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RESUMEN:

El objetivo de este trabajo es analizar el
contenido del asunto M.S.S c. Bélgica y
Grecia, resuelto por la Gran Sala del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, el
21 de enero de 2011. La sentencia indi-
cada es una de las mas importantes dic-
tadas por el Tribunal Europeo en materia
de asilo en los Ultimos afos e introduce
importantes innovaciones jurisprudencia-
les en lo referido a las condiciones de
acogida de los solicitantes de asilo y a las
exigencias que deben respetar los proce-
dimientos nacionales de tramitacién de
las solicitudes de asilo. Sin embargo, la
principal novedad del caso M.S.S c. Bél-
gica y Grecia se relaciona directamente
con la politica de asilo de la Unién Euro-
pea, en la medida en que este asunto
constituye la primera condena a un Es-
tado miembro de la Unién Europea por
trasladar a un solicitante de asilo a otro
Estado miembro en aplicacion del Regla-
mento Dublin II.

ABSTRACT:

The paper focuses on the judgement
adopted by the Grand Chamber of the
European Court of Human Rights, on the
21st of January 2011, in the case M.S.S
v. Belgium and Grece. This is one of the
most important cases in asylum matters
adopted by the European Court in the last
years as it develops the case law of the
European Court on the reception condi-
tions of asylum applicants and the mini-
mal guarantees that must be respected
by the internal procedures for granting re-
fugee status. Nevertheless, the main in-
novation introduced by M.S.S is directly
related to the European Union asylum po-
licy, as this is the first jugement in which
the European Court of Human Rights de-
cides that a Member State of the Euro-
pean Union violated article 3 of the Euro-
pean Convention by transferring an
asylum seeker to another Member State
in application of the Dublin 1l Regulation.
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I. INTRODUCCION®

El caso M.S.S ¢. Bélgica y Grecia, resuelto por la Gran Sala del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH), el 21 de enero de 2011, podria haber
sido uno mas de los miltiples asuntos que resuelve cada ano ese Tribunal
en materia de asilo. Sin embargo, se ha convertido en uno de los casos que
marcaran el ano judicial de ese Tribunal y que influiran no sé6lo en la futura
configuracion de las politicas de asilo de los Estados parte del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), sino también en la politica de
asilo de la Uni6én Europea (UE).

Como en otros multiples casos de asilo, la demanda fue planteada por un
nacional afgano, que tras un largo recorrido en busca de proteccién, entra
en la UE por suelo griego y atraviesa Francia para llegar a Bélgica, donde
solicita asilo. Una vez en Bélgica y gracias al sistema Eurodac', las autorida-
des descubren que su entrada en territorio de la UE se habia producido por
Grecia, pidiendo a ese pais que se hiciera cargo de su solicitud en aplicaciéon
del articulo 10 del Reglamento CE/343/2003 del Consejo, de 18.2.2003
(Dublin II). Las autoridades griegas responden a la peticiéon una vez transcu-
rrido el plazo previsto en la norma. Sin embargo, puesto que el Reglamento
Dublin II prevé que la ausencia de respuesta por parte de un pais en el
plazo de dos meses debe interpretarse en el sentido de que éste asume su
responsabilidad —art. 18-, las autoridades belgas adoptaron una decision
por la que se rechazaba la solicitud del demandante y se le ordenaba que
abandonara el territorio belga.

A fin de ejecutar esta decision, se recluy6é al demandante en un centro de
internamiento para extranjeros en situaciéon irregular, organizandose su
traslado a Grecia. El demandante interpuso varios recursos ante las autorida-
des belgas para evitar su traslado al pais heleno, solicitando incluso la adop-
cion de una medida cautelar al TEDH, en virtud de lo previsto en el articulo
39 de su Reglamento. Sin embargo, ninguna de esas medidas surti6 efecto,
resultando especialmente significativa la justificaciéon del rechazo de la me-
dida cautelar por parte del TEDH, que senalaba que ésta se habia basado
en la confianza que tenia el tribunal en que el Estado griego cumpliria
las obligaciones asumidas no s6lo en virtud del CEDH, sino también de la

*  «Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion “Los dere-
chos sociales y econémicos y los derechos civiles (II) en los Convenios Americano y Euro-
peo de Derechos Humanos” (DER 2008-06390-C04-02/JURI), dirigido por el Prof. Pablo
SanTorAYA MACHETTI y financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion».

' El sistema Eurodac es regulado por el Reglamento (CE) 2725/2000 del Consejo, de
11.12.2000, relativo a la creacién del sistema «Eurodac», y permite la comparacion de
impresiones dactilares para la aplicacion del sistema de Dublin.
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legislacion de la UE. A pesar de ello, el Alto Tribunal mostraba ciertas suspi-
cacias al pedir al gobierno griego que le informara del devenir de la historia
del demandante.

