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INTRODUCCION

El presente boletin tiene como finalidad actualizar la jurisprudencia internacional en mate-
ria de derechos humanos de las personas migrantes durante el periodo comprendido entre
el afio 2017 y 2019. En este sentido, se identificacion 24 sentencias que se presentan dividi-
das por sistemas regionales de proteccion de derechos humanos. En concreto:

e 10 del TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
e 3 del TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
e 11 del SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS
Comité de Derechos Humanos

Comité DESC

Comité Contra la Tortura

Comité de los Derechos del Nijio

Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes

o O O O

Los resimenes contenidos en este documento destacan los estandares juridicos mas rele-
vantes de cada resolucion en materia de migrantes y actualiza aquellos que fueron recogidos
en el boletin publicado en febrero de 2017 por la Secretarfa General. Por lo demas, cabe

destacar que, en la franja temporal analizada, no se emitieron casos de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos que decidieran sobre la violacion de derechos de personas
migrantes.

Al igual que en los boletines publicados con anterioridad, la jurisprudencia contenida en
este documento se encuentran descriptos con voces que aluden a los temas centrales que
abordan y se encuentran enlazados a la base de conocimiento del area, donde se puede
consultar el texto completo de todos los documentos.

Es posible que existan pronunciamientos referidos a esta tematica que no se encuentren
comprendidos en este boletin. Si estima que se omitié jurisprudencia cuya incorporacion
pudiera resultar relevante, por favor, esctibanos un correo electrénico a jurispruden-
cia@mpd.gov.ar.
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PROLOGO

Esta publicacién resulta sumamente importante a la hora de comprender la realidad de una
poblacién que atraviesa situaciones criticas en su vida y la de sus familias. El objeto de la
obra es aportar al debate las soluciones en los conflictos que los tribunales, en sentido am-
plio, han dado frente al tema.

Recordemos que en la actualidad hay mas de 258 millones de personas en situacion de mo-
vilidad en el mundo que se ven forzadas a migrar. El hecho de la migracién casi siempre es
de un modo u otro compulsivo, ya sea por problemas econdémicos, desastres naturales,
violencia, inseguridad o incluso conflictos armados. Todos estos factores tienen siempre un
denominador comun: la violacién a los derechos humanos. Si bien las situaciones de guerra
y desastres naturales tienen una mayor intensidad, o por lo menos, requieren de respuestas
inmediatas sin dilacién alguna, también es preciso remarcar que los Instrumentos Interna-
cionales con jerarquia constitucional en la Argentina, establecen que la falta de acceso a
condiciones dignas de vida, salud, educacién o incluso trabajo, tienen que ser tenidas en
cuenta a la hora de resolver la situacion migratoria de una persona. De igual modo, la pro-
tecciéon a la vida privada y familiar, los derechos de nifios, nifias y adolescentes, la situacion
especial de la victimas de trafico de personas o de explotacion, también requieren una res-
puesta adecuada e inmediata, en especial, porque se encuentra en juego la prohibiciéon de
someter a una persona a tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Por su parte, el acto de migrar se ha vuelto con el tiempo cada vez mas peligroso, encon-
trandose serios riesgos tanto en el origen, como el transito y destino. Las causas del au-
mento de las amenazas hacia los derechos de este grupo tienen que ver muchas veces con
la mirada sesgada de los Estados frente al problema. Los numerosos controles que existen
sobre la migraciéon en general y el asilo en particular lejos de solucionar el problema princi-
pal, que es la falta de proteccion efectiva, terminan generando cada vez mayores complica-
ciones. Por ello, el desafio consiste en comprender que la manera mas efectiva de garantizar
la seguridad al interior de la frontera, es elevando el piso de reconocimiento de derechos, ya
que su negacion soélo produce marginalidad, exclusiéon y por supuesto mas inseguridad. Los
derechos humanos se encuentran en constante evolucion, encontrando siempre avances y
retrocesos. Ahora, el trato desigual, claramente prohibido por las normas superiores, apare-
ce casi siempre desde las politicas publicas como consecuencia frente a la situacién migra-
toria de una persona y en especial bajo las mismas excusas: la seguridad o la falta de recur-
sos. Frente a esta tension es preciso destacar que la mejor manera de lograr un estandar de
seguridad al interior de los Estados viene de la mano precisamente del reconocimiento y
efectividad de los derechos humanos. Con todo, la proteccion de las personas migrantes
como asiladas en cualquier condicion, pone de manifiesto la necesidad de atender primero
a lo mas urgente, la necesidad de poner de relieve la plena vigencia del principio de igualdad
y no discriminacion.

Pablo Asa

Abogado, docente.
Coordinador de la Clinica de Migracion y Asilo CAREF-CELS-UBA y de la Clinica de DDHH UNDAT-UNLa.
Integrante del Programa de Migracion y Asilo del Instituto de Justicia y DDHH de la UNLa.
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1.1. TEDH. “HAGHILO V. CHIPRE”.
26/6/2019.

Voces: Migrantes. Migrantes en situacion irregular. Condiciones de detencion. Tortura. Trato cruel, inbhu-

mano o degradante. Comisaria. Expulsion de extranjeros. Debida diligencia. Arbitrariedad. Plazo razona-

ble. Detencion de personas. Condiciones de detencion. Principio de legalidad.

= HECHOS

Mustafa Haghilo, ciudadano irani nacido en 1973, residia en Armenia. Abandoné su pais de
origen en marzo de 2011 y entré de forma ilegal a Chipre, donde fue arrestado en el Aero-
puerto Internacional de Larnaca al tratar de tomar un vuelo a Londres con un pasaporte
falso. En abril de 2011, el Ministerio del Interior le notificé la decisiéon de iniciar su deporta-
ciéon. En diciembre de ese mismo ano, se celebré en el Tribunal Supremo de Chipre una
audiencia en la que fue puesto en libertad al considerar que, desde octubre de 2011, la priva-
cién de la libertad era ilegal.

Sin embargo, inmediatamente después de abandonar el tribunal, fue detenido y recluido por
los mismos motivos. El peticionario impugné la legalidad de las 6rdenes de detencion y de-
portacion ante el Tribunal Supremo, que desestimé su recurso. Fue puesto en libertad en
octubre de 2012 porque transcurrié el plazo de 18 meses sin que se materializara la deporta-
cion. Durante este tiempo estuvo retenido en los centros de inmigrantes de tres comisarias
distintas. En 2018, el Tribunal Supremo archivé las actuaciones cuando el peticionario aban-
doné Chipre para dirigirse a Armenia.

= DECISION Y ARGUMENTOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6é que Chipre era responsable por ha-
ber violado el articulo 3 (prohibicion de la tortura) y el articulo 5.1 (derecho a la libertad) del
Convenio Europeo.

1. Expulsion de extranjeros. Trato cruel, inhumano y degradante. Comisaria. Condiciones de deten-
cion.

“En el contexto de una privacion de libertad, constantemente el Tribunal ha insistido en que,
para que se ajuste al articulo 3, el sufrimiento y la humillacién involucrados deben, en cual-
quier caso, ir mas alla de ese elemento inevitable de sufrimiento y humillaciéon relacionado
con la detencién. El Estado debe garantizar que la persona esté detenida en condiciones que
sean compatibles con el respeto a la dignidad humana, que la manera y el método de ejecu-
cién de la medida no impliquen en la persona angustia o dificultad que exceda el nivel inevi-
table de sufrimiento que es inherente a la detencion y que, dadas las exigencias practicas del
encarcelamiento, su salud y bienestar estan adecuadamente asegurados” (parr. 158).
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“El Tribunal ya determiné que las comisarfas de policia y otros establecimientos similares
que, por su propia naturaleza, son espacios diseflados para alojar a personas por periodos
muy cortos, no son lugares adecuados para la detencién de personas que esperan la aplicacién
de una medida administrativa, como la deportacion |...]. El CPT (Comité para la Prevencion
de la Tortura) en su informe de 2012, enfatizé que en los centros de detencién policial exis-
tentes en Chipre, que incluian estas tres estaciones, solo eran adecuados para alojar a personas
detenidas durante un perfodo maximo de unos pocos dias” (parr. 160).

“En su informe al Defensor del Pueblo manifest6 que dicho centro de detenciéon no era
compatible, bien fuese con los principios basicos que rigen el tratamiento de los detenidos o
bien con los estandares internacionales. Sefialé que, en muchas ocasiones, las condiciones en
las que se custodiaban a las personas detenidas habian conllevado un trato degradante y hu-
millante acorde a una violacién de sus derechos fundamentales. Recomendé que los deteni-
dos fuesen trasladados a un espacio seguro y que dichas instalaciones dejasen de funcionar.
Agregod que si segufan funcionando, Chipre corria el riesgo de quedar expuesto internacio-
nalmente” (parr. 164).

“Teniendo en cuenta (i) el hecho de que el peticionario estuvo detenido durante una cantidad
significativa de tiempo en instalaciones que especificamente habian sido disefiladas para dar
lugar a personas solo por un corto periodo de tiempo, y que habrian faltado las comodidades
indispensables para una detencién prolongada, y (ii) las condiciones fisicas de detencién es-
pecificas en cada lugar, el Tribunal determina que, teniendo en cuenta la totalidad de ellas, se
le someti6 a dificultades que traspasaban el inevitable nivel de sufrimiento inherente a la
detencion y que, por lo tanto, constituian un trato degradante prohibido por el articulo 3 del
Convenio” (parr. 168).

2. Expulsion de extranjeros. Detencion de personas. Debida diligencia. Plazo ragonable.

“El articulo 5 del Convenio consagra el derecho humano fundamental a la proteccion del
individuo contra la injerencia arbitraria del Estado en su derecho a la libertad. Los subparra-
fos comprendidos entre el a) y f) del articulo 5.1 contienen una exhaustiva lista de motivos
aceptados en los que las personas pueden ser privadas de su libertad. Una de esas excepcio-
nes, establecidas en el subparrafo f), permite al Estado controlar la libertad de los extranjeros
en el contexto. El articulo 5.1 f) no exige que la detencién sea considerada razonablemente
necesaria, por ejemplo, para evitar que la persona cometa un delito o huya. Sin embargo,
cualquier privacion de libertad bajo la segunda parte del Articulo 5.1 f) estard justificada
mientras existan procedimientos de deportacion o extradicion en curso. Si dichos procedi-
mientos no se resolvieran con la debida diligencia, la detencién dejara de ser permisible de
conformidad con el articulo 5.1 £)” (parr. 200).

3. Expulsion de extranjeros. Detencion de personas. Principio de legalidad.

“Al evaluar la ‘legalidad’ de la detencion, es posible que el Tribunal tenga que corroborar si
el derecho interno es conforme con el Convenio, incluidos los principios generales expresa-
dos o implicitos en ella. Sobre este ultimo punto, el Tribunal subraya que, en lo que respecta
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a la privacion de libertad, es particularmente importante que se cumpla el principio general
de seguridad juridica” (parr. 201).

4. Expulsion de extranjeros. Detencion de personas. arbitrariedad.

“Ademas del requisito de ‘legalidad’, el articulo 5.1 requiere igualmente que cualquier priva-
cion de libertad sea acorde con el propésito de proteger al individuo de la arbitrariedad [...].
Ninguna detencion que sea arbitraria pueda ser compatible con el articulo 5.1 configurandose
como un principio fundamental, y la nocién de ‘arbitrariedad’ en el articulo 5.1 se extiende
mas alla de un falta de conformidad con la legislaciéon nacional, por lo que una privacién de
libertad puede ser legal en términos de derecho interno pero ser arbitraria y, por lo tanto,
contraria al Convenio” (parr. 202).

“Con el fin de evitar que la detencion sea calificada como arbitraria bajo el articulo 5.1 f) del
Convenio, esta debe llevarse a cabo de buena fe; debe estar estrechamente relacionada con
el motivo de la detencién invocado por el Gobierno; el lugar y las condiciones de detencion
deben ser apropiados y la duracién de la detencién no debe exceder la razonabilidad reque-
rida para el proposito perseguido” (parr. 203).
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1.2. TEDH. “OSA Y OTROS V. GRE-
CIA”. 21/6/2019.

Voces: Migrantes. Migrantes en situacion irregular. Expulsion de extranjeros. Condiciones de detencion.

Control de legalidad. Asistencia juridica. Derecho de defensa. Recursos. Idioma. Derecho a la informacion.

= HECHOS

Los peticionarios, nacionales afganos, llegaron a Grecia el 21 de marzo de 2016 con sus
respectivas familias. Entonces, fueron detenidos e ingresados al Centro Vial para la Identifi-
cacion y Registro de Inmigrantes. El 24 de marzo de 2016, el jefe de policia ordend su ex-
pulsién en un plazo maximo de seis meses. Las notificaciones por las que se les informaba
de la expulsion fueron redactadas en griego. El 4 de abril del mismo afio, los peticionarios
expresaron su intencioén de solicitar asilo. E1 7 de abril y el 22 de mayo de 2016, el Director
General de la policia decidié paralizar las 6rdenes de expulsion hasta que se resolviera la
solicitud de asilo.

= DECISION Y ARGUMENTOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 que Grecia era responsable por haber
violado el articulo 5.4 (derecho a una pronta decision sobre la legalidad de la detencién) del
Convenio Europeo.

1. Expulsion de extranjeros. Condiciones de detencion. Control de legalidad. Asistencia juridica. De-
recho de defensa. Recursos. Idioma. Derecho a la informacion.

“|E]l Tribunal sefiala, en primer lugar, que con respecto a las objeciones que un extranjero
puede presentar contra la decisién que ordena su detenciéon con miras a su expulsion, el
cuarto parrafo del articulo 76 de la Ley 3386/2005 disponia, hasta el 1 de enero de 2011, que
el tribunal competente podia examinar la decisién sobre la detencion solo en el caso de riesgo
de fuga o peligro para el orden publico. Desde la entrada en vigor de la Ley 3900/2010, desde
el 1 de enero de 2011, esta disposicion, que ha sido modificada por este texto, dispone que
el juez competente ‘también decidira sobre la legalidad de la detenciéon o su extension’. Esta
nueva redaccion muestra que el juez competente puede, en adelante, examinar la legalidad de
la expulsion, asi como las cuestiones relacionadas con las condiciones materiales de la deten-
cién de la persona expulsada, ya que la ley pertinente ahora contempla explicitamente el exa-
men de la legalidad de la detencion” (cfr. parr. 50).

“En varios casos contra Grecia, el Tribunal recuerda que ya ha considerado que la modifica-
ci6én del articulo 76 de la Ley 3386/2005 vy la existencia de jurisprudencia reciente de los
tribunales nacionales, que en algunos casos la legalidad de la detencién de extranjeros en
procesos de expulsion y, de ser necesario, la de su liberacion, esta en linea con el fortaleci-
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miento de las garantfas que gozan los detenidos extranjeros deportados |...]. De ello se de-
duce que, en principio, la legislacién nacional proporciona un recurso mediante el cual la
detencion en espera de la deportacion puede ser impugnada de manera efectiva” (cfr. parr.
51).

“No obstante, el Tribunal también debe examinar aquellas circunstancias particulares [...]
para evaluar la efectividad y la accesibilidad en la practica del recurso antes citado. La pre-
gunta que surge en el presente caso es la de si los peticionarios podrian haber presentado sin
obstaculos una accién basada en el articulo 76, apartado 3, de la Ley 3386,/2005, a partir del
24 de marzo de 2016, fecha en la que se adoptaron las decisiones que ordenaban su expulsion
y la prolongacién de su detenciéon” (cfr. parr. 52).

“[L]os solicitantes, nacionales afganos, comprendian solo su lengua madre, farsi. Las decisio-
nes que indicaban la posibilidad de interponer recursos estaban escritas en griego. Ademas,
aun suponiendo que hubieran recibido el folleto informativo mencionado por el Gobierno,
no es seguro que los peticionarios, que no fueron asistidos por ningun abogado, tuvieran
suficiente conocimiento legal para comprender el contenido de ese folleto y, en particular,
todo lo relacionado con los diversos recursos disponibles en virtud de la legislacién nacional.
El Tribunal sefiala, en segundo lugar, que el folleto generalmente refiere a un tribunal admi-
nistrativo sin especificar cual. Sobre este punto, esta claro que no hay un tribunal adminis-
trativo en la isla de Chios, donde los peticionarios fueron detenidos, y solo hay uno en la isla
de Lesbos” (cfr. parr. 53).

“[L]a informacién contenida en el folleto en cuestiéon no se pudo analizar en el sentido de
que fueran datos proporcionados en un lenguaje sencillo y accesible para los peticionarios
sobre los motivos legales y facticos de su privacion de libertad, capaces de permitirles discutir
la legalidad de su detencion ante un tribunal, en virtud del Articulo 5.4 de del Convenio™ (cfr.

parr. 54).

“En consecuencia, incluso si los recursos mencionados antetiormente hubieran sido efecti-
vos, el Tribunal no advierte de qué manera los peticionarios podrian haberlos ejercido. Con-
sidera que, en las circunstancias del caso, los peticionarios no tuvieron acceso a los recursos

en cuestion” (cfr. parr. 57).
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1.3. TEDH. “SHD Y OTROS V. GRECIA,
AUSTRIA, CROACIA, HUNGRIA, MA-
CEDONIA DEL NORTE, SERBIA Y
ESLOVENIA”. 19/6/2019.

Voces: Migrantes. Migrantes en sitnacion irregular. Ninios, ninias y adolescentes. Menores no acompanados.
Refugiados. Condiciones de detencion. Comisaria. Tutor. Derecho de asilo. Trato cruel, inbumano y degra-

dante. 1 nlnerabilidad. Responsabilidad del Estado.

= HECHOS

Cinco personas menores de edad nacidas en Afganistan ingresaron a Grecia; hufan de su pais
de origen porque temfan por sus vidas. En febrero de 2016 fueron detenidos y se les concedid
un mes para abandonar el territorio griego. En marzo de 2016, después de que la policia los
arrestara en diversas ocasiones, fueron trasladados al Servicio Central de Asilo de Atenas.
Ademais, uno de ellos intentd suicidarse en la comisatria. En esas circunstancias, se les conce-
di6 el estatuto de refugiados.

= DECISION Y ARGUMENTOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 que Grecia era responsable por haber
violado el articulo 3 (prohibicién de la tortura) y el articulo 5.1 (derecho a la libertad) del
Convenio Europeo.

1. Comisaria. Condiciones de detencion. Trato Cruel, inhumano y degradante.

“El Tribunal recuerda que ya ha tenido la oportunidad, en otras ocasiones, de resolver casos
relativos a las condiciones de reclusién bajo custodia policial de las personas en prisién pro-
visional o personas detenidas para ser deportadas, encontrando una violacién del articulo 3
de del Convenio]...]. Ademas de las deficiencias particulares en relacion con la detencién de
los peticionarios, |...], y con especial referencia al hacinamiento, la falta de espacio al aire
libre para caminar, a la insalubridad y la calidad de la comida, el Tribunal bas6 su dictamen
de violacion del articulo 3, por la naturaleza misma de las estaciones de policia, en que son
lugares disefiados para dar lugar a personas por un corto periodo de tiempo. Por lo tanto, los
periodos de detencion de entre uno y tres meses se consideraron contrarios al articulo 37
(ctr. parr. 49).

“El Tribunal sefiala que las comisarias poseen caracteristicas que podtian ocasionar en el
detenido una sensacion de soledad (falta de un recinto al aire libre para caminar o para realizar
ejercicio, los espacios internos destinados a comer, radio o televisiéon que permita tener con-
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tacto con el mundo exterior) y que no se encuentran adaptadas a las necesidades de un en-
carcelamiento prolongado. Por lo tanto, la detencién en este tipo de lugares puede hacer
surgir entre los peticionarios sentimientos de aislamiento respecto del mundo exterior, con
consecuencias potencialmente negativas para su bienestar fisico y moral” (cfr. parr. 50).

“Por lo tanto, el Tribunal considera que las condiciones de detencion a las que fueron some-
tidos los peticionarios identificados bajo los nimeros 1, 2 y 4 en las comisarfas de policia,
equivalen a un trato degradante, encontrando una violacion del articulo 3 del Convenio™ (cfr.
parr. 51).

2. Migrantes. Nijios, ninias y adolescentes. Menores no acompanados. 1 nlnerabilidad.

“El Tribunal observa que todos los Estados, al igual que el Estado demandado que es parte
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, estan obligados, bajo el articulo 20, a garan-
tizar que todos los nifios ‘temporal o permanentemente privados de su medio familiar’ dentro
de su jurisdiccion tengan un ‘cuidado alternativo de acuerdo con su legislacion nacio-
nal’; el articulo 20 especifica que dicha obligacién se debe imponer sin tener en cuenta ‘el
origen o la nacionalidad del menor’. De la misma manera, se desprende de la jurisprudencia
del Tribunal que ‘en virtud de las obligaciones positivas emanadas del articulo 3 de la Con-
vencion, los Estados partes se encuentran obligados a proteger y cuidar de los menores ex-
tranjeros no acompafiados’ (Kban v. Francia, N° 12267/16, de 28 de Febrero 2019)” (cft. part.
55).

“De manera mas especifica, en los casos relacionados con la recepcion de extranjeros meno-
res, acompafiados o no, se debe tener en cuenta que la situacién de extrema vulnerabilidad
del menor es decisiva y predomina sobre la categorizacion de extranjero como tal mientras
permanezca ilegalmente [...]. Tal y como este Tribunal sefial6 (Rahimi v. Grecia, N°

8687/08, de 5 de abril de 2011), como menor no acompafiado en situacion irregular, el peti-
cionario se encontraba dentro de la ‘categorfa de las personas mas vulnerables de la sociedad’
y que, por tanto, correspondia al Estado griego el deber de protegerlo y hacerse cargo de él,
adoptando las medidas adecuadas para cumplir con las obligaciones positivas conforme al
Articulo 37 (cfr. parr. 506).

“El deber de protecciéon y cuidado de los peticionarios era, por tanto, susceptible de impo-
nerse de oficio a las autoridades nacionales” (cfr. parr. 57).

3. Migrantes. Nifios, ninias y adolescentes. Menores no acomparnados. Tutor.

“|E]n el articulo 19 sobre menores no acompafados, el Decreto 220/2007 establece la obli-
gacion inmediata de las autoridades competentes de adoptar las medidas adecuadas para ga-
rantizar la proteccion necesaria de los menores. Entre estas medidas se encuentra la obliga-
cion de informar al fiscal responsable de los menores y, en ausencia de dicho fiscal, al fiscal
del tribunal de primera instancia territorialmente competente, para que actie como tutor
provisional o se comprometa a dar los pasos necesarios para el nombramiento de un tutor”
(ctr. parr. 59).
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4. Migrantes. Niios, ninias y adolescentes. Menores no acompanados. V ulnerabilidad. Responsabili-

dad del Estado.

“Los peticionarios vivieron durante un mes en el campamento de Idomeni, en un entorno
no apto para su condicion de adolescentes, ya sea en términos de seguridad, vivienda, higiene
0 acceso a alimentos y cuidados, y en una situacion precaria no compatible con su corta edad.
En vista de lo anterior, el Tribunal no esta convencido de que las autoridades hayan hecho
todo lo que razonablemente se podria esperar de ellas con el fin de cumplir con la obligacion
de atencion y proteccion de los peticionarios, particularmente vulnerables debido a su edad”
(cfr. parr. 61).

“En consecuencia, se ha producido una violacién del articulo 3 del Convenio como conse-
cuencia de las condiciones de vida a las que fueron sometidos” (cfr. parr. 62).

5. Migrantes. Niios, ninias y adolescentes. Menores no acompanados. Detencion de personas. Comisa-
ria. Condiciones de detencion. Principio de legalidad.

“El Tribunal opina que la colocacién de los peticionarios [numeros 1, 2 y 4] en las comisarias
de policia equivalia a una privacion de libertad. A este respecto, observa que las autoridades
aplicaron de manera automatica el articulo 118 del Decreto N° 141/1991 que prevé la ‘cus-
todia de proteccién’. Sin embargo, este texto no fue disefiado para migrantes menores no
acompafiados y no establece un limite de tiempo, lo que puede llevar a situaciones en las que
la privacién de libertad de los menores no acompanados pueda prolongarse durante bastante
tiempo. Esto es ain mas problematico cuando esta privacién de libertad tiene lugar en las
comisarfas de policia, donde las condiciones de detencién son incompatibles con largos pe-
riodos de detencion. Ademas, el Tribunal recuerda que el articulo 13, apartado 06, letra b), del
Decreto N° 114/2010, que transpone a la ley griega 2005/85/CE del Consejo de la Unién
Europea, dispone que las autoridades deben evitar la detencion de menores. Ademas, el ar-
ticulo 32 de la Ley 3907/2011 dispone que los menotes no acompafiados solo deben ser
detenidos como ultimo recurso por el perfodo mas breve posible. Finalmente, el articulo 3
de la Convencioén de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 1989, obliga a los
Estados a tener en cuenta el interés superior del nifio al adoptar decisiones sobre ellos. Por
lo tanto, el Tribunal considera que el Gobierno nunca explico el por qué las autoridades
primero colocaron a los peticionarios antes mencionados en las comisarfas de policfa y en
condiciones degradantes de detencion, y no en otros lugares de alojamiento temporal. Por lo
tanto, concluye que la detencion de los peticionarios no fue ‘legal’ en el sentido del Articulo

5.1 del Convenio y que hubo una violacién de esa disposicion” (cfr. parr. 69).
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1.4. TEDH “SABER Y BOUGHASSAL V.
ESPANA”. 18/12/2018.

Voces: Migrantes. Derecho a la vida privada y familiar. Expulsion de extranjeros. Familia. Proporcionali-

dad. Edad. Residencia. Recursos.

