocolo Adicional y articulo 40 del Reglamento del CEDS).
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Este manual, editado por la Direccién General de
Derechos Humanos y Estado de Derecho, es una
herramienta practica para los profesionales del
derecho de los Estados miembros del Consejo de
Europa que deseen consolidar sus competencias

en la aplicacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en su trabajo diario.

¢{Esta usted interesado en recibir formacién en derechos
humanos para profesionales del derecho? Visite la
pagina web del Programa Europeo de Educacién

en Derechos Humanos para los Profesionales del
Derecho (HELP por sus siglas en inglés):

www.coe.int/help

Para obtener mas informacién sobre el asilo y el CEDH,
visite el curso en linea de HELP:
www.coe.int/fr/web/help/help-training-platform
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www.coe.int/nationalimplementation SPA

El Consejo de Europa es la principal organizacion

del continente que defiende los derechos humanos.
Cuenta con 47 Estados miembros, 28 de los cuales

son miembros de la Unién Europea. Todos los Estados
miembros han suscrito el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, tratado concebido para proteger los derechos
humanos, la democracia y el Estado de derecho. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos supervisa la
aplicacion del Convenio en los Estados miembros.

www.coe.int
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