= HECHOS

En junio de 2008, los marroquies Aziz Saber y Hamza Boughassal fueron condenados por
un juzgado de Girona a las penas de un afio de prisién en suspenso y de tres afios y un dia
de prision, respectivamente, por el delito de trafico de drogas. Como consecuencia de esto,
se iniciaron los procedimientos para expulsarlos. El 11 de noviembre de 2010 y el 1 de agosto
de 2011, las Subdelegaciones del Gobierno en Girona y Barcelona decretaron su expulsion
administrativa con la prohibicién volver a ingresar al territorio durante cuatro y diez afos.
Ambos peticionarios se opusieron a la expulsion y alegaron que eran titulares de permisos de
residencia de larga duracion, que vivian en Espafia hacfa mucho tiempo y que ambos habfan
sido escolarizados a temprana edad en ese pafs. Ademas, explicaron que sus familias residian
alli.

El 22 de junio de 2011, un juez desestimé el recurso de Aziz Saber y confirmé la orden de
expulsion. El 9 de julio de 2012, otro magistrado hizo lugar parcialmente a la demanda de
Hamza Boughassal y redujo la prohibicion de reingresar al territorio a un periodo de tres
aflos, habida cuenta del principio de proporcionalidad y de las circunstancias personales y
familiares del interesado. Sin embargo, confirmé la orden de expulsion. Aunque los peticio-
narios recurrieron las sentencias, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y el Tribunal

Constitucional rechazaron sus planteos.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 que Espafia era responsable por ha-
ber violado el articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familia) del Convenio Europeo.

1. Migrantes. Derecho a la vida privada y familiar. Familia. Residencia

“El Tribunal recuerda que no todas las personas migrantes establecidas, independientemente
de la duracion de su residencia en el pais del que se supone que deben ser expulsadas, tienen
necesariamente una ‘vida familiar’ en el sentido del articulo 8 del Convenio. Sin embargo, en
tanto en cuanto este articulo también protege el derecho a entablar y mantener relaciones
con sus semejantes y con el mundo exterior, y que a veces abarca aspectos de la identidad
social de una persona, debe aceptarse que todas las relaciones sociales entre los inmigrantes
establecidos y la comunidad en la que viven forman parte integrante del concepto de ‘vida
privada’ en el sentido de este articulo. Con independencia de que exista o no una ‘vida fami-
liar’; la expulsion de una persona inmigrante establecida debe ser examinada con relacién a
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la potencial vulneraciéon de su derecho al respeto a su vida privada. Es en funcion de las
circunstancias del caso que se le plantea que el Tribunal eventualmente considerara si debe
primar la eventual afeccién a ‘vida familiar’ en vez de la eventualmente producida a la ‘vida
privada™ (cfr. parr. 38).

“El Tribunal ha establecido con anterioridad que las relaciones entre padres e hijos adultos
o entre hermanos adultos no gozan de la protecciéon del articulo 8 del Convenio en el aspecto
de ‘vida familiar’ sin que se demuestre la existencia de elementos adicionales de dependencia,
distintos de los vinculos emocionales normales [...]. Sin embargo, ha admitido en determi-
nados casos que involucraban a jévenes adultos que aun no habfan fundado su propia familia
que los vinculos con sus padres y otros miembros de su familia cercana también se conside-
raban ‘vida familiar’ [...]. Estima que, en cualquier caso, se pueden tomar en consideracion
los vinculos entre adultos y padres u otros parientes cercanos bajo el aspecto de ‘vida privada’
en el sentido del articulo 8 del Convenio” (cfr. parr. 39).

2. Expulsion de extranjeros. Derecho a la vida privada y familiar. Proporcionalidad. Familia. Edad.

“Para valorar si una orden de expulsiéon y/o de prohibicion de reentrada en el tetritotio es
necesaria en una sociedad democratica y proporcionada a la finalidad legitima perseguida en
virtud del articulo 8.2 del Convenio, el Tribunal ha enumerado, en su jurisprudencia, los
criterios que deben utilizarse [...]. Estos criterios son los siguientes: - la naturaleza y gravedad
de la infraccion cometida por el peticionario; -la duracion de la estancia de la persona en el
pais del cual va a ser expulsada; -el periodo de tiempo transcurrido desde la infraccion, y el
comportamiento del peticionario durante ese periodo; -la nacionalidad de las distintas perso-
nas afectadas; -la situacion familiar del peticionario y, en su caso, la duracién de su matrimo-
nio en particular, asi como otros factores que demuestren la efectividad de la vida familiar en
el seno de la pareja; —si el conyuge tenfa conocimiento del delito en el momento en que se
creo la relacion familiar; —si los hijos son fruto del matrimonio y, en caso afirmativo, su edad;
-la gravedad de las dificultades con las que el cényuge pueda toparse en el pais al que el
peticionario vaya a ser deportado; —el interés y el bienestar de los hijos, en particular la gra-
vedad de las dificultades con las que se puedan topar los hijos del peticionario en el pais al
que se va a expulsar al interesado; y —la solidez de los vinculos sociales, culturales y familiares
con el pafs anfitrion y el pafs de destino” (cfr. parr. 40).

“El Tribunal recuerda que estos criterios se aplican con independencia de que el extranjero
haya entrado en el pais anfitrién en edad adulta o a una edad muy temprana o si incluso ha
nacido en €l [...]. Sin embargo, la edad de la persona afectada puede desempenar un papel
en la aplicacion de algunos de los criterios antedichos. Por ejemplo, para valorar la naturaleza
y la gravedad de la infraccién cometida por el peticionario, es necesario examinar si la come-
ti6 siendo adolescente o en edad adulta [...]. Ademas, cuando se examina la duracién de la
estancia del peticionario en el pais del que debe ser expulsado y la solidez de sus relaciones
sociales, culturales y familiares con el pafs anfitrién, es evidente que la situaciéon no es la
misma si la persona en cuestion llegd al pals en su infancia o en su juventud, incluso si nacié
alli, o si sélo llego en edad adulta. El Tribunal ya ha dejado asentado que, en el caso de un
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inmigrante de larga duraciéon que haya pasado la mayor parte, si no la integralidad, de su
infancia y juventud legalmente en el pafs de acogida, deben alegarse razones muy solidas para
justificar la expulsion” (cfr. parr. 41).

“Por ultimo, el Tribunal recuerda que las autoridades nacionales disponen de un cierto mar-
gen de apreciaciéon para pronunciarse, en una sociedad democratica, sobre la necesidad de
una injerencia en el ejercicio de un derecho protegido por el articulo 8 del Convenio y sobre
si la medida en cuestion es proporcional a la finalidad legitima perseguida. Este margen de
apreciacion va parejo con la supervisiéon europea respecto tanto de la ley como de las deci-
siones que la aplican, incluso si emanan de una jurisdiccion independiente. Por lo tanto, el
Tribunal es competente para resolver en dltima instancia si una orden de expulsion se com-
pagina con el articulo 8. Al hacerlo, el Tribunal debe estar convencido de que las autoridades
nacionales han aplicado las normas con arreglo a los principios consagrados en el articulo 8
y, por anadidura, fundandose en una valoracion satisfactoria de los hechos pertinentes |[...].
Recuerda que, si bien el articulo 8 no contiene requisitos procesales explicitos, el proceso de
toma de decisiones que lleva a la injerencia no debe por ello ser menos justo y respetar debi-
damente los intereses de la persona protegida por dicho articulo |...]. Sila ponderacién por
parte de las autoridades nacionales se ha realizado conforme a los criterios establecidos por
la jurisprudencia del Tribunal, debe haber razones de peso para que este sustituya la opinion
de las jurisdicciones nacionales por la suya” (cfr. parr. 42).

“Habida cuenta de la duracién de la estancia de los peticionarios en Espafia, asi como de la
relacién que mantenian con sus familiares cercanos establecidos en dicho Estado, el Tribunal
considera que las medidas litigiosas deben ser consideradas como una injerencia en su dere-
cho al respeto a su ‘vida privada™ (cfr. parr. 43).

“El Tribunal no tiene ningun problema en admitir que las medidas incriminadas estaban
previstas por la ley y que persegufan los objetivos legitimos que constituyen la defensa del
orden, la prevencién de los delitos penales y la proteccion de la salud. Por lo tanto, queda
por examinar si las medidas controvertidas eran necesarias en una sociedad democratica”

(ctr. parr. 44-45).

“Con caracter preliminar, el Tribunal apunta que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa,
asi como el Juzgado de lo contencioso administrativo en el caso del segundo peticionario,
consideraron que no era procedente examinar los vinculos de los peticionarios con Espana,
porque la obligacién de tomar en consideracion las circunstancias personales y familiares de
los residentes de larga duraciéon impuesta por el articulo 57.5 b), de la LOEx no se aplicaba
al supuesto a que se refiere el articulo 57.2 de dicha Ley, en base al cual se habfan decretado
las 6rdenes de expulsion contra los peticionario. El Tribunal recuerda que no tiene por fun-
cién interpretar la legislacion nacional ni determinar cual era la interpretacién mas correcta
de dichas disposiciones. Sin embargo, observa, tal como subray6 en su voto particular par-
cialmente disidente el Juez discordante con las dos sentencias del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia, que otros Tribunales Superiores de Justicia interpretaron el concepto de
‘sancion’ del articulo 57.5 de la LOEx en sentido amplio, de modo que la ponderacién de las
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circunstancias personales y familiares del residente extranjero de larga duracion se exigiera
también en el supuesto previsto en el articulo 57.2, de la Ley. Toma nota, por afiadidura, de
la posicion del Gobierno segun la cual, de acuerdo con una sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 2013, las jurisdicciones de lo contencioso administrativo deben hacer una interpre-
tacion combinada de estas dos disposiciones cuando el derecho a la vida familiar ajena, por
ejemplo de un menor, entre en conflicto con una orden de expulsion, incluso en los casos en
que esta se decretara en base al articulo 57.2 de la LOEX” (cfr. parr. 46).

“El Tribunal no ve ninguna razén para no aplicar este razonamiento a todas las medidas de
expulsion de inmigrantes, independientemente de la existencia o no de los derechos de los
terceros afectados, de la vida familiar y de la modalidad o fundamento juridico de la medida
de expulsion en el Derecho nacional. A este respecto, recuerda que deben tomarse en consi-
deracién todos los criterios establecidos en su jurisprudencia y orientar a las autoridades na-
cionales en todos los casos que atafien a inmigrantes establecidos que se supone van a ser
expulsados y/o se les va a prohibir la reentrada en el territotio a raiz de una condena penal,
ya sea respecto de la ‘vida familiar’ o de la ‘vida privada’, segun las circunstancias de cada
caso” (cfr. parr. 47).

3. Expulsion de extranjeros. Derecho a la vida privada y familiar. Orden priblico. Proporcionalidad.

“El Tribunal no puede aceptar el argumento del Gobierno de que la ponderacién entre el
derecho al respeto a la vida privada y familiar y el respeto del orden publico ya ha sido reali-
zada por el legislador con la aprobacién del articulo 57.2 de la LOEx, que prevé una medida
de expulsién en caso de condena penal por un delito intencional punible con pena de prision
superior a un afio. A este respecto, el Tribunal recuerda que la naturaleza y la gravedad de la
infracciéon cometida por el extranjero es s6lo uno de los criterios que deben ser ponderados
por las autoridades nacionales al valorar la necesidad de una orden de expulsién con respecto
a los derechos protegidos por el articulo 8 del Convenio” (cfr. parr. 48).

“Si el Tribunal admite que las condenas penales de los peticionarios por trafico de drogas
[...] asi como su comportamiento desde que se cometieron las infracciones [...] no parecian
abogar en su favor, no es menos cierto que las autoridades nacionales, en particular en las
decisiones litigiosas del Tribunal Superior de Justicia, no analizaron la naturaleza y la grave-
dad de las infracciones penales cometidas en los casos concretos ni los demas criterios esta-
blecidos por su jurisprudencia para valorar la necesidad de adoptar medidas de expulsion y
de prohibicion de reentrada en el territorio en el presente caso. Asi, por ejemplo, el Tribunal
Superior de Justicia no ha tomado en consideracion en sus resoluciones la duracién de la
estancia de los peticionatios en Espafia (especialmente el hecho de que estuvieran escolati-
zados en Espafia al menos desde los 12 afios y hubieran pasado gran parte de su adolescencia
y juventud en este pais), la situaciéon familiar del segundo peticionario o la solidez de las
relaciones sociales, culturales y familiares que los interesados mantenian con el pais anfitrion,
Espafia, y con el pais de destino, Marruecos” (cfr. parr. 50).

“Estos elementos bastan para que el Tribunal llegue a la conclusién de que las autoridades
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nacionales no han ponderado todos los intereses en juego para valorar, en el respeto de los
criterios establecidos por su jurisprudencia, si las medidas litigiosas eran proporcionadas a
los objetivos legitimos perseguidos y, por tanto, necesarias en una sociedad democratica”
(ctr. parr. 51).
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1.5. TEDH. “VIZGIRDA V. ESLOVE-
NIA”. 28/8/2018.

Voces: Migrantes. Extranjeros. Traductor. Derecho de defensa. Debido proceso. Acceso a la justicia. Proceso
penal. Garantia de imparcialidad. Notificacion. 1dioma.

= HECHOS

El sefior Vizgirda, de nacionalidad lituana, realiz6 un viaje a Eslovenia. Pocos dias después,
fue arrestado junto a un grupo de personas en el marco de un robo a un banco. A lo largo
del proceso, las actuaciones fueron traducidas al idioma ruso. Segun el criterio del tribunal
local, esto se debia a que gran parte de la poblacion de Lituania hablaba ese idioma con
fluidez. LL.a comunicacioén con su abogado también se llevé a cabo en ruso. El tribunal lo
condend a una pena de ocho afios y cuatro meses de prision. Contra esa decision, el peticio-
nario interpuso un recurso de apelacioén. Ante su rechazo, presenté un nuevo recurso redac-
tado en lituano. Entonces, manifesté que tenfa un ligero conocimiento del idioma ruso pero
no sabfa lo suficiente para realizar una presentacion escrita. En ese sentido, sostuvo que el
tribunal habia ignorado su escasa comprension del idioma, lo que afectaba su derecho al uso
de su propia lengua. Tanto la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional rechazaron la
impugnacion. Para decidir de ese modo, consideraron que no se habfa manifestado respecto
a esta imposibilidad con caracter previo.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que Eslovenia era responsable por
haber violado el articulo 6 (derecho a un proceso equitativo) del Convenio Europeo. En
particular, los parrafos 1 (derecho a ser informado sobre la acusaciéon en su contra) y 3 (de-
recho a contar con un intérprete).

1. Proceso penal. Debido proceso. Derecho de defensa. Traductor.

“De acuerdo con el parrafo 3 (a) del articulo 6 de la Convencion, toda persona acusada de
un delito penal tiene derecho a ‘ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que
comprenda y de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusaciéon formulada
en su contra’. Si bien esta disposicién no especifica que la informacion relevante deba ser
proporcionada por escrito o traducida por escrito para un acusado extranjero, sefiala la ne-
cesidad de prestar especial atencion a la notificacién de la acusacion a la persona involucrada.
Una acusacion tiene un papel crucial en el proceso penal, ya que es desde ese momento que
el acusado se encuentra formalmente notificado de la base factica y legal de la imputacién en
su contra. Un acusado que no esté familiarizado con el idioma utilizado por el tribunal puede
estar ante una desventaja practica si la acusacién no se traduce a un idioma que comprenda”
(ctr. parr. 75).
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“A su vez, el parrafo 3 (e) del articulo 6 establece que cada acusado tiene derecho a la asis-
tencia gratuita de un intérprete. Ese derecho se aplica no sélo a las declaraciones orales he-
chas en la audiencia del juicio, sino también al material documental y a los procedimientos
previos al juicio” (cfr. parr. 706).

“Un acusado que no puede entender o hablar el idioma utilizado por un tribunal tiene, por
lo tanto, el derecho a la asistencia gratuita de un intérprete para la traduccion o interpretacion
de todos los documentos o las declaraciones que consten en los procedimientos iniciados en
su contra y que le resulten necesarios a fin de entender o bien para realizar presentaciones en
el idioma de la corte y, de ese modo, tener el acceso a un proceso equitativo” (cfr. parr. 77).

“Sin embargo, el parrafo 3 (e) no conlleva el requisito de una traduccién por escrito de todos
los elementos de prueba escrita o documentos oficiales del procedimiento. En ese sentido,
cabe sefalar que el texto de las disposiciones relevantes se refiere a un ‘intérprete’ y no a un
‘traductor’. Esto sugiere que la asistencia lingtifstica —en su aspecto oral— puede satisfacer los
requisitos de la Convencion” (cfr. parr. 78).

“|L]a asistencia prestada para la interpretacion debe ser tal que permita al acusado conocer
el caso en su contra y defenderse. En particular, que se encuentre en condiciones de presentar
su version de los hechos ante el tribunal [...]. Sobre este aspecto, el Tribunal considera que
la obligacion de las autoridades competentes no se encuentra limitada a la designacion de un
intérprete ya que, si tiene conocimiento de las circunstancias particulares, puede extenderse
a un control posterior sobre la idoneidad de la interpretacion” (cfr. parr 79).

2. Debido proceso. Derecho de defensa. Garantia de imparcialidad. Notificacion. Traductor.

“|Clorresponde a las autoridades involucradas en el proceso —en particular a los tribunales
nacionales— determinar si la imparcialidad del juicio requiere, o ha requerido, el nombra-
miento de un intérprete para asistir a la persona acusada. En opinién del Tribunal, este deber
no se limita a situaciones en las que la persona acusada de nacionalidad extranjera realice
explicitamente una solicitud de interpretacion. Desde la importancia del derecho a un pro-
ceso equitativo dentro de una sociedad democritica |...], esta situacién surge cuando existen
motivos para sospechar que el acusado no conoce lo suficiente el idioma del proceso, por
ejemplo, o si él o ella no es un ciudadano nacional ni residente del pais en el que se llevan a
cabo. También sucede cuando se prevé utilizar una tercera lengua para la interpretacion. En
esas circunstancias, la competencia del acusado en el tercer idioma debe determinarse antes

de que se tome la decision de utilizarlo con fines de interpretacion” (cfr. parr. 81).

“El Tribunal observa que la importancia de verificar las necesidades de interpretacion del
acusado para garantizar el derecho a un proceso equitativo se ha reconocido también en la
Directiva 2010/64/EU del Parlamento Europeo...” (cft. parr. 82).

“|IE]l hecho de que la persona acusada tenga un dominio basico del lenguaje del proceso o,
como en el caso, una tercera lengua en la que interpretacion esté disponible, no debe impedir
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que esa persona se beneficie de la interpretaciéon en un idioma que €l o ella entienda lo sufi-
cientemente bien como para ejercer plenamente su derecho de defensa |[...]. En particular,
el considerando 22 de la Directiva establece que la interpretacion y traduccion debe facilitarse
en la lengua materna del acusado o en cualquier otra lengua que entienda o hable, con objeto
de permitir el pleno ejercicio del derecho a la defensa y con el objeto de salvaguardar la
equidad del proceso” (cfr. parr. 83).

“Por ultimo, el Tribunal destaca la importancia de advertir en el expediente cualquier proce-
dimiento realizado y la decision tomada respecto de la verificacion de las necesidades para la
interpretacion, la notificacién del derecho a un intérprete [...] y la asistencia provista por un
intérprete, tanto para la traduccion oral como para el resumen oral de los documentos, a fin
de evitar cualquier duda posterior en la causa...” (cfr. parr. 85).

[T]anto la notificacién del derecho a un intérprete como el ejercicio los demas derechos que
hacen a la garantia de defensa en juicio [...] deben ser llevados a cabo en un lenguaje que el
peticionario entienda...” (cfr. parr. 87).

“[A]lgunas declaraciones basicas del peticionario durante el juicio oral, presumiblemente en
ruso [...] no pueden ser consideradas suficientes para demostrar que se encontraba en con-
diciones de llevar a cabo su defensa efectiva en ese lenguaje” (cfr. parr. 95).

“El Tribunal enfatiza que la notificaciéon del derecho a contar con un intérprete era parte
integral del deber de las autoridades de proporcionar al peticionario asistencia adecuada en
su idioma a fin de asegurar el derecho a un proceso equitativo...” (cfr. parr. 99).
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1.6. TEDH. “HOTI V. CROACIA”,
27/6/2018.

Voces: Migrantes. Refugiado. Derecho a la vida privada y familiar. Proteccion integral de la familia. Nacio-
nalidad. Apatrida. Trabajo. Residencia.

= HECHOS

Dos personas de nacionalidad albana se instalaron en Kosovo como refugiadas politicas y
tuvieron un hijo; en ese momento, Kosovo era parte de la ex Republica Federativa Socialista
de Yugoslavia (RFSY). Afios mas tarde, el joven se estableci6 en Croacia, también integrante
de la RESY. A partir de la disolucién de ese Estado, dejé de tener nacionalidad y tanto Alba-
nia como Kosovo rechazaron sus peticiones de ciudadania. Asi, permanecié en Croacia y
desempefi6 distintos oficios. En reiteradas oportunidades requirid, con resultado negativo,
que se le concediera el permiso de residencia permanente y la ciudadania. Las autoridades
sostuvieron, entonces, que no habifa acreditado tres afios de empleo continuo en el pafs.

Contra esta decision, presentd, sin éxito, diversas impugnaciones.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que Croacia era responsable por ha-
ber violado las disposiciones previstas en el articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y
familiar) del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

1. Migrantes. Derecho a la vida privada y familiar. Residencia. Trabayo.

“La obligacion positiva en virtud del articulo 8 puede interpretarse como una imposiciéon a
los Estados de proporcionar medios eficaces y accesibles para proteger el derecho al respeto
de la vida privada y/o familiar...” (cfr. parr. 123).

“|[DJada la naturaleza del reclamo del peticionario y el hecho de que, en lo principal, corres-
ponde a las autoridades nacionales garantizar el cumplimiento de la obligacién que se deriva
del Convenio, el Tribunal considera que la cuestion principal que debe examinarse en el pre-
sente caso es si, teniendo en cuenta las circunstancias en su conjunto y de conformidad con
el articulo 8, las autoridades croatas proporcionaron un procedimiento efectivo y accesible o
una combinacién de procedimientos que le haya permitido al peticionario abordar las cues-
tiones relacionadas con su estadia en Croacia con el debido respeto a los intereses de su vida
privada...” (cfr. parr. 124).

“El Tribunal observa que no cabe duda de que el peticionario disfruta de la vida privada en
Croacia. Llegd a Novska a los diecisiete afios y ha vivido alli desde entonces, es decir, durante
casl cuarenta afos [...]. Ha trabajado en diferentes trabajos y acumulado lazos sociales en la
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comunidad local donde vive [...]. Actualmente, tiene cincuenta y cinco afios y no tiene vincu-
los con ningun otro pais o lugar de residencia y, mientras tanto, ha perdido el contacto con

todos sus familiares...” (cfr. parr. 125).

“[AJunque nominalmente esté disponible para él, la perspectiva del peticionario de encontrar
un empleo se ve obstaculizada de facto sin la regularizaciéon de su estatus de residencia. Por
lo tanto, esta desempleado y sobrevive ayudando en las granjas |...], lo que sin duda afecta
negativamente la posibilidad de que obtenga un seguro de salud o derechos de seguridad
social [...]. En estas circunstancias, especialmente en vista de la edad avanzada del peticionario
y del hecho de que ha vivido en Croacia durante casi cuarenta afios sin tener ningun vinculo
formal o de facto con ningun otro pais, el Tribunal acepta que la incertidumbre de su estado
de residencia tiene repercusiones adversas en su vida privada” (cfr. parr. 120).
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1.7. TEDH “JR Y OTROS V. GRECIA”.
25/1/2018.

Voces: Migrantes. Excpulsion de exctranjeros. Trato cruel, inhumano o degradante. Condiciones de detencion.

Personas privadas de libertad. Migrantes en sitnacion irregular. Detencion de personas. Idioma.

= HECHOS

Tres personas huyeron de su pais de origen, Afganistan, hacia la isla de Chios, en Grecia, en
marzo de 2016. Arribaron un dfa después de la entrada en vigor de la “Declaraciéon UE-
Turquia”, que establecia, bajo ciertas condiciones, el retorno de migrantes irregulares de Gre-
cia a Turquia. Entonces, fueron arrestados y colocados en un centro de recepcion, identifi-
cacion y registro de migrantes. En ese marco, solicitaron asilo y, luego, fueron liberados.

Sin embargo, en marzo de 2016, el Director de la Policia de Chios ordend su expulsion y se
prorrogo su detencidén por un periodo que no debia ser superior a seis meses; dicha decisién
se fundo en el peligro de fuga de los peticionarios. En ese momento se les entregd un folleto
informativo escrito en un idioma incomprensible para ellos sobre las razones de su detencion
y sus derechos. La resolucién mencionaba la posibilidad de plantear objeciones ante el Pre-
sidente del Tribunal Administrativo. Sin embargo, el Gobierno reconocié que las sentencias
no fueron notificadas debido a que las autoridades no pudieron ubicar a los implicados den-
tro del centro.

Después de la entrada en vigor de la “Declaracion UE-Turquia”, la cantidad de detenidos en
el centro duplicé su capacidad. El hacinamiento hizo que no fuera posible proporcionarles
comida a todos los internos, que no hubiera higiene ni, a menudo, agua; ademas, escaseaba
la asistencia médica y los detenidos no eran asesorados por abogados. Todo esto se despren-
dia de diferentes informes de organizaciones de derechos humanos que visitaron el lugar.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 que Grecia era responsable por haber
violado las disposiciones previstas en el articulo 5.4 (deber de informar en un idioma com-
prensible) del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sin embargo, no encontré viola-
cién de los articulos 5 (derecho a la libertad y seguridad, expulsion) ni del 3 (prohibiciéon de

la tortura).

1. Migrantes. Personas privadas de libertad. Debido proceso. Derecho de defensa.

“El Tribunal reitera que el articulo 5.2 del Convenio ofrece una garantia fundamental: toda
persona detenida debe saber por qué se le privo de su libertad. Esta garantia obliga a informar
ala persona, en un lenguaje sencillo y accesible, en relacién con las razones legales y objetivas
de su privacion de libertad para que pueda discutir la legalidad ante un tribunal en virtud del
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Articulo 5.4 del Convenio. Lla persona debe beneficiarse de esta informacién ‘tan pronto
como sea posible’. Sin embargo, el funcionario que lleva a cabo la detenciéon puede que no
la otorgue en su totalidad en ese momento. Para determinar si esta persona la ha obtenido
de manera suficientemente pronta, es necesario tener en cuenta las peculiaridades del hecho”
(cfr. parr. 121).

“|E]1 Tribunal no duda de que, si los peticionarios hubieran podido saber que habian entrado
en el territorio griego de manera irregular, era posible por tanto que no tuvieran conocimiento
de que estaban dentro del alcance de la “Declaracion UE-Turquia”, que habia concluido el

dia anterior a su detencién y en virtud de la cual estaban obligados a regresar a Turquia tras
un proceso de detencion o restriccion de la libertad, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 14 de la ley N* 4375/2016” (cft. parr. 122).

“Incluso suponiendo que los peticionarios hubieran recibido un folleto informativo, similar

al adjuntado por el Gobierno en sus observaciones, el Tribunal confirma que el contenido
de ese folleto no era suficiente para proporcionar la informacién necesaria respecto de los
motivos o sobre las personas afectadas, sobre el arresto o sobre los recursos disponibles.
Senala que el folleto indica, de forma particular, que la persona a quien va dirigido no ha
ingresado legalmente al pafs, que puede contratar a un abogado a su cargo previa consulta
con las autoridades policiales, que puede comunicarse con un funcionario para obtener mas
informacién sobre su situacién y, mas especificamente, ‘para objetar la decision de expulsién
dentro de las 48 horas’, ‘apelar contra la decisiéon de expulsiéon dentro de los cinco dias pos-
teriores a la entrega de la orden de expulsion y dirigirla al Secretario General de la Region’ y
‘plantear objeciones sobre [su] detencién ante el Presidente del Tribunal Administrativo™
(cfr. parr. 123).

“El Tribunal afirma que la informacién contenida en el folleto en cuestiéon [sobre los motivos
legales y facticos de su privacion de libertad] no puede valorarse como una informaciéon dada
en un lenguaje sencillo y accesible para los peticionarios. Todo ello con el objetivo de que
puedan discutir la legalidad ante un tribunal, en virtud del articulo 5.4 del Convenio. Asf pues,
considera que ha habido una violacién del articulo 5.2 del Convenio” (cfr. parr. 124).
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1.8. TEDH. “ND Y NT V ESPANA»,
3/10/2017.

Voces: Migrantes. Expulsiones colectivas. Migrantes en situacion irregular. Recursos. Derecho a un recurso
efectivo. Derecho a la vida privada y familiar. Principio de no devolucion. Reparacion. Debido proceso. 1den-

tificacion de personas.

= HECHOS

ND y NT, nacionales de Mali, abandonaron su pais como consecuencia de un conflicto ar-
mado. El 13 de agosto de 2014, trataron de entrar a Espafia a través del puesto fronterizo de
Melilla. Entonces, las autoridades marroquies les arrojaron piedras. El primer peticionatrio
consiguié encaramarse en una de las vallas y permaneci6 allf sin recibir asistencia médica o
juridica. El segundo peticionario, en su intento de cruzar, fue alcanzado por una piedra des-
pués de haber sido hostigado por las fuerzas de seguridad espafiolas.

Al pisar tierra, fueron detenidos por miembros de la Guardia Civil, que los esposaron y de-
volvieron a Marruecos. No se los identificd, no tuvieron la posibilidad de exponer sus cir-
cunstancias personales y no fueron asistidos por abogados, intérpretes o médicos. Luego, se
los condujo a la comisaria, donde les denegaron la posibilidad de recibir atenciéon médica. A
continuacion, se los trasladd, junto con otras personas que habian sido rechazadas en cir-
cunstancias similares, a la ciudad de Fez, donde fueron liberados. Entre setenta y cinco y
ochenta inmigrantes subsaharianos fueron rechazados y enviados a Marruecos el 13 de
agosto de 2014.

= DECISION Y ARGUMENTOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 que Espafia era responsable por ha-
ber violado las disposiciones previstas en el articulo 13 (derecho a un recurso efectivo) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Igualmente, también encontrd violacion del ar-
ticulo 4 (expulsion colectiva de extranjeros) del Protocolo N° 4 al Convenio para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

1. Expulsion de extranjeros. Expulsiones colectivas. Debido proceso. Migrantes en situacion irregular.

“El Tribunal recuerda que se debe entender por expulsion colectiva toda medida que com-
pele a unos extranjeros, en tanto que grupo, a abandonar un pafs, salvo en los casos en que
tal medida se toma al término y en base a un examen razonable y objetivo de las circunstan-
cias particulares de cada uno de los extranjeros que forman el grupo [Khlaifia v otros v. Italia
[GC], Aplicacion N° 16483/12. 15/12/2016, con las referencias que figuran en la misma,
para el detalle in extenso de estos principios|. Las circunstancias que rodean la puesta en

practica de decisiones de expulsion juegan sin embargo un papel en la valoracién del respeto
del articulo 4 del Protocolo N° 4” (parr. 98).
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“El fin del articulo 4 del Protocolo N° 4 es el de evitar que los Estados puedan expulsar a un
determinado nimero de extranjeros sin examinar sus circunstancias personales y, por tanto,
sin permitirles exponer sus argumentos que se oponen a la medida adoptada por la autoridad
competente [Hirsi Jamaa v otros v. Italia [GC], Aplicacién N° 27765/09. 23/02/2012 y
Sharifi v otros v. Italia v Grecia, Aplicacion N° 16643/09, 21/10/2014]. Dicho esto, el hecho
de que varios extranjeros sean objeto de decisiones parecidas no es suficiente, por si mismo,

para concluir que existe una expulsién colectiva cuando cada interesado ha podido exponer
individualmente ante las autoridades competentes los argumentos que se oponian a su ex-
pulsion [...]. Ademas, el Tribunal ha juzgado que no habia violacién del articulo 4 del Pro-
tocolo N° 4 cuando la ausencia de decision de expulsion individual era la consecuencia del
comportamiento culpable de las personas interesadas [...]” (parr. 99).

“A dfa de hoy, el Tribunal ha concluido que habia violacién del articulo 4 del Protocolo N°
4 en solamente seis asuntos. En cuatro de ellos [Conka v. Bélgica Aplicacion N° 51564/99,
Georgia v. Rusia Aplicaciéon N° 13255/07, Shioshvili v otros v. Rusia Aplicacién N°
19356/07, y Berdzenishvili v otros v. Rusia, Aplicacion N° 14594/07], las expulsiones afec-
taban a individuos con el mismo origen (familias romanies provenientes de Eslovaquia en el

primer asunto y nacionales georgianos en los demas). En los otros dos asuntos (Hirsi Jamaa
y otros y Sharifi y otros), la violaciéon que ha sido declarada se referfa a la devolucion de todo
un grupo de personas (inmigrantes y peticionarios de asilo) que se habia efectuado en ausen-
cia de una comprobacion previa en debida forma de la identidad de cada uno de los miem-
bros del grupo” (parr. 100).

“El Tribunal recuerda sus declaraciones anteriores en lo que respecta a la soberanfa de los
Estados en materia de politica de inmigracién y la prohibicién de recurrir a practicas incom-
patibles con el Convenio o sus Protocolos en la gestién de flujos migratorios. Toma conoci-
miento de los ‘nuevos retos’ que deben afrontar los Estados europeos en materia de gestion
de la inmigracién, debidos al contexto de la crisis econémica y de las recientes transforma-
ciones sociales y politicas que han afectado muy particularmente determinadas regiones de
Africa y del Medio Oriente” (parr. 101).

“INJo hay duda de que los peticionarios que se encontraban bajo control continuado y ex-
clusivo de las autoridades espafiolas, han sido expulsadas y devueltas a Marruecos, contra su
voluntad, lo que constituye claramente una ‘expulsion’ con arreglo al articulo 4 del Protocolo
N° 4” (parr. 105).

“El Tribunal recuerda que, en su sentencia Conka, con el fin de evaluar la existencia de una
expulsion colectiva, habia examinado las circunstancias del caso y comprobado si las decisio-
nes de expulsiéon habian tomado en consideracion las circunstancias particulares de los indi-
viduos afectados. Los peticionarios formaban parte de un grupo de entre setenta y cinco y
ochenta inmigrantes subsaharianos que intentaron entrar ilegalmente en Espafa por el
puesto fronterizo de Melilla. Se les ha aplicado una medida de caracter general consistente
en contener y rechazar los intentos de los inmigrantes de rebasar ilegalmente la frontera. El

Tribunal constata que en este caso, las medidas de expulsién han sido tomadas en ausencia
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de cualquier decision administrativa o judicial previa. En ningiin momento han sido objeto
los peticionarios de procedimiento alguno. La cuestion de garantias suficientes que acreditan
una consideracion real y diferenciada de las circunstancias de cada una de las personas afec-
tadas ni siquiera se plantea en este asunto, en ausencia de todo examen de las circunstancias
individuales de los peticionarios, al no haber sido estos, objeto de ningiin procedimiento de
identificacion por parte de las autoridades espafolas. En estas circunstancias, el Tribunal
estima que el procedimiento seguido no permite de ningiin modo dudar del caracter colectivo
de las expulsiones criticadas” (parr. 107).

“Por cuanto antecede, se descarta la excepcion ratione/materiae planteada por el Gobierno
demandado. El Tribunal concluye que la expulsion de los peticionarios revestia un caracter
colectivo contrario al articulo 4 del protocolo N°4. En consecuencia ha habido violacién de
esta disposicion” (parr. 108).

2. Debido proceso. Derecho de defensa. Recursos. Derecho a un recurso efectivo.

“|E]1 articulo 13 del Convenio garantiza la existencia en Derecho interno de un recurso que
permita alegar los derechos y libertades del Convenio tal como estan consagrados en el
mismo. Esta disposicion tiene por tanto la consecuencia de exigir un recurso interno que
permita examinar el contenido de una ‘queja sostenible’ fundada en el Convenio y ofrecer
una reparacion apropiada. El alcance de la obligacién que el articulo 13 representa para los
Estados contratantes varia en funcién de la naturaleza de la queja del peticionario. Sin em-
bargo el recurso exigido por el articulo 13 debe ser ‘efectivo’ en la practica como en derecho”

(parr. 114).

“Sobre la cuestion de la exigencia del caracter suspensivo del recurso, el Tribunal ha alcan-
zado soluciones distintas teniendo en cuenta el riesgo potencialmente irreversible incurrido
port los peticionarios en el pais de destino en caso de expulsion del territorio del Estado
demandado. Ha estimado que un tal perjuicio no existia, cuando, por ejemplo, el interesado
sostenfa que su expulsion vulnerarfa su derecho al respeto de su vida privada y familiar [De
Souza Ribeiro v. Francia [GC], Aplicacién N° 22689/07, parrafo 83], si bien ha concluido
que hubo violacién del articulo 13 del Convenio puesto en relacién con el articulo 8 por otras

razones. En la sentencia Khlaifia y otros, el Tribunal ha estimado que, cuando un peticionario
alegaba que el procedimiento seguido para ordenar su expulsiéon habia tenido un caracter
‘colectivo’ sin alegar de forma concomitante que le habia expuesto a un perjuicio irreversible
resultante de una violacién de los articulos 2 o 3 del Convenio, el Convenio no imponia a los
Estados la obligacion absoluta de garantizar un remedio con pleno Derecho suspensivo, pero
que se limitaba a exigir que la persona afectada tuviera una posibilidad efectiva de impugnar
la decision de expulsiéon obteniendo un examen lo suficientemente detenido de sus reclama-
ciones por parte de una instancia interna independiente e imparcial. El Tribunal ha concluido
port tanto en la sentencia Khlaifia y otros que la ausencia de efecto suspensivo de un recurso
contra una decision de expulsiéon no era por si misma constitutiva de una vulneraciéon del
articulo 13 del Convenio cuando, como en este caso, los peticionatrios no alegaban un riesgo
real de violacién de los derechos amparados por los articulos 2 y 3 en el pafs de destino”
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(parr. 115).

“Los peticionarios se quejan de la ausencia de un recurso efectivo que les permitiera impug-
nar su expulsion desde la perspectiva del caracter ‘colectivo™ (parr. 116).

“[L]a cuestiéon del caracter suspensivo de pleno derecho del recurso ni siquiera se plantea al
no haber tenido acceso los peticionarios, antes de su expulsién a Marruecos, a ningun pro-
cedimiento tendente a su identificacién y a la comprobacion de sus circunstancias personales.
El Gobierno no se pronuncia sobre la falta de identificacion de los peticionarios por los
agentes de la Guardia Civil, limitindose a indicar que no tiene conocimiento de la identidad
de los interesados. Sostiene sin embargo que los peticionarios no han conseguido probar su
identidad ante el TEDH” (parr. 118).

“Ya ha apuntado anteriormente, en el ambito del articulo 4 del Protocolo N° 4, que los peti-
cionarios han sido rechazados inmediatamente por las autoridades fronterizas y que no han
tenido acceso ni a un intérprete ni a agentes que pudieran aportarles las minimas informacio-
nes necesarias sobre el derecho de asilo y/o el procedimiento pertinente contra su expulsion.
Ya hay, en este caso, un vinculo evidente entre las expulsiones colectivas de las que han sido
objeto los peticionario en la valla de Melilla y el hecho de que se les ha concretamente impe-

dido acceder a ningin procedimiento nacional que cumpliera las exigencias del articulo 13
del Convenio” (parr. 120).

“Habida cuenta de las circunstancias del presente caso y del caracter inmediato de su expul-
sién de facto, el TEDH estima que a los peticionarios se les ha privado de toda via de recurso
que les hubiera permitido presentar ante una autoridad competente su queja respecto del
articulo 4 del Protocolo N° 4 y obtener un control atento y riguroso de su solicitud antes de
su devolucién” (parr. 121).
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1.9. TEDH. “SK V. RUSIA”. 14/5/2017.

Voces: Migrantes. Derecho de defensa. Expulsion de extranjeros. Tortura. Trato cruel, inbumano o degra-
dante. Condiciones de detencion. Zonas de frontera. 1ibertad. Recursos. Efecto suspensivo. Derecho a un

recurso efectivo.
* HECHOS

El sefior SK, de nacionalidad siria, arribé a Rusia con una visa de negocios. Tras el venci-
miento de la visa, el nombrado permaneci6 en territorio ruso. En febrero de 2013, fue decla-
rado culpable por infringir el Cédigo de Ofensas Administrativas, que sanciona al extranjero
que realice actividades laborales ilegales en Rusia. Asimismo, en febrero de 2015 fue conde-
nado por haber permanecido en territorio ruso con la visa vencida. En el marco de ese pro-
ceso, fue sentenciado a una pena de multa y de “remocion administrativa forzosa”. Por esa
razon, fue trasladado a un establecimiento de detencién para extranjeros hasta que se cum-
pliera la medida. La decision fue confirmada por la Corte Suprema de la Republica de Da-
gestan. Sin embargo, la orden de remocién no fue ejecutada debido a que solicité asilo. En
su aplicaciéon, SK refirié al conflicto armado en Siria y expresé que, por su edad, el gobierno
sirio lo incorporaria al servicio militar y pondria en riesgo su vida y su integridad fisica. En
2015, la peticion fue desestimada. A ese efecto, se argumentd que, en el ano 2012, al vencer
la visa, en Siria no habia operaciones militares a gran escala. La decision fue confirmada por
la Corte de Distrito y por la Corte de Moscu.

= DECISION Y ARGUMENTOS

El TEDH sostuvo que Rusia habia violado los articulos 13 (derecho a un recurso efectivo),
en relacion con los articulos 2 (derecho a la vida) y 3 (prohibicion de la tortura), asi como las
disposiciones contenidas en los articulos 5.1 y 5.4 (derecho a la libertad y la seguridad) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

1. Expulsion de extranjeros. Recursos. Efecto suspensivo. Derecho a un recurso efectivo. Tortura. Trato
cruel, inbumano o degradante.

“|L]a ‘instancia’ a la que se refiere [el articulo 13] no necesariamente debe ser una instancia
judicial. Sin perjuicio de ello, su competencia y las garantias procesales que ostente resultan
relevantes a fin de determinar si el remedio es efectivo. [Cuando la ‘instancia’ referida no se
trata de una instancia judicial,] el Tribunal debe verificar su independencia [...] y las garantias
procesales que ofrece a los peticionarios” (cfr. parr. 71).

“|Cuando] en el planteo se alega que la expulsién expondria [a la persona] al riesgo real de
sufrir un tratamiento contrario al articulo 3 del Convenio, en vista a la importancia que el
Tribunal otorga a esa norma y dada la naturaleza irreversible del dafio que podtia ocurrir si
se materializara el riesgo de tortura o maltrato, la efectividad del remedio a los fines del ar-

ticulo 13 requiere de manera imperativa que la peticién se sometida a un examen riguroso
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por la autoridad nacional [...]. Cualquier denuncia sobre la existencia de motivos sustanciales
para temer que existe un riesgo real de tratos contrarios al articulo 3, también exige un exa-
men riguroso e independiente” (cfr. parr. 74).

“[Un] ‘examen riguroso e independiente’ también implica que el remedio sea capaz de ofrecer
proteccion contra el extrafiamiento donde aquel examen revele motivos sustanciales para
creer que el peticionario corre un riesgo real de sufrir maltratos en caso de que se imponga y
ejecute la expulsion” (cfr, parr. 83).

“[DJada la importancia fundamental de los derechos que se encuentran en juego en este tipo
de casos y dada la naturaleza irreversible de que el dafio pueda ocurrir, es indispensable que
para que el remedio doméstico sea efectivo en los términos del articulo 13, las leyes naciona-
les deben prever que el remedio doméstico tenga un efecto suspensivo en forma automatica
con respecto a la medida o decision impugnada...” (cfr. parr. 87).

2. Expulsion de extranjeros. Personas privadas de la libertad. Condiciones de detencion.

“Ni el COA ni ninguna otra legislacién aplicable proveia un proceso para que el peticionario
‘iniciara procedimientos’ relativos la revision de su detencién y eventual soltura. [E1 TEDH
recordd que en el caso ‘Kim’ habia indicado a Rusia que debia asegurar, en su ordenamiento
legal doméstico] un mecanismo que permita a los individuos iniciar procedimientos de revi-
sion acerca de la legalidad de su detencion a la espera de ser expulsados...” (cfr. parrs. 106
y 108).

“[L]a detencion debe ser llevada de buena fe; debe guardar relacién con los motivos invoca-
dos por el gobierno, el lugar y condiciones de detenciéon deben ser apropiadas y la duracion
del encierro no deben exceder aquellas razonablemente requeridas para el fin que se persi-
gue” (cfr. parr. 111).

En el entendimiento que la expulsion de SK resultaba impracticable en vista a que el conflicto
armado en Siria empeoraba, “...las autoridades nacionales debieron haber considerado me-
didas alternativas™ (cfr. parr. 115).
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1.10. TEDH. “ILIAS Y AHMED V. HUN-
GRIA”. 14/3/2017.

Voces: Migrantes. Expulsion de extranjeros. Condiciones de detencion. Detencion de personas. Debido pro-
ceso. Derecho de defensa. Zonas de frontera. Libertad. Inversion de la carga de la prueba. Principio de

legalidad. Principio de no devolucion. Derecho a la informacion.
= HECHOS

Dos personas de Bangladesh emigraron de su pais; una de ellas habia perdido a toda su fa-
milia debido a las graves inundaciones ocurridas. La otra habia sido perseguida y lesionada
por negarse a afiliarse a dos partidos politicos. Ambas transitaron por diversos paises hasta
ingresar al territorio de la Uniéon Europea a través de Grecia. Desde allf arribaron a la ciudad
hangara de Rozske, situada en la frontera con Serbia. El mismo dia de su llegada, solicitaron
asilo.

La autoridad de inmigracion y ciudadania hingara rechazé el requerimiento de asilo y ordend
que los peticionarios fueran expulsados del pafs. Al recurrir la decision, argumentaron que se
los exponia a situaciones de trato inhumano y degradantes resultantes del riesgo de la “devo-
lucién en cadena”. Ademas, adujeron que las autoridades hingaras les exigfan pruebas cuya
obtencion resultaba abrumadora e ilusoria, dada la dificultad que tenfan para reunirse con sus
abogados. No obstante, la decision fue confirmada por los tribunales locales y debieron aban-
donar la zona de transito y trasladarse a Serbia.

Durante la sustanciacién del procedimiento, los peticionarios fueron encerrados por veinti-
trés dias en un area de unos 110 metros cuadrados, rodeada de cercas y custodiada por agen-
tes de seguridad. No tuvieron acceso a asistencia legal, social o médica ni a medios de comu-
nicacién. Ambos eran analfabetos; a uno de ellos, ademas, la informacién sobre procedi-
mientos de asilo le fue transmitida a través de un folleto escrito en un idioma que no com-
prendia y particip6 en una entrevista en la misma lengua. Ambos fueron diagnosticados con
diversos problemas psicolégicos, los cuales podian verse agravados debido al encierro en la
zona de transito.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El TEDH declaré que Hungtia era responsable por la violacion de los articulos 3 (prohibi-
cién de tortura), 5, incisos 1 y 4 (derecho a la libertad y a la seguridad) y 13 (derecho a un
recurso efectivo) del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

1. Migrantes. Detencion de personas. Tortura. Trato cruel, inbumano o degradante.

“[L]a detencion de extranjeros en una zona internacional entrafia una restriccion de la libertad
que [solo es aceptable si] va acompafiada de salvaguardias para las personas afectadas y no se
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prolonga excesivamente. De lo contrario, una mera restricciéon de la libertad se convierte en
una privacion de libertad. [El] hecho de que [las victimas] pudieran abandonar voluntaria-
mente su solicitud y regresar a Serbia no descarta una violacién del derecho a la libertad,
[puesto que, dadas las circunstancias,] los peticionarios no podian abandonar la zona de tran-
sito [...] sin consecuencias graves y no deseadas, es decir, sin renunciar a sus solicitudes de
asilo y correr el riesgo de devolucion |...]. De lo contrario, se [hubiera obligado] a los peti-
cionarios a elegir entre la libertad y el ejercicio de un procedimiento destinado a protegerlos
del riesgo de sufrir un trato violatorio del articulo 3 del Convenio” (parr. 52-50).

2. Expulsion de extranjeros. Principio de legalidad. Principio de no devolucion. Prueba. Inversion de
la carga de la prueba. Derecho a la informacion.

“[L]a expulsion de un extranjero |...] puede dar lugar a [la violacion del] articulo 3 y, por lo
tanto, comprometer la responsabilidad de ese Estado en virtud del Convenio, cuando se
demuestren motivos fundados para creer que la persona |[...] tendrfa un riesgo real de ser
sometida a un trato contrario [a esa norma] en el pafs de destino. En estas condiciones, el
articulo 3 implica la obligacion de no expulsar a la persona en cuestion a ese pais” (parr. 112).

“|L]a persona que solicita proteccion internacional [...] debe presentar [...] su solicitud de
asilo con las razones que la justifican y aportar pruebas que demuestren que existen motivos
fundados para creer que la deportacion a su pais de origen supondria un riesgo real y con-
creto. [Por esa razén], la falta de acceso a la informaciéon es un obstaculo importante para
acceder a los procedimientos de asilo y [resulta importante| garantizar a toda persona sujeta
a una medida de expulsion, cuyas consecuencias sean potencialmente irreversibles, el derecho
a obtener informacién suficiente que les permita acceder de manera efectiva a los procedi-
mientos pertinentes y a fundamentar sus quejas” (parr. 115-110).

“|[L]os peticionarios fueron expulsados de Hungria por el decreto gubernamental que enu-
mera a Serbia como un tercer pafs seguro y que establece una presuncion a este respecto. La
evaluacion individualizada de su situacion con respecto a cualquier riesgo que pudieron co-
rrer si volvian a Serbia tuvo lugar en estas circunstancias legales. De hecho, suponfa una
inversioén de la carga de la prueba en detrimento de los peticionarios, incluida la carga de
probar el riesgo real de trato inhumano y degradante en una situacién de devolucién en ca-
dena [...]. Sin embargo, incumbe a las autoridades nacionales realizar una evaluaciéon de ese
riesgo de oficio cuando la informacién sobre dicho riesgo pueda determinarse a partir de un
gran numero de fuentes. No solo las autoridades hungaras no realizaron esta evaluacion en
la determinacion de los riesgos individuales, sino que se negaron incluso a considerar los
méritos de la informacién proporcionada por el abogado, limitando su argumento a la de-
creto gubernamental...” (parr. 118).

“|B]asaron su decisiéon en una lista de pafses terceros seguros establecida por el Gobierno
[...] sin tener en cuenta los informes [...] presentados por los peticionarios, a quienes les
impusieron una carga de prueba excesiva y desleal. Por otra parte, el Tribunal [...] observa
que las posibilidades de las victimas de participar activamente en los procedimientos y de
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explicar los detalles de su huida desde su pafs de origen eran extremadamente limitadas. Los
solicitantes son analfabetos, no obstante toda la informacién que recibieron sobre el proce-
dimiento de asilo figuraba en un folleto. Por lo tanto, las autoridades no facilitaron a los
peticionarios informacién suficiente sobre el procedimiento, lo que se vio agravado por el
hecho de que no podian reunirse con su abogado...” (parr. 124).



TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA
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2.1. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA. “C-369/17”.
13/9/2018.

Voces: Migrantes. Cuestion prejudicial. Delitos. Cansas de exclusion. Principio de no devolucion. Refugiado.

Pena. Prision. Ignaldad. Derecho de asilo.

= HECHOS

En el ano 2000, Ahmed obtuvo el estatuto de refugiado en Hungrfa por el riesgo de perse-
cucion que corrfa en su pafs de origen debido a que su padre habia sido un oficial de alto
rango del régimen Najibullah, en Afganistan. Posteriormente, se inicié6 un procedimiento
penal contra Ahmed, quien solicité que se informara su situacién al consulado de la Repu-
blica Islamica de Afganistan. Entonces, se consideré que el hecho de que hubiera requerido
voluntariamente esa proteccion daba cuenta de que el peligro de persecucion habia desapa-
recido. Por tal razon, se inicié un procedimiento de revisiéon de su estatuto de refugiado.

El 21 de mayo de 2014, el Tribunal Superior de Hungria condend a Ahmed a penas de prision
por los delitos de homicidio en grado de tentativa y extorsién en grado de tentativa. Ademas,
mediante una resolucion del 4 de noviembre de 2014 se le retir6 el estatuto de refugiado con
arreglo al articulo 11, apartado 3, de la Ley sobre el Derecho de Asilo. El 30 de junio de 2015,
Ahmed pidi6 que se le concediera nuevamente el estatuto de refugiado y el de proteccién
subsidiaria. Estos requerimientos fueron desestimados. Esa decision fue impugnada y rever-
tida por el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social, que orden6 que se

iniciara un nuevo procedimiento.

En este nuevo procedimiento, aunque se le volvieron a denegar sus peticiones debido a que
habia cometido un crimen para el que el derecho hungaro prevé una pena privativa de liber-
tad de cinco o mas afios. Frente al recurso de Ahmed relativo a la negativa a concederle la
proteccion subsidiaria, el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social decidio
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

¢Se desprende de la expresion “han cometido un delito grave”, recogida en el
articulo 17, apartado 1, letra b), de la [Directiva 2011/95], que la pena prevista
legalmente para un delito concreto conforme al Derecho de un Estado miembro
concreto puede constituir el unico criterio para determinar si el peticionario ha
cometido un delito que puede excluirle del derecho a la proteccion subsidiatia?

= DECISION Y ARGUMENTOS

“|E]l Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara: El articulo 17, apartado 1, letra b), de la
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Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales
de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto
uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a protecciéon subsidiaria y al
contenido de la proteccion concedida, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
norma de un Estado miembro en virtud de la cual se considera que el peticionario de pro-
teccion subsidiaria ha «cometido un delito grave» en el sentido de dicha disposicion, lo que
permite excluirle de dicha proteccion, basandose unicamente en la pena prevista para un
delito determinado segun el Derecho de dicho Estado miembro. Incumbe a la autoridad o al
tribunal nacional competente para resolver sobre la solicitud de proteccion subsidiaria apre-
ciar la gravedad de la infraccion de que se trate, realizando un examen completo de todas las
circunstancias especificas del caso concreto” (parr. 59).

1. Refugiado. Derecho de asilo. Causas de exclusion. Delitos.

“En lo que respecta a las causas de exclusion del estatuto de proteccion subsidiaria, procede
sefialar que el legislador de la Unidn se inspird en las normas aplicables a los refugiados para
extenderlas, en la medida de lo posible, a los beneficiarios del estatuto de proteccion subsi-
diaria. En efecto, el contenido y la estructura del articulo 17, apartado 1, letras a) a c), de la
Directiva 2011/95, relativo a la exclusion de la proteccion subsidiatia, presentan similitudes
con el articulo 12, apartado 2, letras a) a c), de esta Directiva, relativo a la exclusion de la
condicién de refugiado, el cual retoma, en esencia, el contenido del articulo 1, seccién F,
letras a) a c), de la Convencién de Ginebra” (parr. 42-43).

“No obstante, aunque estas causas de exclusion se articulan alrededor del concepto de «delito
gravey, el ambito de aplicacion de la causa de exclusion prevista en el 17, apartado 1, letra b),
de la Directiva 2011/95 es mds amplio que el de la causa de exclusion del estatuto de refu-
giado prevista en el articulo 1, seccion F, letra b), de la Convencion de Ginebra y en el articulo
12, apartado 2, letra b), de la Directiva 2011/95. En efecto, mientras que la causa de exclusion
del estatuto de refugiado prevista en esa ultima disposicion se refiere a un grave delito comin
cometido fuera del pais de refugio antes de la admision del interesado como refugiado, la
causa de exclusion de la proteccion subsidiaria prevista en el articulo 17, apartado 1, letra b),
de la Directiva 2011/95 se refiere con caricter més general a un delito grave y, por tanto, no
esta limitada ni geograficamente ni en el tiempo ni en cuanto a la naturaleza de los delitos en
cuestion” (parr. 46-47).

“Es preciso recordar que, [...] del tenor literal del articulo 12, apartado 2, letras b) y ¢), de la
Directiva 2004/83, convertido en el articulo 12, apartado 2, letras b) y ¢), de la Directiva
2011/95, se desprende que la autoridad competente del Estado miembro interesado solo
puede aplicar esta disposicion tras haber procedido, en cada caso individual, a una evaluacién
de los hechos concretos de los que ha tenido conocimiento con el fin de determinar si existen
motivos fundados para pensar que los actos cometidos por el interesado —que por otra parte
reune los requisitos para obtener el estatuto de refugiado— estan comprendidos en uno de
los dos supuestos de exclusion contemplados en dicha disposicion. De ello se deduce que
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cualquier decision de excluir a una persona del estatuto de refugiado debe ir precedida de un
examen completo de todas las circunstancias especificas de su caso individual y no puede
adoptarse de manera automatica. Tal exigencia debe aplicarse a las decisiones de exclusion
de la proteccion subsidiaria” (parr. 48-50).

“En efecto, al igual que las causas de exclusion del estatuto de refugiado, la finalidad de las
causas de exclusion de la proteccion subsidiaria es excluir del estatuto que estas conceden a
las personas consideradas indignas de la proteccion inherente a ellas y preservar la credibili-
dad del sistema del régimen de asilo europeo comun, lo que supone tanto la aproximacion
de normas sobre el reconocimiento de los refugiados y sobre el contenido del estatuto de
refugiado como medidas sobre formas subsidiarias de proteccion, que ofrezcan un estatuto
apropiado a cualquier persona necesitada de tal proteccion” (parr. 51).

“Es preciso sefialar que el articulo 17, apartado 1, letra b), de la Directiva 2011/95 solo pet-
mite excluir a una persona del estatuto de proteccién subsidiaria si existen «motivos funda-
dos» para considerar que ha cometido un delito grave. Esta disposicion enuncia una causa de
exclusion que constituye una excepcion a la regla general establecida en el articulo 18 de la
Directiva 2011/95 y, por tanto, requiete una interpretacion estricta” (parr. 52).

2. Refugiado. Derecho de asilo. Cansas de exclusion. Delitos. Pena. Prision.

“Segun el tribunal remitente, la Ley sobre el derecho de asilo conduce, no obstante, a calificar
automaticamente de delito grave toda infraccion penal que puede ser sancionada, en virtud
del Derecho hingaro, a una pena privativa de libertad de cinco afios o mas” (parr. 53).

“|E]s necesario que la autoridad o el tribunal nacional competente que se pronuncie sobre la
solicitud de proteccién subsidiaria puedan examinar, sobre la base de criterios distintos al de
la pena prevista, si la infraccién cometida por el peticionario —que por otra parte reine los
requisitos para obtener el estatuto de proteccion subsidiaria— reviste tal gravedad que deba
dar lugar a la denegacion de su solicitud de proteccion internacional” (parr. 54).

“A este respecto, es necesario subrayar que, aunque el criterio de la pena prevista en virtud
de la normativa penal del Estado miembro de que se trate reviste una importancia particular
para apreciar la gravedad del delito que justifica la exclusion de la proteccion subsidiaria con
arreglo al articulo 17, apartado 1, letra b), de la Directiva 2011/95, la autoridad competente
del Estado miembro de que se trate unicamente puede invocar la causa de exclusion prevista
en esa disposicion tras haber procedido, en cada caso individual, a una evaluacién de los
hechos concretos de los que ha tenido conocimiento con el fin de determinar si existen mo-
tivos fundados para pensar que los actos cometidos por el interesado —que por otra parte
reune los requisitos para obtener el estatuto solicitado— estan comprendidos en esta causa de
exclusion...” (parr. 55).
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2.2. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA. “C-473/16".
25/1/2018.

Voces: Migrantes. Cuestion prejudicial. No discriminacion. Excamen médico forense. L.GTBIQ. Orientacion
sexcual. Pericia médica. Vulnerabilidad. Igualdad. ldentidad de género. Derecho de asilo. Derecho a la vida
privada y familiar. Recursos. Prueba. Apreciacion de la prueba. Debido proceso. Test de personalidad.

= HECHOS

En abril de 2015, F presentd una solicitud de asilo ante las autoridades hungaras. Entonces,
alegd que tenfa fundados temores a ser perseguido en su pafs de origen por su homosexuali-
dad. En octubre de 2015 la Oficina rechazo la peticion. A este respecto, considerd, a partir
de un informe psicoldgico, que las declaraciones de F no eran creibles. En ese sentido, se
tomo en cuenta que el psicdlogo concluyé que los examenes efectuados sobre F no corro-
boraban sus afirmaciones relativas a su orientacion sexual. La decision fue impugnada por el
peticionario.

En este marco, el Instituto de Peritos e Investigadores Forenses hungaro presenté un dicta-
men pericial del que se desprendia que los métodos empleados en examen no vulneraban la
dignidad humana y eran adecuados para describir la orientacion sexual de una persona, asi
como, en su caso, para cuestionar sus declaraciones a este respecto. Ante estas circunstancias,
el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social decidi6 suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

¢Debe interpretarse el articulo 4 de la Directiva 2011/95, a la luz del articulo 1
[Carta], en el sentido de que no se opone a que, en relacién con solicitantes de
asilo pertenecientes al colectivo “LGBTI”, se recabe y evalte el dictamen pericial
de un psicélogo forense, basado en tests de personalidad proyectivos, cuando
para su elaboracion no se planteen preguntas sobre los habitos sexuales del soli-

citante de asilo ni se someta a este a un examen fisico?

En el caso de que el dictamen pericial a que se refiere la primera cuestién no
pueda utilizarse como prueba, ¢debe interpretarse el articulo 4 de la Directiva
2011/95, a la luz del atticulo 1 de la [Carta], en el sentido de que, cuando la
solicitud de asilo se base en la persecucion por razén de la orientacion sexual, ni
las autoridades administrativas nacionales ni los tribunales tienen ninguna posi-
bilidad de examinar, por métodos periciales, la veracidad de lo alegado por el
solicitante de asilo, con independencia de las caracteristicas particulares de di-
chos métodos?»

= DECISION Y ARGUMENTOS


http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=198766&text=&dir=&doclang=ES&part=1&occ=first&mode=DOC&pageIndex=0&cid=4937772
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0095&from=ES
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PRIMERA CUESTION PREJUDICIAL

“|P]rocede responder a la primera cuestién prejudicial que el articulo 4 de la Directiva
2011/95, a la luz del articulo 7 de la Carta, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a que, para valorar la credibilidad de la orientacién sexual alegada por un solicitante de pro-
teccion internacional, se realice y se utilice un examen psicolégico, como el controvertido en
el litigio principal, que tiene por objeto proporcionar una imagen de la orientacion sexual de
dicho solicitante, basandose en tests de personalidad proyectivos” (parr. 71).

1. Migrantes. LLGTBILQ. Pericia médica. Exanmen médico forense. Test de personalidad. Derecho a la
vida privada y familiar.

“Entre los derechos fundamentales con mayor relevancia para la evaluacion de las declara-
ciones del solicitante de proteccion internacional sobre su orientacion sexual se encuentran,
en concreto, el derecho al respeto de la vida privada y familiar, consagrado en el articulo 7
de la Carta” (parr. 49).

“|QJuien ordena un informe pericial psicologico, como el controvertido en el litigio principal,
es la autoridad decisoria en el marco de un examen de la solicitud de proteccion internacional

presentada por la persona interesada” (parr. 51).

“De ello se deduce que este informe se realiza en un contexto en el que la persona que debe
someterse a los tests de personalidad proyectivos se encuentra en una situacion en la que su
futuro esta fuertemente condicionado por la decisiéon que tome esa autoridad respecto de su
solicitud de proteccion internacional, y un potencial rechazo a someterse a dichos tests puede
considerarse un factor importante sobre el que se basara la autoridad cuando determine si la
persona ha realizado un auténtico esfuerzo para fundamentar su solicitud” (parr. 52).

“Por tanto, incluso cuando la realizacion de los tests psicolégicos del informe pericial, como
el que es objeto del litigio principal, esta subordinada a la expresion del consentimiento por
parte del solicitante, cabe considerar que dicho consentimiento no se presta necesariamente
con libertad, dado que, de facto, viene impuesto por la presion de las circunstancias en las
que se encuentran los solicitantes de proteccién internacional” (parr. 53).

“Por consiguiente, como ha sefialado el Abogado General |...], realizar y utilizar examenes
psicoldgicos, como el que es objeto del litigio principal, constituye una injerencia en el dere-
cho de esta persona al respeto de su vida privada” (parr. 54).

2. Migrantes. Principio de proporcionalidad. Derecho a la vida privada y familiar.

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 52, apartado 1, de la Carta, cualquier limi-
tacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por ésta debera ser establecida
port ley y respetar su contenido esencial. Dentro del respeto del principio de propotrcionali-
dad, s6lo podran introducirse limitaciones al ejercicio de estos derechos y libertades cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
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Unién Europea o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas”

(parr. 55).

“En particular, en lo que atafie a la proporcionalidad de la injerencia constatada, cabe recor-
dar que el principio de proporcionalidad exige, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, que las medidas adoptadas no rebasen los limites de lo que resulta adecuado y
necesario para el logro de los objetivos legitimos perseguidos por la normativa controvertida,
entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccién entre varias medidas adecuadas, debe
recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcio-
nadas con respecto a los objetivos perseguidos” (part. 56).

“En este contexto, si una injerencia en la vida privada de un solicitante puede justificarse por
su utilidad para encontrar elementos que permitan apreciar sus necesidades reales de protec-
cién internacional, corresponde a la autoridad decisoria valorar, bajo control del 6rgano ju-
risdiccional, el caracter apropiado y necesario del examen psicolégico que pretende ordenar
o tomar en consideracion” (parr. 57).

“A este respecto, procede sefialar que el caracter apropiado de un examen como el que es
objeto del litigio principal sélo puede admitirse si ese examen se basa en métodos y principios
suficientemente fiables segin las normas admitidas por la comunidad cientifica internacional.
Procede destacar que, si bien no corresponde al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre este
aspecto, sino, en tanto que valoracion factica, al érgano jurisdiccional nacional, la fiabilidad
de un examen de este tipo ha sido muy cuestionada por los Gobiernos francés y neerlandés,
asi como por la Comision” (parr. 58).

3. Migrantes. Derecho a la vida privada y familiar. Orientacion sexual. Identidad de género. 1 nlne-
rabilidad. Pericia médica. Examen médico forense.

“[L]a injerencia en la vida privada del solicitante de proteccién internacional que se produce
con la realizacion y utilizacién de un informe pericial, como el controvertido en el litigio
principal, presenta, en cuanto a su naturaleza y objeto, una especial gravedad. Un informe de
este tipo se basa particularmente en el hecho de que la persona de que se trate se someta a
una serie de tests psicolégicos que pretenden determinar un factor relevante de la identidad
de esa persona que concierne a la esfera personal, dado que recae sobre aspectos intimos de
la vida de dicha persona” (parr. 59-61).

“Asimismo, para poder valorar la gravedad de la injerencia de la realizacion y utilizacion de
un examen psicolégico como el controvertido en el litigio principal, debe tenerse en cuenta
el principio 18 de los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacion interna-
cional de derechos humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género,
al que han hecho referencia los Gobiernos francés y neerlandés, que sefiala, en concreto, que
ninguna persona sera obligada a someterse a ninguna forma de examen psicolégico por mo-
tivo de su orientacion sexual o identidad de género” (parr. 62).

“De la interpretacion conjunta de todos estos elementos se deduce que la gravedad de la
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injerencia en la vida privada que resulta de la realizacion y utilizaciéon de un dictamen pericial,
como el que es objeto del litigio principal, va mas alld de la que supondtia evaluar las decla-
raciones del solicitante de proteccion internacional sobre el temor a ser perseguido por su
orientacion sexual o recurrir a un informe pericial que tenga un objetivo distinto de determi-
nar la orientacién sexual de dicho solicitante” (parr. 63).

“|U]n examen de tal tipo no puede considerarse indispensable para confirmar las declaracio-
nes de un solicitante de proteccioén internacional relativas a su orientacion sexual con el fin
de pronunciarse sobre una solicitud de protecciéon internacional basada en el temor a ser
perseguido por razén de dicha orientacion” (parr. 65).

“[E]l articulo 4, apartado 1, de esta ultima Directiva establece que los Estados miembros
garantizaran que dicha autoridad cuente con los medios apropiados, incluido personal com-
petente en nimero suficiente, para llevar a cabo sus tareas. De ello se desprende que el per-
sonal de esta autoridad debe contar con las competencias adecuadas para valorar las solicitu-
des de proteccion internacional que estén fundadas en un temor a ser perseguido por razoén
de la orientacion sexual” (parr. 67).

4. Migrantes. Orientacion sexual. Prueba.

“ID]el articulo 4, apartado 5, de la Directiva 2011/95 se deduce que, cuando los Estados
miembros aplican el principio segun el cual corresponde al solicitante fundamentar su solici-
tud, las declaraciones de éste relativas a su orientacién sexual que no estén avaladas por prue-
bas documentales o de otra naturaleza no requieren ulterior confirmacién en caso de que se
cumplan los requisitos enunciados en esta disposicion, que se refieren, en particular, a la
coherencia y la credibilidad de dichas declaraciones, y en ningun caso a la realizacion o utili-
zacion de un dictamen pericial” (parr. 68).

“Por otra parte, incluso suponiendo que un examen basado en tests de personalidad proyec-
tivos, como el controvertido en el litigio principal, pueda contribuir a determinar con cierta
fiabilidad la orientacion sexual de la persona de que se trate, se desprende de las afirmaciones
del 6rgano jurisdiccional remitente que las conclusiones de tal examen s6lo podrian ofrecer
una imagen de esta orientacion sexual. Por lo tanto, dichas conclusiones tienen, en cualquier
caso, caracter aproximativo y tienen, por tanto, un interés limitado en la valoracion de las
declaraciones del solicitante de proteccion internacional, en particular si, como ocurre en el
litigio principal, estas declaraciones no adolecen de contradiccion alguna” (parr. 69).

SEGUNDA CUESTION PREJUDICIAL

“|P]rocede responder a la segunda cuestion que el articulo 4 de la Directiva 2011/95 debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a que la autoridad responsable del examen de
las solicitudes de proteccion internacional o los 6rganos jurisdiccionales que conozcan, en su
caso, de un recurso contra una resolucién de dicha autoridad, ordenen un dictamen pericial
para la valoracion de los hechos y las circunstancias relativas a la orientacion sexual alegada
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por un solicitante, siempre y cuando los métodos empleados en dicho dictamen pericial res-
peten los derechos fundamentales garantizados por la Carta y que la autoridad decisoria y los
6rganos jurisdiccionales no fundamenten su decision unicamente en las conclusiones de di-
cho informe al valorar las declaraciones del solicitante relativas a su orientacion sexual” (parr.
406).

1. Migrantes. Prueba. Orientacion sexual. ldentidad de género. 1V ulnerabilidad.

“Debe subrayarse que las declaraciones de un solicitante de proteccién internacional sobre
su orientacion sexual, teniendo en cuenta el contexto particular en el que se inscriben las
solicitudes de proteccién internacional, solo constituyen el punto de partida en el proceso de
examen de los hechos y circunstancias previsto en el articulo 4 de la Directiva 2011/95”
(parr. 28).

“De lo anterior resulta que, aun cuando corresponde al solicitante de proteccion internacio-
nal identificar tal orientacion, que constituye un factor importante de su ambito personal, las
solicitudes de proteccion internacional motivadas por un temor a ser perseguido por dicha
orientacion, al igual que las solicitudes basadas en otros motivos de persecucion, pueden ser

objeto de un proceso de valoracion, previsto en el articulo 4 de la misma Directiva” (parr.
29).

A este respecto, cabe recordar que la orientacién sexual constituye una caracteristica que
permite acreditar la pertenencia de un solicitante a un determinado grupo social, con arreglo
al articulo 2, letra d), de la Directiva 2011/95, cuando la sociedad que rodea al grupo de
personas que comparten la misma orientacion sexual lo percibe como diferente” (parr. 30).

“No obstante, del articulo 10, apartado 2, de esta Directiva resulta que, cuando los Estados
miembros evalian si los temores a ser perseguido del solicitante son fundados, es indiferente
el hecho de que posea realmente la caracteristica que lo identifica como perteneciente a un
determinado grupo social, siempre que el agente de persecucion atribuya al solicitante tal
caracteristica. Por lo tanto, no siempre es necesario evaluar la credibilidad de la orientacion
sexual del solicitante, en el marco de la valoracién de hechos y circunstancias establecida en
el articulo 4 de dicha Directiva, para pronunciarse sobre una solicitud de proteccién interna-

cional fundada en un temor a ser perseguido por razén de la orientacion sexual” (parr. 31-

32).

Dicho esto, procede constatar que el articulo 4, apartado 3, de la Directiva 2011/95 enumera
los elementos que las autoridades competentes deben tener en cuenta en la evaluacién indi-
vidual de una solicitud de proteccion internacional, y que el articulo 4, apartado 5, de la misma
Directiva especifica los requisitos que han de cumplirse para que un Estado miembro deba
considerar que, al aplicar el principio segun el cual el solicitante ha de fundamentar su solici-
tud, ciertos aspectos de las declaraciones del peticionario no necesitan confirmacion. Entre
dichos requisitos se exige, en particular, que las declaraciones del solicitante se consideren
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coherentes y verosimiles y no contradigan la informacién especifica de caracter general dis-
ponible pertinente para su solicitud, y que se compruebe la credibilidad general del solici-
tante” (parr. 33).

2. Migrantes. Prueba. Apreciacion de la prueba. Pericia médica. Examen médico forense. Derecho a
la vida privada y familiar.

“|E]s preciso observar que las citadas disposiciones no limitan los medios de que pueden
valerse las autoridades y, en concreto, no excluyen recurrir a informes periciales durante el
proceso de valoraciéon de hechos y circunstancias para poder determinar con mayor precision
las necesidades reales de proteccion internacional del solicitante” (parr. 34).

“En cualquier caso, los métodos de un posible informe pericial, en este contexto, deben
respetar el resto de disposiciones pertinentes del Derecho de la Unién Europea, especial-
mente, los derechos fundamentales garantizados en la Carta, como el derecho a la dignidad
humana, consagrado en el articulo 1 de la Carta, el derecho al respeto de la vida privada y
familiar, establecido en el articulo 7 de dicha Carta” (parr. 35).

“Aun cuando lo dispuesto en el articulo 4 de la Directiva 2011/95 es aplicable a todas las
solicitudes de proteccion internacional, cualesquiera que sean los motivos de persecucion
invocados para apoyatlas, no es menos cierto que corresponde a las autoridades competentes
adaptar sus métodos de apreciacion de las declaraciones y de las pruebas documentales o de
otro tipo en funcién de las caracteristicas propias de cada categoria de solicitud de proteccion
internacional, respetando los derechos garantizados por la Carta. No puede excluirse que, en
el contexto particular de la apreciacion de las declaraciones relativas a su orientacion sexual
del solicitante de proteccion internacional, sean utiles algunos métodos periciales para la va-
loracién de hechos y circunstancias y que éstos puedan llevarse a cabo sin vulnerar los dere-
chos fundamentales de dicho solicitante” (parr. 36-37).

“[L]a autoridad decisoria no debe fundamentar su decisioén sélo en las conclusiones de un
informe pericial ni puede, a fortiori, quedar vinculada por dichas conclusiones en su aprecia-
cién de las declaraciones del solicitante relativas a su orientacion sexual” (parr. 42).
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2.3. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA. “C-133/15”.
10/5/2017.

Voces: Migrantes. Cuestion prejudicial. Familia. Seguridad Social. Prestaciones. Proteccion integral de la

Sfamilia. Derecho de residencia. Ciudadania y naturalizacion. Nifos, nifias y adolescentes. Interés superior
del nirio. Prueba. Carga de la prueba. Derecho a la vida privada y familiar. Guarda de nifios. Libertad de

circulacion.
= HECHOS

En Paises Bajos se habian desarrollado ocho procesos judiciales vinculados con solicitudes
de prestacion de asistencia social y familiar ante las autoridades competentes por madres
migrantes —sin permiso de residencia— de uno o varios nifios de nacionalidad neerlandesa de
padre neerlandés. Aunque todos los nifios fueron reconocidos por sus padres, vivian con sus
madres. Dependiendo del caso, el vinculo entre padres e hijos era escaso o, incluso, inexis-
tente. Algunas de las madres se encontraban en situacion de residencia legal, pero esperaban
que la resolucién de su permiso de residencia; otras, en cambio, residian en los Paises Bajos
en situacion ilegal; las peticionarias tampoco tenfan permiso de trabajo.

Los pedidos de prestacion de asistencia social y familiar fueron rechazados por las autorida-
des competentes basaindose en que, al carecer de permiso de residencia, no tenfan derecho a
percibir las prestaciones. Las decisiones fueron impugnadas y los procesos llegaron a cono-
cimiento del Tribunal Central de Apelacion. En estas circunstancias, se decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea las siguientes cuestiones
prejudiciales:

1) ¢Debe interpretarse el articulo 20 TFUE en el sentido de que se opone a que
un Estado miembro prive del derecho de residencia en dicho Estado miembro
a un nacional de un pais tercero encargado del cuidado diario y efectivo de su
hijo menor de edad, que es nacional de dicho Estado miembro?

2) ¢Resulta relevante para responder a esta cuestion el hecho de que la carga
legal, econémica o afectiva no recaiga por completo en este progenitor y, ade-
mas, no se excluya que el otro progenitor, nacional del referido Estado miembro,
pueda estar efectivamente en condiciones de hacerse cargo del menor?

3) En este supuesto, ¢debera acreditar el progenitor nacional de un pais tercero
que el otro progenitor no puede asumir la guarda y custodia del hijo, de suerte
que éste se veria obligado a abandonar el territorio de la Unién si se denegara el
derecho de residencia al progenitor nacional de un pais tercero?
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=  DECISION Y ARGUMENTOS

PRIMERA Y SEGUNDA CUESTION PREJUDICIAL

“[P]rocede responder a las cuestiones prejudiciales primera y segunda que el articulo 20
TFUE debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de apreciar si un menor, ciudadano
de la Unidn, se verfa obligado a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto, privan-
dosele de este modo del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos que le con-
fiere dicho articulo si a su progenitor, nacional de un pais tercero, se le denegase el recono-
cimiento del derecho de residencia en el Estado miembro de que se trate, el hecho de que el
otro progenitor, ciudadano de la Unioén, sea realmente capaz de asumir por si solo el cuidado
diario y efectivo del menor y esté dispuesto a ello es un elemento pertinente pero no sufi-
ciente para poder declarar que no existe entre el progenitor nacional de un pais tercero y el
menor una relacién de dependencia tal que diese lugar a que este ultimo se viese obligado a
abandonar el territorio de la Unién en caso de que se produjese esa denegacion. Tal aprecia-
cion debe basarse en la toma en consideracion, respetando el interés superior del nifio, del
conjunto de circunstancias del caso concreto y, en particular, de su edad, de su desarrollo
fisico y emocional, de la intensidad de su relacion afectiva con el progenitor ciudadano de la
Unién y con el progenitor nacional de un pafs tercero y del riesgo que separarlo de éste tltimo
entrafiarfa para el equilibrio del nifio” (parr. 72).

1. Migrantes. Nacionalidad. Derecho de residencia. Fanrilia.

“|E]l Tribunal de Justicia ha declarado que la Directiva 2004/38 pretende unicamente regu-
lar los requisitos de entrada y residencia de un ciudadano de la Unién en Estados miembros
distintos del de su nacionalidad. Por lo tanto, las disposiciones de esta Directiva no pueden
dar soporte a un derecho de residencia derivado en favor de los nacionales de terceros Esta-
dos, miembros de la familia de un ciudadano de la Unidn, en el Estado miembro del que éste
es nacional” (parr. 53).

“No obstante, el Tribunal de Justicia ha declarado que, en el momento del regreso de un
ciudadano de la Unién al Estado miembro del que es nacional, los requisitos de concesion
de un derecho de residencia derivado sobre la base del articulo 21 TFUE, apartado 1, a un
nacional de un tercer pafs, miembro de la familia de este ciudadano de la Unién, con el que
este ultimo ha residido, unicamente en su condicién de ciudadano de la Unidn, en el Estado
miembro de acogida, no deberian, en principio, ser mas estrictos que los establecidos por la
Directiva 2004/38 para la concesion de tal derecho de residencia a un nacional de un tercer
pais, miembro de la familia de un ciudadano de la Unién, que ha ejercido su derecho de libre
circulacion estableciéndose en un Estado miembro distinto del de su nacionalidad” (parr.
54).

“En efecto, aunque la Directiva 2004/38 no contempla el mencionado supuesto de regreso,
debe aplicarse por analogia en lo que respecta a los requisitos de residencia del ciudadano de
la Unién en un Estado miembro distinto del de su nacionalidad, dado que en los dos casos
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es el ciudadano de la Unién el que constituye la persona de referencia para que pueda con-
cederse un derecho de residencia derivado a un nacional de un tercer pais, miembro de la
familia de este ciudadano de la Unién” (parr. 55).

2. Migrantes. Ninos, ninias y adolescentes. Libertad de circulacion. Derecho de residencia. Familia.

“Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los nifios afectados por los litigios
principales pueden, en su condicién de nacionales de un Estado miembro, invocar, también
frente al Estado miembro cuya nacionalidad poseen, los derechos correspondientes a su es-
tatuto de ciudadanos de la Unién, que les confiere el articulo 20 TFUE” (parr. 60).

“El Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 20 TFUE se opone a medidas nacionales,
incluidas las decisiones que deniegan el derecho de residencia a los miembros de la familia
de un ciudadano de la Unién, que tengan por efecto privar a los ciudadanos de la Unién del
disfrute efectivo de la esencia de los derechos conferidos por su estatuto” (parr. 61).

“|E]xisten situaciones muy especificas en las que, pese a no ser aplicable el Derecho derivado
en materia de derecho de residencia de los nacionales de terceros paises y pese a que el ciu-
dadano de la Unién de que se trate no haya ejercido su libertad de circulacion, debe recono-
cerse sin embargo un derecho de residencia a un nacional de un tercer pafs, miembro de la
familia de dicho ciudadano, pues de lo contrario se vulneraria el efecto util de la ciudadania
de la Unidn, si, a consecuencia de la denegacion de ese derecho, dicho ciudadano se viera
obligado de hecho a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto, lo que le privaria del
disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos conferidos por ese estatuto” (part.

63).

“|E]n el supuesto de que la denegacion de la residencia a los nacionales de terceros paises de
que se trata en los litigios principales obligase a los interesados a abandonar el territorio de
la Unidn, circunstancia que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente, de ello
podria derivarse una restriccion de los derechos que confiere a sus hijos menores el estatuto
de ciudadano de la Unién y, en particular, del derecho de residencia, puesto que dichos hijos
menores podrian verse obligados a acompanar a su madre y, por tanto, a abandonar el terri-
torio de la Unién en su conjunto. De este modo, la eventual obligacién de sus madres de
abandonar el territorio de la Unién privarfa a sus hijos menores del disfrute efectivo del
contenido esencial de los derechos que, sin embargo, les confiere su estatuto de ciudadano
de la Unioén” (parr. 65).

A este respecto, debe recordarse que, [...] el Tribunal de Justicia consideré elementos perti-
nentes, a efectos de determinar si la negativa a reconocer un derecho de residencia al proge-
nitor, nacional de un pafs tercero, de un nifio, ciudadano de la Unidn, provoca, para éste, la
privacion del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos que le confiere su esta-
tuto, la cuestion de la guarda y custodia del menor y la cuestion de si la carga legal, econémica
o afectiva de dicho menor es asumida por el progenitor nacional de un pais tercero” (part.

68).
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3. Migrantes. Nirios, nifias y adolescentes. Relacion de dependencia. Guardad de nirios. Interés superior
del nirio. Familia. Derecho a la vida privada y faniliar.

“|E]s la relacién de dependencia entre el ciudadano de la Unién de corta edad y el nacional
de un tercer pafs al que se deniega el derecho de residencia la que puede desvirtuar el efecto
util de la ciudadania de la Unién, dado que es esta dependencia la que llevaria a que el ciuda-
dano de la Unidn se viese obligado, de hecho, a abandonar no sélo el territorio del Estado
miembro del que es nacional, sino también el de la Unién en su conjunto, como consecuencia
de tal decision denegatoria” (parr. 69).

“|Plara apreciar el riesgo de que el menor de que se trate, ciudadano de la Unidn, se vea
obligado a abandonar el territorio de la Unién y quede, de este modo, privado del disfrute
efectivo del contenido esencial de los derechos que le confiere el articulo 20 TFUE si a su
progenitor, nacional de un pais tercero, se le deniega el derecho de residencia en el Estado
miembro en cuestion, es preciso determinar, en cada uno de los litigios principales, cual es el
progenitor que asume la guarda y custodia efectiva del menor y si existe una relacion de
dependencia efectiva entre éste y el progenitor nacional de un pafs tercero. Al examinar estos
extremos, las autoridades competentes deben tener en cuenta el derecho al respeto de la vida
familiar, tal como se reconoce en el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, que debe interpretarse en relacién con la obligacién de tomar en conside-
racion el interés superior del nifio, reconocido en el articulo 24, apartado 2, de la referida
Carta” (parr. 70).

“A efectos de esa apreciacion, la circunstancia de que el otro progenitor, ciudadano de la
Unioén, sea realmente capaz de asumir por si solo el cuidado diario y efectivo del menor y
esté dispuesto a ello constituye un elemento pertinente, pero no suficiente por si mismo para
poder declarar que no existe entre el progenitor de un pais tercero y el menor una relacion
de dependencia tal que diese lugar a que este ultimo se viese obligado a abandonar el territorio
de la Unidn si a ese nacional de un pais tercero se le denegase el derecho de residencia. En
efecto, una declaracién de esas caracteristicas debe basatrse en la toma en consideracién, res-
petando el interés superior del nifio, del conjunto de circunstancias del caso concreto y, en
particular, de su edad, de su desarrollo fisico y emocional, de la intensidad de su relacion
afectiva con el progenitor ciudadano de la Unién y con el progenitor nacional de un pafs
tercero y del riesgo que separarlo de éste entrafiaria para el equilibrio del menor” (parr. 71).

TERCERA CUESTION PREJUDICIAL

“|P]rocede responder a la tercera cuestion prejudicial que el articulo 20 TFUE debe interpre-
tarse en el sentido de que no se opone a que un Estado miembro supedite el derecho de
residencia en su territorio de un nacional de un pais tercero, progenitor de un menor que
posee la nacionalidad de dicho Estado miembro, y que se encarga de su cuidado diario y
efectivo, a la obligacién de que ese nacional aporte los datos que permitan acreditar que una
decisién que deniegue el derecho de residencia al progenitor de un pafs tercero privarfa al
menor del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos vinculados al estatuto de
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ciudadano de la Unidn, obligaindole a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto.
Corresponde, no obstante, a las autoridades competentes del Estado miembro de que se trate
proceder, basandose en los datos aportados por el nacional de un pais tercero, a las investi-
gaciones necesarias para poder apreciar, a la luz del conjunto de circunstancias del caso con-

creto, si una decisiéon denegatoria tendria esas consecuencias” (parr. 78).

1. Migrantes. Derecho de residencia. Carga de la prueba. Guarda de ninios. Interés superior del nio.

“|E]n caso de que un nacional de un pais tercero, progenitor de un menor nacional de un
Estado miembro, de cuyo cuidado se encarga diaria y efectivamente, quiera obtener de las
autoridades competentes de dicho Estado miembro el reconocimiento de un derecho de
residencia derivado basado en el articulo 20 TFUE, le incumbe al referido progenitor aportar
los datos que permitan apreciar si se cumplen los requisitos de aplicacion del antedicho ar-
ticulo, en particular, los que acrediten que una decision que deniegue el derecho de residencia
al progenitor nacional de un pafs tercero privaria al menor del disfrute efectivo del contenido
esencial de los derechos vinculados al estatuto de ciudadano de la Unién, obligandole a aban-
donar el territorio de la Unién en su conjunto” (part. 75).

“|Clomo ha sefalado la Comisiéon Europea, aunque, en principio, corresponde al progenitor
nacional de un pais tercero aportar los datos que demuestren que del articulo 20 TFUE se
deriva un derecho de residencia en su favor y, en particular, que acrediten que, en caso de
denegacion de la residencia, el nifio se verfa obligado a abandonar el territorio de la Unién,
no es menos cierto que, al apreciar los requisitos necesarios para que dicho nacional pueda
gozar de ese derecho de residencia, las autoridades nacionales competentes deben garantizar
que la aplicaciéon de una normativa nacional relativa a la carga de la prueba, como la aplicable
en los litigios principales, no pueda poner en peligro el efecto util del articulo 20 TFUE”
(parr. 76).

“Por tanto, la aplicacién de un normativa nacional relativa a la carga de la prueba de esas
caracteristicas no dispensa a la autoridades del Estado miembro de que se trate de proceder,
basandose en los elementos aportados por el nacional de un pafs tercero, a las investigaciones
necesarias para determinar donde reside el progenitor nacional de dicho Estado miembro y
para examinar, por una parte, si éste es o no realmente capaz de asumir por si solo el cuidado
diario y efectivo del menor y esta dispuesto a ello, y, por otra parte, si existe o no, una relacion
de dependencia tal entre el menor y el progenitor nacional de un pafs tercero que una decision
que deniegue el derecho de residencia a éste privarfa al menor del disfrute efectivo del con-
tenido esencial de los derechos vinculados a su estatuto de ciudadano de la Unién obligandole

a abandonar el territorio de la Unién en su conjunto” (parr. 77).
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3.1. COMITE CONTRA LA TORTURA.
“MUSTAFA ONDER V. MARRUE-
C0OS”. 25/6/2019.

Voces: Migrantes. Asilo. Refugiado. Extradicion. Tortura. Principio de no devolucion. Control judicial.
Arbitrariedad.

= HECHOS

Una persona de origen turco habia viajado a Marruecos con su familia. Durante los primeros
aflos de permanencia en el pafs, present6 una solicitud de asilo ante la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. A su vez, la Embajada de Turquia en
Marruecos hizo saber al Estado la existencia de una orden de detencién contra esta persona
por pertenecer a una organizacion terrorista armada considerada responsable del intento de
golpe de Estado en Turquia en 2016. Entonces, requiri6 su extradicién. La persona fue de-
tenida y puesta a disposicion de la Corte de Casacion marroqui. Al momento de presentarse
ante el tribunal local, el detenido sostuvo que, de ser extraditado, correrfa el riesgo de ser
torturado por las autoridades turcas. Entre sus argumentos, sefialé que existia una persecu-
cién politica en el pals y que por ese motivo habia solicitado asilo. Sin embargo, el tribunal
local se pronunci6 en favor de la extradiciéon a Turquia. Por su parte, la solicitud de asilo
presentada ante las Naciones Unidas permanecia sin respuesta al momento de la intervencion
del Comité contra la Tortura.

= DECISION Y ARGUMENTOS

El Comité contra la Tortura consider6 que la extradicion del autor a Turquia constituirfa una
vulneracion del articulo 3 de la Convencion.

1. Extradicion. Principio de no devolucion. Tortura.

“El Comité recuerda ante todo que la prohibicion de la tortura es absoluta e imperativa y que
los Estados partes en ningun caso podran invocar circunstancias excepcionales para justificar
actos de tortura [hay nota]. El principio de no devolucion de personas a otro Estado cuando
haya razones fundadas para creer que correrian el riesgo de ser sometidas a tortura, enunciado

en el articulo 3 de la Convencion, también es absoluto [hay nota]” (parr. 7.2).

“A los efectos de determinar si existen motivos fundados para creer que la presunta victima
correria el riesgo de ser torturada, el Comité recuerda que, con arreglo al articulo 3, parrafo
2, de la Convencion, los Estados partes deben tener en cuenta todas las consideraciones del
caso, incluida la existencia de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o
masivas de los derechos humanos en el pais al que serfa expulsada. En este caso, el Comité
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debe, no obstante, dilucidar si el autor correria personalmente un riesgo de ser sometido a
tortura de ser extraditado a Turquia. De ahi que la existencia en un pais de un cuadro de
violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos no constituya de por si
un motivo suficiente para establecer que el autor estarfa en peligro de ser sometido a tortura
al ser devuelto a ese pafs; deben aducirse otros motivos que permitan considerar que el in-
teresado estarfa personalmente en peligro [hay nota]. La inexistencia de un cuadro persistente
de violaciones manifiestas de los derechos humanos tampoco significa que deba excluirse la
posibilidad de que una persona esté en peligro de ser sometida a tortura en su situacion
particular [hay nota]” (parr. 7.3).

“[L]a obligacién de no devolucion existe siempre que haya ‘razones fundadas’ para creer que
la persona estarfa en peligro de ser sometida a tortura en el Estado al que vaya a ser expulsada,
a titulo individual o en calidad de miembro de un grupo que corra el riesgo de ser sometido
a tortura en el Estado de destino. En tales circunstancias, la practica del Comité ha sido
determinar que existen ‘razones fundadas’ siempre que el riesgo de tortura sea ‘previsible,
personal, presente y real’ [hay nota]. Entre los indicios de riesgo personal figuran, en con-
creto, la afiliacién o actividades politicas del autor o de sus familiares y la existencia de un
auto de detencion sin garantias de un trato justo y un juicio imparcial [hay nota]” (parr. 7.4).

“En el presente caso, el Comité toma nota del argumento del autor, segun el cual su extradi-
cion le harfa correr un considerable riesgo de ser torturado durante su detencion en Turquia,
en razoén de su presunta pertenencia al movimiento Hizmet. En este sentido, el Comité ob-
serva que se dict6 auto de detencién contra el autor por pertenencia a ese movimiento, pese
a negar ser miembro de €l, y que, segin se desprende de los informes adjuntados al expe-
diente, es comun el recurso a la tortura y los malos tratos en el caso de personas de su perfil
durante su detencion. El Comité observa asimismo que, segun el Estado parte, no se extradita
a ninguna persona si cotre el riesgo de ser perseguida por motivo de su raza, religion, condi-
cién politica o por su situacion personal, ni siquiera si puede estar en peligro por alguno de
esos motivos” (parr. 7.5).

2. Extradicion. Control judicial. Arbitrariedad.

“|E]l Comité observa que, al autorizar la extradicion, la Corte de Casacion de Rabat no evalu6
el riesgo de tortura que implicarfa para el autor esa extradicion, habida cuenta de la situacion
imperante en Turquia desde el intento de golpe de estado en julio de 2016, en particular para
las personas a las que, como al autor, se les atribuye una pertenencia, presunta o real, al grupo
Hizmet. El Comité observa que, segun el Estado parte, Turquia presentd garantias de que se
respetarfan los derechos del autor, de conformidad con los instrumentos internacionales ra-
tificados por este pais. No obstante, no se ha explicado en modo alguno la manera en que se
evalu6 el riesgo de tortura para el autor a fin de garantizar que este no se viese expuesto a un
riesgo de tratos que contraviniesen al articulo 3 de la Convencién a su regreso a Turqufa”
(parr. 7.10).

“En el presente caso, de acuerdo con las consideraciones de la Corte de Casacion, en cuanto
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organo jurisdiccional que conoce de las extradiciones, el Comité no puede concluir que la
Corte haya examinado los argumentos sobre la existencia para el autor de un riesgo presente,
previsible, real y personal de ser sometido a tortura en caso de extradicién a Turquia. Habida
cuenta del perfil del autor en cuanto miembro, presunto o real, del movimiento Hizmet, el
Comité llega a la conclusion de que, en el presente caso, las seguridades no bastan para des-
cartar los argumentos, segin los cuales puede afirmarse que el autor de la queja corre un
riesgo previsible, real y personal de ser sometido a tortura de ser extraditado a Turquia, lo

que constituirfa, por consiguiente, una vulneraciéon del articulo 3 de la Convencion” (parr.
7.11).
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3.2. COMITE DE LOS DERECHOS
DEL NINO. “JAB V. ESPANA”.
31/5/2019.

Voces: Migrantes. Nisios, ninias y adolescentes. Interés superior del nisio. Derecho a la identidad. Mayoria

de edad. No discriminacion. Debido proceso. Pasaporte. Documento nacional de identidad. Medidas cante-
lares. Derecho a ser oido. Representacion. Prueba. Vulnerabilidad. Tutor. Asistencia letrada. Menores no

acompanados. Reparacion.

= HECHOS

JAB, nacional de Camerun, dejo su pais para llegar a Ceuta (enclave espafol en el continente
africano); arribo el 23 de abril de 2016, con 16 afios. Al declarar ser menor de edad no acom-
pafiado, las autoridades le aconsejaron que manifestase ser mayor de edad, ya que serfa mas
facil cruzar a la peninsula de este modo. Entonces, se lo trasladé a la comisaria y, posterior-
mente, al Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes (CETT) de Ceuta, donde permanecio
cinco meses y no fue asistido por un abogado ni por un traductor. Después de eso, se lo llevo
a un centro para adultos en Madrid que abandoné al poco tiempo.

En octubre de 2016, JAB recibi6 de su familia el acta original de nacimiento camerunés en la
que constaba que habia nacido el 1 de diciembre de 2000. Con ese instrumento, acudi6 a su
embajada para solicitar la expedicion de un pasaporte. Un mes mas tarde, obtuvo su tarjeta
de identidad consular y, el 30 de noviembre de 2016, su certificado de inscripcién consular.
A finales de 2016, fue asesorado de la importancia de comunicar su minorfa de edad a efectos
de ser debidamente protegido por las autoridades espafiolas. Pese a la exigencia del Estado,
JAB se negd a someterse a pruebas médicas para determinar su edad; esta posicion era res-
paldada por distintos precedentes de la Sala Civil del Tribunal Supremo espanol (sentencias
453/2013 y 452/2014). De tal forma, requirié: a) que se reconociera su minotia de edad, b)
que se lo trasladara al Centro de Acogida de Menores, ¢) que se declarara su situaciéon de
desamparo y d) que la entidad de Protecciéon de Menores asumiera su tutela. Paralelamente,
se le diagnosticé tuberculosis, esquistosomiasis, estrongiloidiasis y malatia.

El 23 de enero de 2017, fue citado por la Fiscalia de Menores de Madrid. A pesar de su
peticién de ser acompanado, comparecié sin tutor ni abogado. Alli, se le requirié que se
sometiera a las pruebas para determinar su edad. Es que, segun se alegaba, su apariencia fisica
no se correspondia con la edad que manifestaba. Ademas, se le informé que si se negaba a la
realizacion de estos estudios, serfa considerado mayor de edad. Dada la negativa a proceder
de esta forma, la Fiscalia emiti6 un decreto mediante el cual se declar6 la mayoria de edad y
se dispuso su expulsion por resolucién administrativa. El decreto considerd que el acta de
nacimiento no podia ser valorada por tratarse de una fotocopia. Sin embargo, no considerd
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que el original se encontraba en la Embajada para la emision del pasaporte. Ante esa situa-
cion, el peticionario interpuso un recurso de oposicion y solicité medidas cautelares. De la
misma manera, peticioné la revision del decreto de la Fiscalia y aport6 su pasaporte como
documentaciéon nueva. A su vez, interpuso recurso contencioso-administrativo contra la or-

den de expulsion.
= DECISION Y ARGUMENTOS

El Comité de los Derechos del Nifio consideré que Espafia era responsable por haber in-
fringido los derechos del peticionario en virtud del articulo 3 (interés superior del nifio), 8
(preservacion de la identidad), 12 (derecho del menor a expresar opinién), 20.1 (proteccion
de los nifios no acompanados privados de su medio familiar) y 24 (derecho a la salud y ser-
vicios médicos) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y del articulo 6 del Protocolo
Facultativo (deber de adoptar medidas).

1. Migrantes. Nifios, nifias y adolescentes. Debido proceso. Determinacion de la edad. No discrimina-
cion.

“La cuestion ante el Comité consiste en determinar si [...] el proceso de determinacion de la
edad al que fue sometido el peticionario viol6 sus derechos reconocidos por la Convencion.
En particular, el peticionario ha alegado haber sido victima de discriminacién por no haberse
considerado los documentos originales y oficiales emitidos por las autoridades de su pais de
origen; que el proceso de determinacién de su edad en ningin momento tomo en conside-
racion el interés superior del nifio; que no se ha respetado su derecho a ser oido; que no se
ha respetado su identidad; y que los tratamientos que requiere no le pueden ser administrados
al haber sido expulsado del sistema de proteccion y al no tener representante legal” (parr.
13.2).

“[L]a determinacion de la edad de una persona joven que alega ser menor de edad tiene una
importancia fundamental, dado que el resultado determina si dicha persona tendra derecho
a la proteccién nacional como nifio o sera excluido de dicha proteccién. Del mismo modo,
y de vital importancia para el Comité, el disfrute de los derechos contenidos en la Convenciéon
fluye de dicha determinacién. Por ello, es imperativo la existencia de un debido proceso para
determinar la edad, asi como para cuestionar el resultado mediante procesos de apelacion.
En consecuencia, el Comité considera que el mejor interés del nifio deberia ser una conside-
racion primordial durante todo el procedimiento de determinacion de la edad” (parr. 13.3).

“El Comité recuerda la Observacion General conjunta N? 4 [del Comité de Protecciéon de

los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y la Observacion
num. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio, sobre las obligaciones de los Estados
relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional
en los paises de origen, transito, destino y retorno], en el sentido de que los documentos de
identidad deben de considerarse auténticos salvo que se pruebe lo contrario. Igualmente, no
se debe declarar la mayoria de edad exclusivamente con base en la negativa de la persona de

someterse a prucbas médicas” (parr. 13.4).
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2. Migrantes. Nisos, ninias y adolescentes. Menores no acomparnados. Representacion. Interés superior
del niro.

“El Comité recuerda su Observacion General N° 6 [sobre el trato de los menores no acom-
pafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen| en el sentido de que no solo
debe tenerse en cuenta el aspecto fisico del individuo sino también su maduracion psicol6-
gica, que la evaluacion debe basarse en criterios cientificos, seguridad e imparcialidad, aten-
diendo al interés del menor y a consideraciones de género, y en caso de incertidumbre, otor-
gando al individuo el beneficio de la duda, de manera que, en la hipdtesis de que se trate de
un menor, se lo trate como tal” (parr. 13.6).

“|L]os Estados partes deben designar a un representante legal cualificado y con capacidades
lingtifsticas adecuadas para todas las personas jovenes que alegan ser menores de edad, o bien
reconocer los representantes designados por ellos. El Comité considera que facilitar repre-
sentacion para estas personas durante el proceso de determinacion de su edad constituye una
garantfa esencial para el respeto de su interés superior y para asegurar su derecho a ser oido.
Al contrario, la falta de representacién oportuna puede resultar en una injusticia sustancial”
(parr. 13.7).

“Alaluz de todo lo anterior, |...] el proceso de determinacion de la edad al que fue sometido
el peticionario, quien alegaba ser un nifio, no conto con las garantfas necesarias para proteger
sus derechos reconocidos en la Convencion. En las circunstancias del presente caso, y en
particular la falta de consideracion de los documentos de identidad oficiales y originales del
peticionario emitidos por un pais soberano, la declaratoria de mayorfa de edad frente a la
negativa de someterse a pruebas de determinacion de la edad, y el rechazo de su representante
para acompafiarlo durante dicho procedimiento, el Comité considera que no se tomo el in-
terés superior del nifio como consideracién primordial en el procedimiento de determinacion
de la edad al que fue sometido el peticionario, en violaciéon de los articulos 3 y 12 de la
Convencion” (parr. 13.19).

3. Migrantes. Nitios, ninias y adolescentes. Debido proceso. Derecho a la identidad. Prueba. Asistencia

letrada. 1V ulnerabilidad.

“|L]a edad y fecha de nacimiento de un nifio forman parte de su identidad y |...] los Estados
parte tienen la obligacion de respetar el derecho del nifio a preservarla sin privarlo de ninguno
de sus elementos. En el presente caso, el Comité observa que el Estado parte no respet6 la
identidad del peticionario al negarle cualquier tipo de valor probatotio a todos los documen-
tos oficiales aportados que acreditaban su minorfa de edad, sin tan solo analizar su validez y
sin haber cotejado los datos de dichos documentos con las autoridades del pais de origen del
peticionario. En consecuencia, el Comité concluye que el Estado parte viol6 el articulo 8 de
la Convencion” (parr. 13.10).

“lE]l Comité [consider6 la] ausencia de proteccion del Estado frente a [la] situacion de
desamparo con grado de vulnerabilidad muy elevado, al ser menor, migrante, no acompafiado
y enfermo, asi como la contradiccion al reconocer al peticionario mayor de edad, pero al
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mismo tiempo exigirle un tutor para dispensarle tratamientos y vacunas. El Comité observa
que esta falta de proteccion se produjo incluso después de que el peticionario presentara a
las autoridades espafiolas documentos de identidad que confirmaban que era un nifio. El
Comité considera que lo anterior constituye una violacion de los articulos 20 (1) y 24 de la
Convencion” (parr. 13.11).

4. Migrantes. Nijios, ninias y adolescentes. Medidas provisionales.

“IA]l ratificar el Protocolo Facultativo, los Estados partes se comprometen a respetar las
medidas provisionales dictadas de conformidad con el articulo 6 de dicho Protocolo, medidas
que previenen la produccion de un dafio irreparable mientras una comunicacion se encuentra
pendiente de examen, asegurando asi la efectividad del procedimiento de comunicaciones
individuales. En consecuencia, el Comité considera que la falta de cumplimiento de las me-
didas provisionales solicitadas constituye en si misma una violaciéon del articulo 6 del Proto-
colo Facultativo” (parr. 13.13).

5. Migrantes. Nirios, nifias y adolescentes. Reparacion.

“IE]l Estado parte debe proporcionar al peticionario una reparaciéon efectiva por las viola-
ciones sufridas, incluido ofreciéndole la oportunidad de que regularice su situacién adminis-
trativa en el Estado parte. Asimismo, el Estado parte tiene la obligacion de evitar que se
cometan violaciones similares en el futuro, asegurando que todo proceso de determinacion
de la edad de posibles nifios no acompanados sea acorde a la Convencién y, en particular,
que durante dichos procedimientos se tome en consideracion la documentaciéon aportada
por las personas sometidas a los mismos y que se les designe rapidamente una representacion
calificada y gratuita o se les tengan por designados los letrados libremente elegidos por ellas”
(parr. 14).
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3.3. RELATOR ESPECIAL SOBRE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS MI-
GRANTES. “LOS EFECTOS DE LA MI-
GRACION EN L.AS MUJERES Y L.AS
NINAS MIGRANTES: UNA PERSPEC-
TIVA DE GENERO?”. 19/4/2019.

Voces: Migrantes. Género. Nisios, nirias y adolescentes. Migrantes en situacion irregular. No discriminacion.
Tratados internacionales. Familia. Reunificacion familiar. Derecho al trabajo. Educacion. 1 nlnerabilidad.
Violencia de género. Derechos sexcuales. Maternidad. Aborto. Acceso a la justicia. Traductor. Funcionarios
priblicos. Trato cruel, inhumano o degradante. L.GBTIQ.

= HECHOS

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de las personas
migrantes llevé a cabo un estudio sobre los efectos de la migracion en las mujeres y las nifias
migrantes desde una perspectiva de género. El objetivo del informe es contribuir a profun-
dizar la comprensiéon de que la migracion es un fenémeno influido por las cuestiones de
género y de sus efectos en los derechos humanos. El Relator Especial tuvo en cuenta que, si
bien las mujeres y los hombres deciden migrar por razones similares, las normas sociales y
culturales especificas de cada género también desempefian papeles decisivos en el proceso
de migracién y, por lo tanto, afectan a la experiencia de las mujeres y las nifias migrantes.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

Entre otras cosas, el Relator Especial recomendé a los Estados que promovieran la igualdad
de género y el empoderamiento de las mujeres y las nifias, y garantizaran la prestacioén de los
servicios basicos consagrados en el derecho internacional de los derechos humanos a fin de
que no tuvieran que depender de las remesas. A su vez, consideré que los Estados debfan
velar por que las mujeres migrantes tuvieran acceso, en condiciones de igualdad, a recursos

legales y mecanismos de denuncia; y, ademas, tenfan que prestarles asistencia juridica.
1. Migrantes. Vulnerabilidad.

“|E]l marco juridico y normativo para proteger a los migrantes internacionales no se encuen-
tra en un unico tratado o mecanismo; en cambio, esta distribuido en un variado conjunto de
instrumentos y de principios y normas conexos. Se espera que los Estados respeten las nor-
mas que se aplican a determinados grupos (como los migrantes, los nifios y las victimas de la
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trata de personas) de manera coordinada y con la debida consideracién del derecho interna-
cional de los derechos humanos, que es aplicable a todos. No obstante, al poner en practica
esos regimenes debe tenerse cuidado de no crear jerarquias de vulnerabilidad sobre la base
de una categorizacion [hay notal. Si bien, en principio, los refugiados, solicitantes de asilo y
migrantes (incluso migrantes irregulares) son colocados en distintas categorias juridicas desde
el punto de vista normativo, suelen trasladarse e instalarse en espacios fisicos similares y es
probable que tengan necesidades de protecciéon semejantes, como las relacionadas con el
derecho a la salud o a no ser objeto de detencién arbitraria o prolongada. También es pro-
bable que los migrantes pasen por distintas categorias juridicas durante el viaje, en particular
cuando se trata de viajes migratorios largos y peligrosos” (parr. 106).

2. Migrantes. Género. Nifios, ninias y adolescentes. Familia. 1Violencia de género. No discriminacion.

“|Clada vez es mas evidente que la migracién es un fenémeno influido por las cuestiones de
género. Las normas especificas de género que rigen la sociedad son factores decisivos, al igual
que las expectativas de género y las relaciones de poder diferenciadas por género. El impacto
diferenciado de la desigualdad econémica determina las razones por las que las mujeres y las
nifias migran. HEsos motivos varfan considerablemente respecto de las razones por las que
deciden migrar los hombres y los nifios [hay nota]. Es igualmente importante sefalar que las
mujeres y las nifias migrantes son un grupo muy heterogéneo, con diferentes perfiles y ca-
racteristicas socioeconémicas” (parr. 31).

“Un factor importante que provoca la migracion de las mujeres y las nifias es la expectativa
en relacion con el género [hay nota|, ya que las familias podrian enviar a sus hijas al exterior,
y no a sus hijos, si consideran que es mas probable que ellas envien remesas a sus hogares
[hay nota]. [E]n lugar de tratar de cambiar completamente la jerarquia de género dentro de
sus familias, las mujeres y las nifias se apropian del discurso de género prevaleciente para
convencer a interesados poderosos. Por lo tanto, las mujeres plantean sus aspiraciones de
migracion en términos de género, presentandose como hijas que cumplen su deber y madres
devotas y prometiendo remitir la mayorfa de sus ingresos en el extranjero para garantizar el
futuro bienestar de los familiares que se quedan [hay nota]. Las aspirantes a mujeres migran-
tes no son las tnicas que aprovechan las expectativas y normas de género, también lo hacen
los hombres, que utilizan las imagenes de género bien establecidas de ‘hombre sostén de la
familia’ o de ‘autoridad’ cuando desean migrar, empleandolas para superar la resistencia”

(parr. 32).

“Las altas tasas de violencia sexual y discriminacioén por razén de género, las practicas nocivas
como el matrimonio infantil, precoz y forzado, la violencia y el acceso desigual a los derechos
y recursos son motivos decisivos por los que las mujeres y las nifias emigran. Por ello, el
deseo de la mujer de migrar puede estar motivado por la esperanza de eludir el control de
familia o la discriminacién arraigada que limita su acceso a los recursos, la educacion y la
participacion politica” (parr. 33).

3. Migrantes. Migrantes en situacion irregular. Derecho al trabajo. Género.
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“Las normas sociales y la discriminacion por razén de género no son los tnicos factores que
pueden influir en la migracién de las mujeres y las nifias. Las politicas laborales de los paises
de destino también pueden contribuir mucho a la migracién de las mujeres y las nifias y no a
la de los hombres y los niflos. Las leyes de inmigracién en algunos paises hacen que sea
extremadamente dificil entrar de forma regular y obtener una condicion juridica permanente.
La residencia legal a menudo se basa en tener un empleo en la economia formal. Si uno de
los pocos medios para entrar en un pafs de forma regular es mediante cuotas anuales esta-
blecidas en los sectores de la economia que tienen una aparente escasez de mano de obra,
esto influye en quiénes migraran a ese pais” (parr. 30).

“Algunos de los sectores que ofrecen oportunidades de empleo formal abiertas a los migran-
tes estan segmentados por género, clase y etnia (por ejemplo, el trabajo doméstico y los sec-
tores de la salud y de cuidados). La demanda de mujeres migrantes en los sectores en que
predominan las mujeres se ve facilitada por el ingreso de un gran nimero de mujeres en el
mercado de trabajo de los paises de destino. Dado que las sociedades siguen esperando que
las tareas domésticas sean realizadas por mujeres, a menudo son atendidas por trabajadoras
migratorias” (parr. 37).

“Hasta hace poco se pensaba que las mujeres migraban principalmente para unirse a su pareja
o con fines de reagrupacion familiar. En la actualidad, un nimero cada vez mayor de mujeres
se desplazan solas [hay nota], principalmente para encontrar trabajo, lo cual esta provocando
lo que se denomina la feminizacién de la migracion. Si bien la forma en que las mujeres
migran esta cambiando, hay cada vez mas mujeres que encabezan la migracion, es decir, son
el primer miembro de la familia que migra. Es mas probable que las mujeres altamente cua-
lificadas migren solas respecto de las mujeres poco cualificadas [hay nota]. Sin embargo, al-
gunas mujeres siguen enfrentando dificultades para abandonar sus paifses debido a leyes
prohibitivas y discriminatorias por razén de género o normas sociales restrictivas” (parr. 39).

4. Migrantes. Violencia de género. Funcionarios pitblicos. Trato cruel, inhumano o degradante. No

discriminacion.

“Ya sea si migran de forma regular o irregular, los datos indican que las mujeres migrantes
corren un gran riesgo de ser victimas de actos de violencia, incluida la violencia de género, la
explotacion, la trata, la esclavitud y la detencion, durante el viaje o al llegar, y por funcionarios
publicos, particulares o bandas de delincuentes |...]. La falta de condiciones de acogida ade-
cuadas en algunos paises tiene graves consecuencias para la salud, la dignidad y la integridad
fisica de las mujeres [hay nota]. Algunas condiciones y practicas pueden equivaler a tratos
crueles, inhumanos o degradantes o a tortura” (parr. 43).

“En los paises de destino, independientemente de su situaciéon migratoria, las mujeres mi-
grantes se enfrentan a formas multiples e interseccionales de discriminacién, no solo como
mujeres y como migrantes, sino también por otros motivos, como la edad, la raza y el origen
étnico, la nacionalidad, la religion, el estado civil y la situacién familiar, la orientacion sexual
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y la identidad de género. En consecuencia, corren riesgo de ser objeto de abuso y explota-
cion” (parr. 44).

5. Migrantes. Nirios, nisios y adolescentes. Reunificacion familiar.

“Ante la falta de politicas de reunificacion familiar, la migraciéon de las mujeres puede dar
lugar a la separacion de la familia, lo que tiene repercusiones en los nifios, que crecen sin la
presencia de por lo menos uno de sus cuidadores principales [hay nota]. Sin embargo, ello
no significa que todas esas repercusiones sean negativas. I.a edad del nifio en el momento en
que se produce la migracion es un factor importante, ya que afecta a la forma en que responde
a la ausencia de uno de los progenitores [hay nota]. Hay datos que indican que la migracion
de una madre también puede tener un efecto positivo sobre sus hijos [...]. Este efecto posi-
tivo de la migraciéon de mujeres en el desarrollo de los nifios también puede atribuirse a una
combinacién de empoderamiento en el hogar asociado con mayores contribuciones a los
ingresos del hogar por las mujeres y la capacidad de los miembros de la familia extensa para
cuidar a los hijos mientras su madre esta ausente. En ese sentido, los cambios en la asignacion
de recursos y las negociaciones en los hogares pueden tener un impacto en las inversiones
en capital humano y, en consecuencia, promover la equidad de género intergeneracional [hay
nota]” (parr. 406).

6. Migrantes. Género. Nifios, ninias y adolescentes. Derecho a la salud. Derechos sexuales. Materni-
dad. Aborte. No discriminacion.

“Las mujeres y las nifias migrantes a menudo no tienen acceso fiable a atencién de la salud o
a servicios de salud reproductiva en los paises de transito y de destino. Esa falta de acceso se
debe a factores como la falta de informacién o de educacién relativa a la salud, el aislamiento
o la imposibilidad de acceder a los servicios a causa de su condicion juridica, por temor a la
deportaciéon u otras consecuencias, en particular en el caso de las migrantes en situacion
irregular. El Relator Especial ha afirmado en numerosas ocasiones que los Estados deben
asegurarse de que haya una separacion estricta (proteccion con “cortafuegos”) entre los ser-
vicios publicos y las autoridades de inmigracion, para que los migrantes puedan ejercer y
disfrutar sus derechos sin temor a ser denunciados a las autoridades de inmigracién” (parr.

60).

“Como afirmé el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su observacion
general num. 22 (2016) [...] las personas migrantes pueden verse desproporcionadamente
afectadas por una discriminacion interseccional en el contexto de la salud sexual y reproduc-
tiva. Por lo tanto, los Estados tienen la obligaciéon de adoptar medidas especificas para ga-
rantizar que las personas migrantes tengan acceso a informacion, bienes y setrvicios sobre
salud sexual y reproductiva, y velar por que las personas no sean objeto de hostigamiento
por ejercer su derecho a la salud sexual y reproductiva” (parr. 61).

“En algunos paises, las mujeres migrantes son objeto de discriminacién por razén de emba-
razo o maternidad. Pueden ser obligadas a someterse a pruebas de embarazo en el momento
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de la llegada; si el resultado es positivo, se desestima su solicitud o se las expulsa. Ese temor,
junto con el miedo a perder su empleo, puede inducir a las mujeres migrantes embarazadas
a tratar de interrumpir su embarazo, a veces utilizando medios peligrosos, especialmente en
los paises que penalizan la interrupcién inducida del embarazo™ (parr. 63).

7. Migrantes. Género. Niios, ninias y adolescentes. Educacion. No discriminacion.

“El acceso a la educacion es un derecho humano basico de los nifios y las nifias, en particular
también de las nifias migrantes. LLos obstaculos con que se enfrentan las nifias migrantes en
el ejercicio de su derecho a la educacién incluyen las barreras de idioma, la evaluacién y el
reconocimiento de la educacién anterior, y la transferencia de las cualificaciones. Hacen
frente a las dificultades adicionales por obstaculos juridicos que dificultan la matriculacién
en la ensefianza debido a su situacién migratoria o la de sus progenitores o a su situacion de
residencia” (parr. 64).

8. Migrantes. Migrantes en situacion irregular. Acceso a la justicia. Traductor.

“Un aspecto importante de la proteccion de los derechos humanos de las mujeres y las nifias
migrantes es garantizar su acceso a la justicia, un desafio particular para ellas, especialmente
las que se encuentran en situacion irregular. Mas concretamente, su acceso a la justicia tam-
bién puede verse obstaculizado por barreras lingiiisticas, la falta de informacién sobre sus
derechos humanos y laborales, y el hecho de no confiar en la policia” (parr. 65).

“|L]os cortafuegos, es decir la separacion estricta y efectiva entre las autoridades de inmigra-
cién y los servicios publicos, son fundamentales para que las personas migrantes puedan
ejercer y disfrutar sus derechos humanos sin temor a ser denunciadas a las autoridades de
inmigracion. De esta forma los cortafuegos permitiran que las mujeres y las nifias migrantes
que pueden ser victimas de cualquier forma de violencia o abuso, incluida la violencia de
género y el abuso sexual, denuncien los delitos, obtengan asistencia letrada y tengan acceso
a los tribunales para defender sus derechos” (parr. 60).

9. Migrantes. Género. LGBTIQ. No discriminacion.

“[L]os migrantes que son personas lesbianas, bisexuales, transgénero e intersexuales muchas
veces son objeto de discriminacion y estigmatizacion, tanto por sus propias comunidades
como por la cultura prevalente, en los paises de origen como los de destino, y a lo largo de
la ruta migratoria. Esas experiencias negativas pueden verse agravadas en el caso de las per-
sonas transgénero. Por ejemplo, durante su detencién por la entrada y permanencia irregular
en un pais, las mujeres transgénero pueden verse expuestas al aislamiento social y ser objeto
de violencia fisica y sexual, ya que normalmente se las recluye con los hombres. Este enfoque
refleja en parte el alcance restringido de la definicién de violencia sexual y la limitante vision
binaria de ‘victimas mujeres y autores hombres’, que no tiene en cuenta las complejas reali-
dades de la violencia sexual ni a las victimas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e interse-
xuales [hay nota]” (parr. 71).
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3.4. COMITE DE LOS DERECHOS
DEL. NINO. “DD V. ESPANA”.
12/2/2019.

Voces: Migrantes. Nirnios, ninias y adolescentes. Interés superior del niio. Menores no acomparnados. Principio
de no devolucion. Expulsion de extranjeros. Trato cruel, inhumano o degradante. Privacidn de libertad.

Vulnerabilidad. Debido proceso. Tortura. Trato cruel, inbumano o degradante.
= HECHOS

En 2013, un nifio abandoné Mali a causa de un conflicto armado. En febrero de 2014, llegd
a Marruecos, donde vivié cerca de un afio en los campamentos informales para migrantes en
los alrededores del enclave espafiol de Melilla. En diciembre de ese afio, tras varios intentos
previos de cruzar el puesto fronterizo, se encaramé a la valla y, por temor a ser deportado y
sujeto a un eventual maltrato y violencia de las fuerzas marroquies, permanecio varias horas
alli. Durante ese periodo, no se le ofrecié ningun tipo de asistencia. Tampoco pudo comuni-
carse con la Guardia Civil, pues no hablaba espafiol y no habia intérpretes presentes.

Apenas puso sus pies en el suelo, fue detenido y esposado por la Guardia Civil, entregado a
las fuerzas marroquies y deportado a Marruecos de forma sumaria. Esta persona no fue so-
metida a un procedimiento de identificacién; no se le dio la oportunidad de explicar sus
circunstancias personales, objetar su deportacién inminente o reclamar protecciéon como
nifilo no acompanado. Tampoco fue asistido por abogados, intérpretes o médicos. Final-
mente, la deportacion fue ejecutada sin notificarselo de una decision formal de expulsion. En
diciembre de 2014, ingres6 a Espafia y se alojo en el Centro de Estancia Temporal de Inmi-
grantes (CETTI).

A finales de julio de 2015, gracias a la asistencia de una ONG y a la tarjeta de registro consular
expedida por el consulado de Mali en Madrid, donde constaba su fecha de nacimiento, ob-
tuvo protecciéon como nifio no acompafiado y fue alojado en una residencia de nifios y nifias

bajo la guarda de las autoridades espafiolas.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El Comité de los Derechos del Nifio consideré que Espafia era responsable por haber in-
fringido los derechos del peticionario en virtud del articulo 3 (interés superior del nifio), 20
(proteccion de los niflos no acompafiados privados de su medio familiar) y 37 (no devolu-
cién, tortura y privacion de libertad) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

“La cuestion ante el Comité consiste en determinar si, en las circunstancias del presente caso,
la devolucion del peticionario por la Guardia Civil espafiola a Marruecos el 2 de diciembre
de 2014 viol6 sus derechos reconocidos en la Convencion...” (parr. 14.2).
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1. Migrantes. Nifos, ninias y adolescentes. Interés superior del nino. 1 ulnerabilidad. Menores no acom-
panados.

“El Comité considera que las obligaciones del Estado de proveer proteccion y asistencia
especiales a nifios no acompafados, de acuerdo con el articulo 20 de la Convencion, ‘se
aplican incluso con respecto a los menores que queden sometidos a la jurisdiccion del Estado
al tratar de penetrar en el territorio nacional’. Del mismo modo, el Comité considera que ‘el
aspecto positivo de estos deberes de proteccion incluye también que los Estados han de
tomar todas las disposiciones necesarias para identificar a los menores en situaciéon de no
acompafiados lo antes posible, particularmente en la frontera’. Por lo anterior, es imperativo
y necesario que, para cumplir con sus obligaciones bajo el articulo 20 de la Convencion y
para respetar el interés superior del nifio, el Estado conduzca un proceso de evaluacion ini-
cial, previo a cualquier traslado o devolucién, que comprenda las siguientes etapas: a) la de-
terminacion, con caracter prioritario, de la condiciéon de menor no acompafiado de la persona
en cuestion y, en caso de incertidumbre, se otorgue al individuo el beneficio de la duda, de
manera que, en la hipétesis de que se trate de un menor, se lo trate como tal; b) la identifica-
cion del menor tras una entrevista inicial y ¢) el entendimiento de la situaciéon concreta del
menor y la evaluacion de aspectos particulares de vulnerabilidad si los hubiere” (parr. 14.3).

2. Expulsion de extranjeros. Principio de no devolucion. Ninios, ninias y adolescentes. Interés superior
del nirio. Tortura. Trato cruel, inbumano o degradante.

“|E]n cumplimiento de las obligaciones resultantes del articulo 37 de la Convencioén, para
velar porque ningin nifio sea sometido a tortura ni a otros tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes, el Estado no debera trasladar a un menor ‘a un pais en el que haya motivos racio-
nales para pensar que existe un peligro real de dafio irreparable para el menor’. Por lo anterior,
el Comité considera que, de acuerdo con el articulo 37 de la Convencién y a la luz del prin-
cipio de no devolucion, el Estado tiene la obligacion de realizar una evaluacion previa sobre
la existencia de un riesgo de dafio irreparable para el menor y de violaciones graves de sus
derechos en el pais al que sera trasladado o devuelto, tomando en consideracion el interés
superior del nifio, incluyendo, por ejemplo, ‘las consecuencias particularmente graves para
los menores que presenta la insuficiencia de servicios alimentarios o sanitarios’. En particular,
el Comité recuerda que ‘en el contexto de la evaluacién de su interés superior y en los pro-
cedimientos de determinacion de este interés superior, debe garantizarse a los nifios el dere-
cho de: a) acceder al territorio, cualquiera que sea la documentacién que posean o de la que
carezcan, y ser remitidos a las autoridades encargadas de evaluar las necesidades de protec-
cion de sus derechos, sin merma de las garantias procesales’...” (parr. 14.4).

3. Expulsion de extranjeros. Nisios, ninias y adolescentes. Interés superior del nisio. Menores no acom-

panados.

“El Comité considera que, a la luz de la situacion de violencia contra migrantes en la zona de
frontera con Marruecos y del maltrato al cual fue sometido el peticionario, no haber realizado
una evaluacion sobre el eventual riesgo de dafio irreparable para el peticionario, antes de su
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deportacién y no haber tenido en cuenta el interés superior del peticionario viola los articulos
3y 37 de la Convencion...” (parr. 14.6).

“|A] laluz de las circunstancias del caso, el no haber sometido al peticionario, en su condicion
de nifio no acompafiado, a un proceso de identificacién y evaluacién de su situacion previo
a su deportacion, y no haberle dado oportunidad de presentar objeciones a su eventual de-
portacion, viola sus derechos contemplados en los articulos 3 y 20 de la Convencion” (parr.
14.7).

4. Expulsion de extranjeros. Debido proceso. Nisos, nifias y adolescentes. Menores no acomparados.

“|L]a forma en que se llevo a cabo la deportacion del peticionario, en su condicion de nifio
no acompafiado privado de su medio familiar, en un contexto de migracién internacional,
habiendo sido detenido y esposado, sin haber sido escuchado, recibido asistencia legal o de
un intérprete o tenido en cuenta sus necesidades, constituye tratos prohibidos por el articulo
37 de la Convencion” (parr. 14.8).
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3.5. COMITE DESC. “OBSERVACIO-
NES FINALES SOBRE EL 4° IN-
FORME PERIODICO DE ARGEN-
TINA”. 12/10/2018.

Voces: DESC. Vulnerabilidad. Aborto. Salud priblica. Medio ambiente. Pueblos indigenas. Consenti-
mitento informado. Migrantes. Salnd mental. Igualdad. 1 iolencia. Género. No discriminacion. Educacion.

LGTBI. Salud sexunal y reproductiva.

= HECHOS

El Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales emitié
las observaciones finales correspondientes al cuarto informe periédico de Argentina sobre la
implementacién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en

el pais. Entonces, examiné el informe nacional presentado por el Estado argentino. Durante
el procedimiento, las/los expertos/as también recibieron informacién de organizaciones de
la sociedad civil, del Instituto Nacional de Derechos Humanos y de otras agrupaciones de
derechos humanos.

= DECISION Y ARGUMENTOS

En el presente informe, el Comité DESC planteé sus principales preocupaciones y recomen-
daciones en diferentes materias. Entre ellas, sostuvo que el pais debia eliminar las barreras
legales y administrativas que impiden el acceso de los migrantes a politicas sociales, facilitar
su regularizacion y garantizar ayuda humanitaria en casos de vulnerabilidad (cfr. parr. 26-27).
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3.6. RELATOR ESPECIAL SOBRE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS MI-
GRANTES. “ACCESO EFECTIVO AIA
JUSTICIA DE I.AS PERSONAS MI-
GRANTES”. 25/9/2018.

Voces: Migrantes. Refugiado. Acceso a la justicia. Debido proceso. V nlnerabilidad. Traductor. Derecho a

la informacion. Migrantes en sitnacion irvegular. Asistencia consular. Asistencia letrada. No discriminacion.
Principio de no devolucion. Personas privadas de la libertad. Expulsion de extranjeros. Procedimiento adpi-
nistrativo. Revision judicial. Recursos. Barreras cortafuegos. Servicios piiblicos. Educacion. Derecho a la

salnd. Niios, ninias y adolescentes. Interés superior del ninto. Menores no acompanados.

= HECHOS

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de las personas
migrantes realizé un informe sobre el acceso a la justicia de las personas migrantes. Entre los
temas abordados en su estudio, analiz6 el nivel de acceso a la informacién e interpretacion,
la asistencia juridica y representacion legal, la asistencia consular y el acceso a recursos. Asi-
mismo, el Relator Especial tuvo en cuenta los obstaculos a los que se enfrentan las personas

migrantes en el acceso a la justicia.

= DECISION Y ARGUMENTOS

Entre sus recomendaciones, el Relator Especial concluy6 que los Estados tienen el deber de
proteger a las personas migrantes en todas las etapas del proceso migratorio y de proporcio-
narles acceso a la justicia para obtener reparacion por cualquier trato discriminatotio o vio-
lacién de los derechos humanos. Asimismo, sefialé que el acceso efectivo a la justicia incluye
como garantias de un debido proceso el derecho a la asistencia juridica y representacion legal,
el derecho a la informacién y a contar con un intérprete, el derecho a la asistencia consular y
el acceso a recursos y reparacion. Ademas, afirmé que las barreras cortafuegos constituyen
mecanismos esenciales que permiten que las personas migrantes ejerzan sus derechos huma-
nos sin temor a ser denunciadas a las autoridades migratorias.

1. Migrantes. Acceso a la justicia. Derecho de defensa. No discriminacion. Principio de no devolucion.

“El acceso efectivo a la justicia es el derecho que tiene toda persona, sin discriminacion, de
acudir al sistema previsto para la resolucion de conflictos y de restitucion de los derechos. El
acceso a la justicia cumple una doble funcién, al ser un derecho fundamental inherente a toda
persona y un principio que establece obligaciones para los Estados, particularmente el garan-
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tizar que toda persona pueda acudir ante los tribunales a reclamar que se protejan sus dere-
chos. Los Estados, en aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos, tienen
la obligaciéon de garantizar los derechos humanos de todas las personas que estén bajo su
jurisdiccién, independientemente de su nacionalidad o situacion migratoria, entre los cuales
se encuentra el derecho de acceso a la justicia y a un debido proceso” (parr. 7).

“La representacion legal de las personas deriva del concepto de debido proceso, ambos con-
sagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Los articulos 7, 8 y 11 estable-
cen que todas las personas son iguales ante la ley y que tienen derecho a igual protecciéon de
laley [...]. Del articulo 10 se desprende que para ello es necesario contar con asistencia juri-
dica y representacion legal especializada, asi como gratuita para quienes no pueden acceder a
ella. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que la persona migrante
en situacion regular solo podra ser expulsada en cumplimiento de una decisiéon adoptada
conforme a la ley, por lo que esta podra exponer las razones que la asistan en contra de su
expulsion y hacerse representar ante la autoridad competente (art. 13) [...]. El Relator Espe-
cial subraya que las personas migrantes gozan de un derecho a contar con asistencia juridica
técnica, la cual debe ser proveida por el Estado gratuitamente a aquellas personas que no
puedan pagarla, haciendo verdaderamente operativo el derecho a un debido proceso™ (parr.

10).

“La garantia del acceso a la justicia y su relacién con el debido proceso es especialmente
relevante en casos de desplazamiento forzado y en la determinacién de la calidad de refu-
giado. El riesgo de una persona de ser devuelta al lugar donde su vida o su libertad se en-
cuentran amenazadas implica que los Estados deben tener especial consideracion de estas
garantfas, en particular el principio de no devolucion, para evitar la violacién de sus derechos
humanos. Aunque la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 no establece
expresamente un derecho al debido proceso en los procesos de reconocimiento de la calidad
de refugiado, son aplicables los estandares internacionales de derechos humanos en materia

de garantias procedimentales” (parr. 10).
2. Migrantes. Acceso a la justicia. Traductor. Derecho a la informacion.

“El derecho a la informacion es fundamental para poder ejercer otros derechos como el
acceso a la justicia [...]. A menudo las personas migrantes tampoco son debidamente infor-
madas de aspectos relacionados con el procesamiento de sus datos y tienen dificultades para
entender la informacién que reciben” (parr. 17).

“Para el efectivo acceso a la justicia de las personas migrantes, es primordial que los Estados
pongan a disposicion los recursos econémicos y humanos necesarios para proveetles infor-
macién en un idioma que puedan comprender cabalmente sobre los procedimientos y las
garantfas procesales que pueden incoar frente a la vulneracion de sus derechos humanos. La
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares reconoce el derecho de las personas migrantes a ser asistidas
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gratuitamente por intérprete en caso de detencion (art. 16) o de ser acusadas de haber come-
tido un delito (art. 18)” (parr. 18).

3. Migrantes. Acceso a la justicia. Asistencia consular. Personas privadas de la libertad.

“La asistencia consular también es esencial para hacer efectivo el acceso a la justicia de las
personas migrantes. Ella resulta especialmente acuciante cuando se trata de personas privadas
de libertad, indistintamente de que lo sean en virtud de motivos penales o migratorios, ya
que a menudo incide de manera decisiva en el respeto a las garantfas procesales [...]. La
asistencia consular también es muy importante en el ambito laboral, ya que con frecuencia
las personas migrantes son victimas de graves abusos en materia laboral, pudiendo alcanzar
la trata y explotaciéon. De alli la relevancia de que los Estados proporcionen asistencia con-

sular al respecto, mediante la creacion de agregadurfas laborales u otros mecanismos” (parr.
21).

“El derecho a la asistencia consular constituye primordialmente un derecho de la persona
migrante y solo condicionadamente del Estado de origen, ya que la persona puede preferir
no contactar a su Estado por temor de persecucion u otras razones. La obligacion del Estado
receptor incluye el informar sin dilacién a la persona migrante detenida bajo su jurisdiccion
acerca de su derecho a ser asistida por funcionarios consulares del pafs de la que es nacional
y de su derecho a comunicarse con las autoridades consulares de su pais, asi como a recibir
de forma efectiva la asistencia consular” (parr. 22).

4. Expulsion de extranjeros. Derecho de defensa. Procedimiento administrative. Revision judicial. Re-
CUTSOS.

“El tipo de autoridad a la que se tiene acceso en las relaciones migratorias con el Estado
incide directamente en el ejercicio del acceso efectivo a la justicia. En situaciones de denega-
cién de entrada, solicitudes de refugio y deportacion, en algunos Estados el acceso es con-
fiado solamente a una autoridad administrativa. En otras, a una autoridad administrativa y a
una judicial por la via de los recursos procesales” (parr. 24).

“El acceso a una revision judicial de la detencién de migrantes y solicitantes de asilo también
se ve impedida por la eliminacién de garantfas procesales como la revision judicial de oficio
de las 6rdenes de detencién y las escasas probabilidades de recurrir de manera exitosa contra
las mismas mientras la persona afectada se encuentra en un centro de detencién previo a la

devolucién” (parr. 31).

“En los dltimos afios algunos Estados han adoptado reformas que afectan a la independencia
y efectividad de los 6rganos de revision de las decisiones de denegacién de asilo |...]. Asi-
mismo, derogaciones de las reglas generales de procedimientos administrativos también se
dan en las instancias de revision de solicitudes de asilo, en detrimento de las personas solici-
tantes. En particular, varios paises han limitado el nimero de instancias de revision disponi-
bles para las personas demandantes de asilo con el fin de agilizar los procedimientos” (parr.
32).
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5. Migrantes. Barreras cortafuegos. Servicios piiblicos. Educacion. Derecho a la salud.

“Las barreras cortafuegos consisten en la separacion real y estricta entre el control migratorio
y otros servicios publicos e implican que las autoridades migratorias no puedan acceder a la
informacion acerca del estatus migratorio de las personas que acuden a los servicios publicos
y que las instituciones encargadas de la prestacion de estos no tengan la obligacion de indagar
ni de compartir la informacioén acerca del estatus migratorio de los usuarios [hay nota|. Entre
estas ultimas se hallan las instituciones prestadoras de servicios en materia de educacion,
sanidad, seguridad y asistencia social, proteccién laboral, policia y sistema judicial. Al ser el
unico mecanismo que permite que las personas migrantes ejerzan y disfruten de sus derechos
humanos sin temor a ser denunciadas a las autoridades migratorias, las barreras cortafuegos
constituyen una consecuencia ineludible de las obligaciones que tienen los Estados de pro-
teger frente a la discriminacién a todas las personas bajo su jurisdiccion, de acuerdo a las
normas y estandares internacionales de derechos humanos” (parr. 33).

“El establecimiento de barreras cortafuegos es fundamental para garantizar el acceso de las
personas migrantes a la justicia, ya que una de las causas de su dificultad para acceder a un
recurso efectivo ante los tribunales es su temor a que en el procedimiento se revele su estatus
migratorio y, en su caso, ser detenidas y posteriormente deportadas [hay nota]. En este sen-
tido, las barreras cortafuegos permiten que quienes estan en situaciéon migratoria irregular y
temen ser descubiertos y expulsados, o que se encuentran en situaciones juridicas precarias
y temen quedar en situacion irregular, puedan efectivamente denunciar los delitos de los que
son victimas o testigos, conseguir asistencia letrada y acudir a los tribunales en defensa de
sus derechos, lo cual, ademas, permite luchar contra la impunidad” (parr. 34).

6. Migrantes. Migrantes en situacion irregular. Reforma legal. Debido proceso. Asistencia letrada.

“Las personas solicitantes de asilo se enfrentan a dificultades especificas para acceder a la
justicia, tales como procedimientos de asilo expeditivos con menos garantias y limitaciones
al recurso de apelacion respecto de a denegaciones de asilo [...]. Ademas, existen procedi-
mientos especiales que se aplican dependiendo del perfil de la persona solicitante, su ruta
migratoria y el punto de entrada, con garantias inferiores a los ofrecidos en los procedimien-
tos ordinarios (es decir, plazos inferiores para recurrir contra una decision negativa de con-
cesion de asilo, aplicacion de la detencion mientras se resuelve el recurso de apelacion, falta
de acceso a asistencia legal). En algunos paises, las derogaciones de reglas generales aplicables
a las personas solicitantes de asilo han sido declaradas inconstitucionales” (part. 45).

“La suspension automatica de la ejecucion de una denegacion de asilo en primera instancia y
el consiguiente procedimiento de devolucion, asi como el derecho a permanecer en el pais
durante el tiempo necesario para presentar recurso de apelacién y obtener una decision sobre
el mismo, constituyen una garantia fundamental para las personas solicitantes de asilo” (parr.

46).

7. Migrantes. Niios, ninias y adolescentes. Interés superior del nisio. Menores no acomparados.
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“Los niflos, nifias y adolescentes son uno de los eslabones mas débiles dentro de un flujo
migratorio, en especial si no estan acompafiados por sus padres, familiares, o un adulto res-
ponsable y de confianza que los proteja de abusos, violencia y explotacion, entre otros ries-
gos. Sia esto se suma la falta de informacién que pueden tener los nifios, nifias y adolescentes
respecto a los mecanismos de denuncia y las instituciones a las cuales acudir en caso de sufrir
una vulneracion, el no saber leer ni escribir, o incluso encontrarse en una sociedad que no
valora sus opiniones debido a su corta edad, el derecho de acceso a la justicia y su proteccion
por parte de los Estados adquiere especial relevancia” (parr. 58).

“Cuando se trata de los nifios, nifas y adolescentes, el acceso a la justicia debe entenderse
bajo la 6ptica del interés superior, lo que obliga a remover los obstaculos que tienen para
acceder a la justicia como la falta de mecanismos de denuncia asequibles y adaptados, el
lenguaje técnico, la desconfianza en las personas adultas, o el no saber escribir o leer, entre
muchos otros” (parr. 59).

“Los niflos migrantes no acompafiados se enfrentan a numerosas dificultades a la hora de
acceder a la justicia, tales como la falta de acceso a guardianes, asistencia y asesoramiento
legal, asi como acceso a la informacion, la falta de procedimientos para la determinacién del
interés superior del nifio, y problemas relacionados con los procedimientos de determinacién

de edad” (parr. 61).
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3.7. COMITE DE DERECHOS HUMA-
NOS. “MAALEN V. UZBEKISTAN?.
4/9/2018.

Voces: Migrantes. Expulsion de extranjeros. Familia. Derecho a la vida privada y familiar. Arbitrariedad.

Principio de proporcionalidad. Nifios, niias y adolescentes. Interés superior del niso. Debido proceso. Recur-

S0S.

= HECHOS

Noureddine y Maalem, nacionales de Argelia, contrajeron matrimonio en Uzbekistan y tu-
vieron cinco hijos, todos ellos nacidos en Taskent y ciudadanos de Uzbekistan. En 1993 se
le concedié a Maalem un permiso de residencia, que fue renovado en 2002. Sin embargo,
nunca obtuvo la nacionalidad uzbeka. A principios de 2009 fue acusado de cometer el delito
de trata de personas. El 19 de mayo de 2009, el Tribunal del Distrito de Taskent lo condené
a la pena de ocho afos de prision. El 11 de junio de 2010, se confirmé el fallo de primera

instancia.

El 24 de febrero de 2014, el Tribunal Municipal de la regién de Taskent lo amnisti6 al peti-
cionario cuando cumplié cinco afios de condena. Aunque fue puesto en libertad, la policia
no devolvié el pasaporte. Mas alld de esto, su pasaporte habia caducado en 2011 mientras
cumplia la pena que se le impuso. Entonces, denuncié este hecho ante las autoridades poli-
ciales encargadas de tramitar los visados y los permisos de residencia, que le informaron que,
al ser amnistiado, el tribunal habia ordenado su expulsion de Uzbekistan; esta circunstancia
no se le habia notificado. Aunque recurrié la decisién, el Tribunal de Taskent ratifico la ex-
pulsion.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El Comité de Derechos Humanos consideré que Uzbekistan era responsable por haber in-
fringido los derechos de los peticionarios en virtud de los articulos 17 (derecho a la vida
privada y familiar), 23 (proteccion de la familia) y 24 (proteccion del menor) del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.

1. Excpulsion de extranjeros. Familia. Derecho a la vida privada y familiar.

“El Comité reitera su jurisprudencia segun la cual puede haber casos en los que la negativa
de un Estado parte a permitir que un miembro de una familia permanezca en su territorio
implique una injerencia en la vida familiar de esa persona. Sin embargo, el simple hecho de
que un miembro de una familia tenga derecho a permanecer en el territorio de un Estado
parte no significa necesariamente que exigir a otros miembros de la familia que abandonen
el Estado suponga tal injerencia” (parr. 11.2).
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“[E]l Comité considera que la decision del Estado parte de expulsar al padre de cinco hijos,
algunos de ellos menores de edad, y prohibirle volver a entrar al paifs constituye una ‘injeren-
cia’ en la familia, en particular en circunstancias en que, como en este caso, ello conllevaria
cambios sustanciales en la vida familiar. A este respecto, el Comité observa que, aunque la
vida familiar del seflor Maalem se ha visto afectada por importantes restricciones durante su
encarcelamiento entre 2009 y 2014, este ha sido capaz de preservar y mantener una relacion
estrecha con su familia” (parr. 11.3).

2. Expulsion de extranjeros. Arbitrariedad. Principio de proporcionalidad.

“|IR]ecuerda que el concepto de arbitrariedad incluye consideraciones relacionadas con la
inadecuacion, la injusticia, la imprevisibilidad y las debidas garantfas procesales, ademas de
consideraciones relacionadas con la razonabilidad, la necesidad y la proporcionalidad. El Co-
mité también recuerda que, en los casos en que una parte de una familia ha de abandonar el
territorio del Estado parte mientras que la otra tiene derecho a permanecer en €l, los criterios
pertinentes para determinar si se puede justificar objetivamente dicha injerencia en la vida
familiar se deben examinar a la luz, por un lado, de la importancia de las razones aducidas
port el Estado parte para expulsar al interesado y, por otro, del perjuicio a que se expondtia a
la familia y a sus miembros a consecuencia de la expulsion” (parr. 11.4).

3. Expulsion de extranjeros. Familia. Ninios, ninias y adolescentes. Interés superior del niso.

“|IE]n en todas las decisiones que afecten a nifios, el interés superior del nifio ha de ser la
consideraciéon primordial. Estima que, en el presente caso, el interés superior de los hijos de
los peticionarios no ha sido una consideracion primordial para el Estado parte y que, en
consecuencia, la injerencia de este en la vida familiar de los peticionarios y la consiguiente
falta de proteccion suficiente de la familia perjudicaron excesivamente a los peticionarios y
sus hijos. La emisiéon de una orden de expulsion contra el sefior Maalem puso a los peticio-
narios ante la disyuntiva de abandonar el Estado parte manteniendo la unidad familiar, y
exponer a sus hijos a dificultades imprevisibles, o romper la unidad familiar. En ninguna de
las alternativas entre las que se debatia la familia se habria atendido al interés superior de los
nifios. Es incuestionable que el sefior Maalem sali6é de Argelia siendo joven, que lleva mas de
30 afios en Uzbekistan y que tiene vinculos con el Estado parte. El Estado parte no ha ex-
plicado debidamente por qué el objetivo legitimo que persigue al mantener su politica penal
con respecto a los extranjeros que se hallan en su territorio, y, en particular, al aplicar retro-
activamente una version mas restrictiva de la reglamentacion, que prevé la expulsién auto-
matica, sin excepcion, de los extranjeros que han cometido un delito y cumplido condena
por ello, deberia haber prevalecido sobre el interés superior de los hijos de los peticionarios.
A la luz de todas las circunstancias del presente caso, el Comité considera que la orden de
expulsion dictada contra el sefior Maalem constituyé una injerencia desproporcionada en la
vida familiar de los peticionarios y de sus hijos, que no se puede justificar por las razones
invocadas por el Estado parte para expulsarlo a Argelia. El Comité concluye que la orden de
expulsion del sefior Maalem dio lugar a una injerencia arbitraria en el derecho a la vida fami-
liar, en contravencién del articulo 17, parrafo 1, leido por separado y conjuntamente con el
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articulo 23, parrafo 1, del Pacto, en relacion con los peticionarios y sus hijos” (parr. 11.7).

“Por lo que respecta a la reclamacion formulada al amparo del articulo 24, el Comité reitera
que el principio del interés superior del nifio es un elemento esencial del derecho de todo
nifio a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado, como se dispone en el articulo 24, parrafo 1, del
Pacto. A la luz de sus conclusiones en relacién con los articulos 17 y 23, el Comité considera
que la orden de expulsion dictada contra el sefior Maalem ha infringido el articulo 24 debido
a que el Estado parte no ofrecié a sus hijos menores de edad la proteccién necesaria a la que
tienen derecho como nifnos” (parr. 11.8).

4. Expulsion de extranjeros. Debido proceso. Recursos.

“De conformidad con el articulo 2, parrafo 3 a), del Pacto, el Estado parte tiene la obligacion
de proporcionar un recurso efectivo a las personas cuyos derechos reconocidos en el Pacto
hayan sido vulnerados. Por consiguiente, el Estado parte tiene la obligacion, entre otras, de
adoptar las disposiciones necesarias para revisar la decision de expulsar al sefior Maalem y
restringir su regreso, teniendo en cuenta las obligaciones que incumben al Estado parte en
virtud del Pacto. El Estado parte tiene también la obligacion de adoptar todas las medidas

necesarias para evitar que se cometan violaciones semejantes en el futuro” (parr. 13).
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3.8. COMITE DE DERECHOS HUMA-
NOS. “TOUSSAINT V. CANADA”.
30/8/2018.

Voces: Migrantes. Migrantes en situacion irregular. Derecho a la vida. Derecho a la salud. Asistencia mé-

dica. Ignaldad. No Discriminacion.

= HECHOS

Nell Toussaint, nacido en Granada, ingres6 a Canada como visitante legal en 1999. Sin em-
bargo, decidié quedarse a vivir y trabajar en ese pafs sin haber gestionado la habilitacion
correspondiente. En 2005 comenzé el proceso para regularizar su estatus migratorio. Dicha
tramitacion se retrasé debido a que no podia pagar las tarifas que se le exigfan. Mientras este
proceso estaba pendiente, su salud se deteriord a punto de tal de encontrarse en peligro su
vida. Entonces, se le diagnosticé una embolia pulmonar y sufrié complicaciones de una dis-
funcioén renal y diabetes. Aunque estas enfermedades requerfan de tratamiento médico, tuvo
acceso limitado a la atencién médica de emergencia y se le neg6 el acceso al Programa Federal
de Salud Interino de Canada. Esto, debido a su estatus migratorio irregular. Después de im-
pugnar sin éxito la decision de limitar el acceso al sistema de salud, la peticionaria recurri6 al
Comité de Derechos Humanos.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El Comité de Derechos Humanos consideré que Canada era responsable por haber infrin-
gido los derechos de la peticionaria en virtud de los articulos 6 (derecho a la vida) y 26 (de-
recho a la igualdad y no discriminacion) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-

ticos.
1. Migrantes. Atencion médica. V'ida. Salud.

“El Comité recuerda que en su Observacion General N? 6 sefialé que el derecho a la vida

habia sido con mucha frecuencia interpretado en forma restrictiva y que no podia entenderse
correctamente de esa manera y que la proteccion de ese derecho exigia que los Estados adop-
tasen medidas positivas. El Comité considera que el derecho a la vida se refiere al derecho
de las personas a no ser objeto de actos u omisiones cuya intencién o expectativa sea causar
su muerte prematura o no natural, asf como a disfrutar de una vida con dignidad. Ademas, la
obligaciéon de los Estados partes de respetar y garantizar el derecho a la vida abarca toda
amenaza y situacion de amenaza que pueda tener por resultado la pérdida de la vida. Los
Estados partes pueden estar infringiendo el articulo 6 del Pacto incluso cuando esas amena-
zas y situaciones no se hayan traducido en la pérdida de vidas. En particular, como minimo,
los Estados partes tienen la obligacién de proporcionar acceso a los servicios existentes de
atencion de la salud razonablemente disponibles y accesibles, toda vez que la falta de acceso
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a esos servicios expondria a la persona a un riesgo razonablemente previsible que podtia
acarrear la pérdida de la vida” (parr. 11.3).

“|E]l Comité observa que tanto el Tribunal Federal como el Tribunal Federal de Apelacion
reconocieron que, pese a la atenciéon que recibi6 la peticionaria, esta estuvo expuesta a una
grave amenaza para su vida y su salud por haber sido excluida de la cobertura del Programa
Federal...” (parr. 11.4).

“Alaluz de las graves consecuencias que sufri6 la peticionaria al denegarsele la cobertura de
atencion de la salud ofrecida en el marco del Programa Federal desde julio de 2009 hasta
abril de 2013, de las que se dan pruebas en su comunicacién y que fueron examinadas ex-
haustivamente por los Tribunales Federales, el Comité concluye que los hechos que tiene
ante s{ ponen de manifiesto una violacion de los derechos que asisten a la peticionaria en
virtud del articulo 6” (parr. 11.5).

2. Migrantes. Migrantes en situacion irregular. No discriminacion. Ignaldad.

“El Comité recuerda su Observacion General N° 18 (1989), relativa a la no discriminacion,

en la que reafirmé que, en virtud del articulo 26, se reconocia a todas las personas la igualdad
ante la ley y el derecho a igual proteccion de la ley, se prohibia cualquier discriminacién en
virtud de la ley y se garantizaba a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cual-
quier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o
de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social. Si bien el articulo 2 limita el ambito de los derechos que han de prote-
gerse contra la discriminacion a los previstos en el Pacto, el articulo 26 no establece dicha
limitacién y prohibe la discriminacién de hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta a la
normativa y la proteccion de las autoridades publicas. El Comité recuerda asimismo que en
su Observacion General num. 15 (1980), relativa a la situacion de los extranjeros con arreglo
al Pacto, sefialé que la norma general era que se garanticen todos y cada uno de los derechos
reconocidos en el Pacto, sin discriminaciéon entre nacionales y extranjeros. Si bien el Pacto
no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un Estado parte ni de
residir en ¢él, el Comité también afirmé que los extranjeros tenfan un ‘derecho inherente a la
vida’. Por consiguiente, los Estados no pueden hacer una distincion, a los fines de respetar y
proteger el derecho a la vida, entre los migrantes regulares y no regulares [Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumenta-
dos, Opinién Consultiva N® OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003]. En términos mas
generales, el Comité también recuerda que no toda diferenciaciéon fundada en los motivos
enunciados en el articulo 26 supone discriminacion, en la medida en que se base en criterios
razonables y objetivos y que con ella se persiga un fin legitimo con arreglo al Pacto” (parr.
11.7).

“|E]n las circunstancias particulares del caso en que, tal como alega la peticionaria, admiten
los tribunales nacionales y no refuta el Estado parte, la exclusion de la peticionaria de la
atencion ofrecida en el marco del Programa Federal podfa conducir a la pérdida de la vida o
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a consecuencias negativas irreversibles para su salud, la distincién establecida por el Estado
parte a los efectos de la admision al Programa Federal entre quienes se encontraban en situa-
cion legal en el pais y quienes no habian sido admitidos plenamente en el Canada no se basa
en criterios razonables y objetivos y, por consiguiente, constituye una discriminacion con
arreglo al articulo 26” (parr. 11.8).
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3.9. COMITE DE LOS DERECHOS
DEL NINO. “IAM V. DINAMARCA?”.
8/3/2018.

Voces:  Nirios, nifias Y adolescentes. Derecho a la salud. Interés superior del nifio. Migrantes. Refugiado.

Expulsion de exctranjeros. Principio de no devolucion. V ulnerabilidad. Convencion sobre los derechos del

Nirio.
= HECHOS

Una mujer nacional de Somalia se habia casado en contra de la voluntad de su familia. Afios
mas tarde, mientras estaba embarazada, viajé a Dinamarca y solicité asilo. El servicio de
inmigracion del pafs rechazé su requerimiento. LLa mujer impugné la decision. Entre sus ar-
gumentos, sefialé que temia ser asesinada por haberse casado en contra de la voluntad fami-
liar. A su vez, sostuvo que eventualmente su hija correrfa riesgo de ser sometida a mutilacion
genital femenina en su pais de origen. La apelacion fue desestimada y se ordend su expulsion
a Somalia. Para decidir de ese modo, la Junta de Apelaciones tuvo en cuenta los afios que
vivié en Somalia luego de contraer matrimonio y antes de emigrar. A su vez, respecto de la
mutilacién genital femenina forzada, consideré un informe en el que se detallaba la prohibi-
cion legal de esa practica en el pafs.

= DECISION Y ARGUMENTOS

El Comité de los Derechos del Nifio consideré que Dinamarca era responsable por haber
violado las disposiciones previstas en los articulos 3 (interés superior del nifio) y 19 (adopcion
de medidas para la proteccion del nifio) de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio.

1. Migrantes. Nitios, nirias y adolescentes. Refugiado. Excpulsion. Principio de no devolucion.

“[E]l Comité recuerda su Observacion General N 6, en la que establece que los Estados no
devolveran a un nifio a un pafs en el que haya motivos racionales para pensar que existe un
peligro real de dafo irreparable para el nifio, por ejemplo, pero no solo, del tipo de los con-
templados en los articulos 6 y 37 de la Convencién; y que la obligacion antedicha de no
devolucion es aplicable con independencia de que las violaciones graves de los derechos ga-
rantizados por la Convencion sean imputables a actores no estatales o de que las violaciones
en cuestion sean directamente premeditadas o sean una consecuencia indirecta de la accion
o inaccion |...]. En este sentido, el Comité aconseja que ‘al examinar las solicitudes de asilo
[...] los Estados tendran en cuenta la evolucion y la interrelacion entre las normas internacio-
nales en materia de derechos humanos y el derecho de los refugiados, con inclusién de las
normas elaboradas por el ACNUR [...]. En particular, la definiciéon de refugiado que figura
en la misma debe interpretarse teniendo presentes la edad y el género y a la luz de los motivos
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concretos, las formas y manifestaciones de la persecucion sufrida por los menores. La perse-
cucion por razones de parentesco, el reclutamiento de menores en las fuerzas armadas, el
trato de menores con fines de prostitucion, la explotacion sexual de los menores o la mutila-
cién genital de las hembras, constituyen todas ellas formas y manifestaciones de persecucion
especificamente infantil, que pueden justificar la concesion de la condicion de refugiado si
esos actos son subsumibles en uno de los motivos estipulados en la Convencion de 195177
(parr. 11.3).

2. Migrantes. Nifios, ninias y adolescentes. Familia. Derecho a la salud.

“En la Recomendacion General N 31 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion

contra la Mujer y la Observacion General N° 18 del Comité de los Derechos del Nifio, adop-

tadas de manera conjunta, los Comités observaron que la mutilacién genital femenina puede
tener diversas consecuencias inmediatas o a largo plazo para la salud [hay cita]. Recomenda-
ron que la legislaciéon y las politicas relativas a la inmigracion y el asilo debian reconocer el
riesgo de verse sometido a practicas nocivas o perseguido a consecuencia de esas practicas
como un motivo para la concesion de asilo y que debe considerarse también la posibilidad
de ofrecer proteccién a un familiar que acompafie a la nifia o la mujer [hay cita]” (parr. 11.4).

“El Comité observa que, si bien la prevalencia de la mutilacién genital femenina parece haber
disminuido en Puntlandia, segin los informes presentados por las partes [hay nota|, como
consecuencia, entre otras cosas, de la Ley de 2014 que la prohibe en la regién, asi como de
la fetua de 2013 contra todas las formas de mutilacién genital femenina y de la politica de
2014 contra dicha practica [hay nota], esta sigue profundamente arraigada en la sociedad
somali” (parr. 11.0).

3. Migrantes. Nisios, ninias y adolescentes. Interés superior del nirio. Expulsion. Principio de no devolu-

cion.

“El Comité recuerda que el interés superior del nifio deberfa ser una consideracién primordial
en las decisiones relativas a la expulsiéon de un nifio y que esas decisiones han de asegurar —
en el marco de un procedimiento con las debidas garantias— que el nifio estara a salvo y en
las debidas condiciones de atencion y disfrute de sus derechos [hay cita]. [E]l Comité observa
que: a) La valoracion de la Junta de Apelaciones para Asuntos de Refugiados se limit6 a una
referencia general a un informe sobre el centro y el sur de Somalia, sin evaluar el contexto
especifico y personal al que se expulsaria a la peticionaria y su hija y sin tener en cuenta el
interés superior del nifio, en particular habida cuenta de que la prevalencia de la mutilacion
genital femenina en Puntlandia seguia siendo persistentemente elevada |...]; b) [E]l Comité
considera que los derechos del nifio amparados en el articulo 19 de la Convencién no pueden
depender de la capacidad de la madre para resistir la presion familiar y social, y que los Esta-
dos partes deben adoptar medidas para proteger al nifio contra toda forma de violencia, per-
juicio o maltrato, de caracter fisico o psiquico, en cualquier circunstancia, aun cuando el
progenitor o tutor sea incapaz de resistir la presion social; ¢) La evaluacion del riesgo que
corre un nino de ser sometido a una practica nociva irreversible como la mutilacién genital
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femenina en el pafs al que se le expulsa debe hacerse siguiendo el principio de precaucion vy,
cuando existan dudas razonables de que el Estado receptor no pueda proteger al nifio frente

a dichas practicas, los Estados partes deben evitar expulsar al nifio” (parr. 11.8).

“[E]l Comité concluye que el Estado parte no tuvo en cuenta el interés superior del nifio al
evaluar el supuesto riesgo al que se exponia la hija de la peticionaria de ser sometida a la

mutilacion genital femenina en caso de ser expulsada” (parr. 11.9).
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3.10. COMITE DE LOS DERECHOS
DEL NINO. “OBSERVACION GENE-
RAI. CONJUNTA N° 3 Y N° 22»,
10/8/2017.

Voces: Nirios, ninias y adolescentes. Interés superior del nisio. Migrantes. Convencion sobre los derechos del

nifio. No discriminacion. 1V nlnerabilidad. Expulsion de extranjeros. Expulsiones colectivas. Abandono de
los hijos. Lgualdad. Zona de fronteras. Principio de no devolucion. Debido proceso. Derecho a ser oido. Tra-

ductor. Familia. Tutor. Residencia. Acceso a la justicia.
* HECHOS

El Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU emitieron en forma conjunta la
presente Observacion General, con el fin de brindar orientacion a los Estados respecto de
las medidas legislativas y politicas puiblicas que deben adoptarse con el fin de proteger los
derechos de los nifios en el contexto de la migracion internacional. El documento se debe

leer junto con la “Observacion General Conjunta N° 4 y N® 237, emitida por los mismos

comités.

= DECISION Y ARGUMENTOS

1. Migrantes. Nisios, ninias y adolescentes.

“Los Estados deben velar por que en el contexto de la migracion internacional, los nifios
sean tratados ante todo como nifios. Los Estados partes en las Convenciones tienen el deber
de cumplir las obligaciones establecidas en ellas de respetar, proteger y hacer efectivos los
derechos de los nifios en el contexto de la migracion internacional, con independencia de su
situacién de residencia o la de sus padres o tutores” (parr. 11).

Los Estados partes deben elaborar una politica sistematica basada en derechos con respecto
a la reunioén y difusion publica de datos cualitativos y cuantitativos sobre todos los nifios en
el contexto de la migracién internacional a fin de que fundamenten una politica global enca-
minada a proteger los derechos de los nifios. [...] Los Comités destacan la importancia de
elaborar indicadores que midan la observancia de los derechos de todos los nifios en el con-
texto de la migracién internacional, entre otras cosas aplicando un enfoque basado en los
derechos humanos a la reunién y el analisis de datos sobre las causas de la migraciéon en
condiciones no seguras de los nifios o las familias” (parr. 10).

“Los Estados partes en la Convencién sobre los Derechos del Nifio tienen el deber de ga-
rantizar que los principios y disposiciones que figuran en ella queden plenamente reflejados
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y surtan pleno efecto juridico en la legislacion, las politicas y las practicas nacionales perti-
nentes (art. 4). En todas las medidas concernientes a los nifios, los Estados deben guiarse
por los principios dominantes de la no discriminacién (art. 2); el interés superior del nifio
(art. 3); el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (art. 6); y el derecho del nifio a

expresar su opinion en todos los asuntos que le afecten y a que sea tenida debidamente en
cuenta (art. 12)” (parr. 19).

“|Cluando las normas difieran, se aplicaran las disposiciones de la legislacion nacional e in-
ternacional que sean mas conducentes al logro de la plena efectividad de los derechos de
todos los nifios en el contexto de la migracion internacional” (parr. 20).

2. Migrantes. Nifios, ninias y adolescentes. Ignaldad. No discriminacion. Zona de fronteras.

“El principio de no discriminacién sera el centro de todas las politicas y procedimientos de
migracion, incluidas las medidas de control de fronteras, e independientemente de la situa-
cion de residencia de los nifios o de sus padres. Toda diferencia de trato que se aplique a los
migrantes sera conforme a derecho y proporcionada, en busca de un fin legitimo y ajustada
al interés superior del nifio y las normas y estandares internacionales de derechos humanos.
Del mismo modo, los Estados partes deben velar por que los nifios migrantes y sus familias
se integren en las sociedades de acogida mediante la observancia efectiva de sus derechos
humanos y el acceso a los servicios en igualdad de condiciones con los nacionales” (parr. 22).

2. Migrantes. Niios, ninas y adolescentes. Ignaldad. No discriminacion.

“|S]i solo se lucha contra la discriminacion de iure no se garantizara necesariamente la igual-
dad de facto. Por consiguiente, los Estados partes haran efectivos los derechos reconocidos
en las Convenciones para los nifios en el contexto de la migracién internacional adoptando
medidas positivas para prevenir, reducir y eliminar las condiciones y actitudes que causen o
perpetten la discriminacion de facto contra ellos. Deben registrar sistematicamente los casos
de discriminacién contra nifios o sus familias en el contexto de la migracion internacional, e

investigar y sancionar esas conductas de manera adecuada y eficaz” (parr. 20).

3. Migrantes. Nisios, nifias y adolescentes. Interés superior del nirio. Residencia. Principio de no devolu-

clon.

“Reconociendo que el interés superior del nifio, una vez evaluado y determinado, puede en-
trar en conflicto con otros intereses o derechos (por ejemplo, los de otros nifios, el publico
o los padres) y que los posibles conflictos tienen que resolverse caso por caso, sopesando
cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando un compromiso adecuado,
el Comité destaca en el parrafo 39 de su Observacion General N° 14 que el derecho del nifio

a que su interés superior sea una consideraciéon primordial significa que los intereses del nifio
tienen maxima prioridad y no son una de tantas consideraciones. Por tanto, se debe conceder
mas importancia a lo que sea mejor para el nifio” (parr. 28).

“|L]os Estados partes deben: a) Conceder la maxima prioridad al interés superior del nifio en
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su legislacion, politicas y practicas; b) Velar por que el principio del interés superior del nifio
se integre debidamente, se interprete de forma coherente y se aplique por conducto de pro-
cedimientos solidos e individualizados en todas las actuaciones y decisiones legislativas, ad-
ministrativas y judiciales, y en todas las politicas y programas migratorios pertinentes para los
nifios y que tienen efectos sobre ellos, con inclusion de las politicas y los servicios de protec-
cion consular. [Igualmente, e[valuar y determinar el interés superior del nifio en las distintas
etapas de los procedimientos de migracion y asilo que podrian dar lugar a la detencion o la
expulsion de los padres debido a su situacion de residencia” (parr. 32).

“No pueden prevalecer sobre las consideraciones fundadas en el interés superior otras con-
sideraciones como las relativas al control general de la migracion™ (parr. 33).

4. Migrantes. Familia. Nifios, niias y adolescentes. Tutor. Debido proceso. Derecho a ser oido. T'radue-

for.

“|E]s fundamental aplicar medidas para hacer plenamente efectivo su derecho a expresar sus
opiniones sobre todos los aspectos que afectan a sus vidas, especialmente como parte esen-
cial de los procedimientos de inmigracién y asilo, y que sus opiniones se tengan debidamente
en cuenta. Los nifios pueden tener sus propios proyectos de migracion y factores que los
impulsan a migrar, y las politicas y decisiones no pueden ser eficaces ni adecuadas sin su
participacion.” (parr. 35).

“Los Estados partes deben designar a un representante legal cualificado para todos los nifios,
incluidos los que estan bajo cuidado parental, y un tutor capacitado para los nifios no acom-
pafiados y separados, tan pronto como sea posible a su llegada, a titulo gratuito. Deben ga-
rantizarse mecanismos de denuncia accesibles para los nifios. A lo largo de todo el proceso,
debe ofrecerse a los nifios la posibilidad de contar con un traductor para que puedan expre-
sarse plenamente en su idioma materno o recibir apoyo de una persona familiarizada con el
origen étnico y el contexto religioso y cultural del nifio. Esos profesionales deben recibir
capacitacion sobre las necesidades especificas de los nifios en el contexto de la migracion
internacional; entre otros, sobre los aspectos de género, culturales, religiosos y otros aspectos
concomitantes” (parr. 30).

“Los Estados partes deben adoptar todas las medidas apropiadas para promover y facilitar
plenamente la participacion de los nifios, entre otras cosas brindandoles la oportunidad de
ser escuchados en todo procedimiento administrativo o judicial relacionado con su caso o el
de sus familias, incluida toda decision sobre la atencion, el alojamiento o la situacion de resi-
dencia. Los nifios deben ser escuchados con independencia de sus padres y sus circunstancias
particulares deben incluirse en el examen de los casos de la familia. En esos procedimientos
deben llevarse a cabo evaluaciones especificas del interés superior y se deben tener en cuenta
las razones concretas del nifio para migrar. En cuanto a la importante relacion entre el dere-
cho a ser escuchado y el interés superior del nifio, el Comité de los Derechos del Nifio ya ha
seflalado que no es posible una aplicacion correcta del articulo 3 si no se respetan los com-
ponentes del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo
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12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su vida”

(parr. 37).

“|L]a falta de canales regulares y seguros para que migren los nifios y las familias contribuye
a que los nifios emprendan viajes migratorios que ponen en riesgo sus vidas y son sumamente
peligrosos. Lo mismo cabe decir de las medidas de control y vigilancia de fronteras que se
centran en la represion en lugar de facilitar, regular y gestionar la movilidad, especialmente
las practicas en materia de detencién y expulsion, la falta de oportunidades de reunificacion
familiar en tiempo oportuno y la falta de vias de regularizacion” (parr. 41).

“Los Comités subrayan la interrelacion entre los articulos 2, 6 y 27, parrafo 1, de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio; los Estados partes deben velar por que los nifios en el
contexto de la migracién internacional, independientemente de su situacién o la de sus pa-
dres, tengan un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual y moral”

(parr. 43).

“Preocupa a los Comités el hecho de que las politicas o practicas que deniegan o restringen

derechos basicos, como los derechos laborales y otros derechos sociales, a los migrantes
adultos debido a su nacionalidad, apatridia, origen étnico o situacién de residencia, pueden
afectar directa o indirectamente al derecho de los nifios a la vida, a la supervivencia y al
desarrollo. Esas politicas también obstaculizarfan la concepcion de politicas migratorias glo-
bales y los esfuerzos realizados para integrar sistematicamente la migracion en las politicas
de desarrollo. Por lo tanto, en consonancia con el articulo 18 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, los Estados partes deben velar por que el desarrollo del nifio, y su interés
superior, se tomen plenamente en cuenta en las politicas y decisiones encaminadas a regular
el acceso de sus padres a los derechos sociales, con independencia de su situaciéon de resi-
dencia” (parr. 44).

5. Expulsion de extranjeros. Expulsiones colectivas. Residencia. Debido proceso. Acceso a la justicia.

Principio de no devolucion.

“Los Estados partes deben respetar las obligaciones de no devolucién resultantes del derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho humanitario, el derecho de los refugiados
y el derecho internacional consuetudinario [hay nota]. Los Comités resaltan que el principio
de no devoluciéon ha sido interpretado por 6rganos internacionales de derechos humanos,
tribunales regionales de derechos humanos y tribunales nacionales como una garantia impli-
cita derivada de las obligaciones de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos huma-
nos. Prohibe a los Estados expulsar de su jurisdiccion a las personas, con independencia de
su situacion de residencia o en materia de nacionalidad, asilo u otra condicién, cuando co-
rrerfan el riesgo de sufrir un dafo irreparable al regresar, como persecucion, tortura, viola-
ciones graves de los derechos humanos u otro dafo irreparable” (parr. 45).

“Los Comités recuerdan que articulo 22, parrafo 1, de la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y
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otros instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos prohiben las expulsio-
nes colectivas y exigen que cada caso que a la larga pueda terminar con la expulsiéon sea
examinado y decidido individualmente, velando por el cumplimiento efectivo de todas las
debidas garantias procesales y el derecho de acceso a la justicia. LLos Estados partes deben
adoptar todas las medidas necesarias para impedir las expulsiones colectivas de nifios y fami-
lias migrantes™ (parr. 47).
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3.11. COMITE DE DERECHOS HUMA-
NOS. “I ELPIDA Y STYLIANOS KATLA-
MIOTIS V. GRECIA”. 3/1/2017.

Voces: Migrantes. Expulsion de extranjeros. Debido proceso. Derecho de defensa. Arbitrariedad. Familia.
Derecho a la vida privada y familiar. Desalojo. 1 ivienda. Donzicilio.

= HECHOS

En 1995 y 1996, el Departamento de Planificacion Urbana de la entonces Prefectura de Ate-
nas decidi6 que el asentamiento de viviendas romanies ubicadas en el municipio de Halandri,
situado en el area metropolitana de Atenas, era ilegal y debia ser demolido. La decision se
intent6 ejecutar en 1999; sin embargo, se suspendi6 después de que intervinieran las autori-
dades municipales y se declarara que el Estado debia, primero, encontrarles una ubicacion
alternativa a las personas que residian en esa zona. Posteriormente, el Ministerio del Interior
respondié que el Estado no podia financiar proyectos de vivienda para los romanies debido
a una crisis financiera. Los peticionarios no desocuparon sus viviendas debido a que carecian
de recursos econémicos y esperaron que el Estado los reubicara. Las autoridades declararon
repetidamente que sus hogares no cumplian las normas de vivienda adecuada porque no
tenfan electricidad ni agua corriente.

=  DECISION Y ARGUMENTOS

El Comité de Derechos Humanos determiné que Grecia vulnerarfa los derechos reconocidos
en los articulos 17 y 23 del Pacto, lef{dos por separado y en conjuncién con el articulo 2,
parrafo 3, si ejecutaba las 6rdenes de desalojo y demolicién contra los peticionarios.

1. Desalojo. Vivienda. Domicilio. Arbitrariedad. Familia. Derecho a la vida privada y familiar. De-
bido proceso. Derecho de defensa.

“IE]l concepto ‘domicilio’ utilizado en el articulo 17 del Pacto se relaciona con el lugar en
que la persona reside o ejerce su ocupacion habitual. En la presente comunicacion, es indis-
cutible que el asentamiento de Halandri es el lugar donde estan ubicadas las casas de los
peticionarios y donde estos han residido de manera continua, sin que las autoridades del
Estado parte se hayan opuesto a ello, durante mas de 20 afios. En esas circunstancias, el
Comité considera que las casas de los peticionarios en el asentamiento de Halandri son su
‘domicilio’ en el sentido del articulo 17 del Pacto, con independencia del hecho de que los
peticionarios no sean los duefios legitimos del terreno en que estan construidas™ (cf. parr.
12.3).

“INJo hay duda de que la orden de desalojo, de llegar a ejecutarse, darfa lugar a que los peti-
cionarios perdieran su vivienda y de que, por tanto, habrfa una injerencia en su domicilio. El
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Comité recuerda que, en virtud del articulo 17 del Pacto, es necesario que cualquier injerencia
en el domicilio no solo sea legal, sino que, ademas, no sea arbitraria. El Comité considera
que, de conformidad con su Observacion General N° 16 (1988) sobre el derecho al respeto
de la vida privada, la familia, el domicilio y la correspondencia, asi como de la honra y repu-
tacion, el concepto de arbitrariedad a que se refiere el articulo 17 del Pacto pretende garanti-
zar que incluso cualquier injerencia prevista en la ley esté en consonancia con las disposicio-
nes, los propositos y los objetivos del Pacto y sea, en todo caso, razonable en las circunstan-
cias particulares del caso. También considera que los Estados partes deberfan limitar el re-
curso al desalojo forzoso adoptando todas las alternativas viables a los desalojos y deberian
garantizar siempre otra vivienda a las familias afectadas™ (cf. parr. 12.4).

2. Expulsion de extranjeros. Arbitrariedad. Familia. Derecho a la vida privada y familiar.

“|Clon independencia de que, en un principio, las autoridades del Estado parte tienen dere-
cho a expulsar a los peticionarios que ocupan ilegalmente terrenos privados, la falta de dere-
chos de propiedad de los peticionarios sobre el terreno en cuestion fue la Gnica justificacion
que se dio para emitir la orden de desalojo contra la comunidad, y que el Estado parte no ha
seflalado ninguna razén urgente para desalojar por la fuerza de sus casas a los peticionarios
antes de proporcionarles viviendas alternativas adecuadas. Ademas, las 6rdenes de desalojo
se adoptaron y se confirmaron sobre la base de una decision de las autoridades de planifica-
cion urbana segun la cual las viviendas de los romanies en la zona eran ilegales y debian ser
demolidas, con independencia de las circunstancias especificas, como una vida comunitaria
de varios decenios, o de cualquier consecuencia posible, como quedarse sin hogar, y aunque
no existiera ninguna necesidad apremiante de cambiar la situacion existente. En otras pala-
bras, las autoridades del Estado parte no concedieron suficiente importancia a los diferentes
intereses en juego ni a la proteccion de los peticionarios contra la amenaza de desalojo inme-
diato” (cf. parr. 12.5).

3. Desalojo. Vivienda. Derecho a la vida privada y familiar.

“|S]iguen estando en riesgo permanente de desalojo forzoso, sin opciones seguras ni adecua-
das de reubicacién y sin ninguna certidumbre acerca de sus perspectivas de vivienda, lo que
equivale a una injerencia clara en su vida familiar” (cf. parr. 12.7).

“[A]l no tener en cuenta, debidamente, las consecuencias del desalojo de los peticionarios,
como el riesgo de dejarlos sin hogar, en una situaciéon en que no podrian disponer inmedia-
tamente de una vivienda sustitutiva adecuada, el Estado parte, si ejecutara la orden de desa-
lojo, cometeria una injerencia arbitraria en el domicilio de los peticionarios y, en consecuen-
cia, vulneraria los derechos que los asisten en virtud del articulo 17 del Pacto” (cf. parr. 12.8).