Rechazados todos los recursos planteados por el demandante, éste fue tras-
ladado a Grecia, solicitando asilo en ese pais nada mas desembarcar del
avion que lo desplazaba desde Bélgica, el dia 15 de junio de 2009. Comen-
zaba asi un largo periplo durante el que el demandante, a pesar de haber
sido documentado por las autoridades griegas como solicitante de asilo, su-
fri6 varios periodos de detencién en centros de internamiento que se encon-
traban en una situaciéon ruinosa; vivié en condiciones de total abandono
mientras se encontraba en libertad, instalandose, junto a otros solicitantes
de asilo, en un parque del centro de Atenas, donde recibié ayuda de los
propios ciudadanos griegos, en ausencia de todo apoyo gubernamental; vy,
ademas, fue objeto de dos decisiones de expulsion, evitindose su traslado a
Turquia en el Gltimo momento, y ello a pesar de que el TEDH, tras no tener
informacion de las autoridades griegas sobre la suerte que habia corrido el
demandante, decidi6 aplicar el articulo 39 de su Reglamento a su favor el
dia 2 de julio de 2009, requiriendo al Gobierno griego para que no le expul-
sara hasta que el Tribunal no hubiera finalizado el estudio de su caso.

En el momento en el que el TEDH resolvi6 su caso, el demandante todavia
no habia tenido respuesta alguna de las autoridades griegas sobre su solici-
tud de asilo, de modo que el procedimiento habia durado mas de un anoy
medio —desde que el demandante solicitara asilo en Grecia el 15 de junio
de 2009- sin que se hubiera obtenido resolucién alguna sobre el fondo de
las pretensiones del demandante.

La demanda presentada, dirigida contra los dos Estados involucrados en la
tramitacion de la solicitud de asilo, planteaba algunas cuestiones que resul-
taban poco novedosas desde la optica de la jurisprudencia del TEDH en
materia de asilo. Tal era el caso del andlisis que realizaba el Alto tribunal
sobre las condiciones de detencién en los centros de internamiento de ex-
tranjeros griegos (II) o sobre las deficiencias procedimentales identificables
en la tramitacion de las solicitudes de asilo en Grecia y en la resolucién de
los recursos presentados en Bélgica contra las decisiones de expulsion de
ciudadanos extranjeros (III).

Sin embargo, otros aspectos del pronunciamiento del TEDH resultaban mu-
cho mas conflictivos y novedosos, como parecia demostrar el hecho de que
la Sala® que inicialmente iba a entender del asunto decidiera inhibirse a
favor de la Gran Sala y que varios Estados parte del CEDH —Paises Bajos e
Inglaterra— y varios organismos internacionales y ONGs —Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comisario de Derechos

2 La Sala estaba presidida por la jueza Ireneu CaBraL BARRETO, y formaban parte de
ella los jueces Francoise TULKENS, Vladimiro ZAGREBELSKY, Danute JocieNE, DracoLjus Poro-
VIC, Andras Saj6, Nona TSOTSORIA.
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Humanos del Consejo de Europa, Greek Helsinki Monitor, Amnistia Inter-
nacional y Aire Centre- solicitaran intervenir como terceros interesados.

En este sentido, resultaba especialmente interesante el analisis del TEDH
sobre las exigencias que impone el articulo 3 CEDH en relacién con las
condiciones de acogida de los solicitantes de asilo (IV), asi como sobre la
posibilidad de que Bélgica hubiera vulnerado los articulos 3 y 13 CEDH por
haber transferido al demandante a Grecia, en aplicaciéon del Reglamento
Dublin II (V). El analisis de este ultimo punto resultaba de gran trascenden-
cia desde el punto de vista de la politica de asilo de la UE, en la medida en
que, en caso de producirse la condena de Bélgica, ésta constituiria la pri-
mera condena a un Estado miembro de la UE por aplicar el Reglamento
Dublin II de forma contraria a las exigencias impuestas por el CEDH vy
podria poner en tela de juicio alguno de los principios fundamentales sobre
los que se asienta el sistema de Dublin, en concreto, el entendimiento de
que todos los Estados miembros de la UE respetan el principio de non refou-
lement, recogido en el articulo 33 de la Convencion de Ginebra sobre el
Estatuto de los Refugiados, y de que todos ellos pueden considerarse paises
seguros desde la perspectiva de la proteccién asilar. Ademas, la trascenden-
cia del caso parecia todavia mayor si se tenia en cuenta que en agosto del
ano 2010, un tribunal britanico habia planteado una problematica seme-
jante ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea a través de una cues-
tion prejudicial’. Ese Tribunal, maximo intérprete del Derecho de la UE,
no se habia pronunciado todavia sobre el asunto -y, de hecho, sigue sin
hacerlo’-, de modo que la sentencia del TEDH parecia poder tener una
fuerte influencia sobre la posterior resolucion del caso ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

II. CONDICIONES DE DETENCION EN CENTROS DE
INTERNAMIENTO DE EXTRAN]JEROS Y PROHIBICION DE
TRATOS INHUMANOS Y DEGRADANTES (ART. 3 CEDH)

La parte quizas menos innovadora de la sentencia del TEDH en el asunto
M.S.S. es aquella en la que el Alto Tribunal analiza las condiciones de deten-
cion sufridas por el demandante en el centro de internamiento para extran-
jeros del aeropuerto internacional de Atenas, en el que permanecié en dos
momentos diferentes, durante sendos periodos de cuatro dias y una semana.

En su narracion de los hechos, el demandante ponia de relieve cudles eran
las condiciones de detencion en el centro citado, en el que los inmigrantes
vivian hacinados en espacios minusculos que ocupaban mas de 20 personas,

¥ Peticién de decisién prejudicial planteada por la Court of Appeal (England & Wales)
(Civil Division) (Reino Unido), 18.8.2010, as. C-411/10.

* Llama la atencién que, hasta la fecha, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
se haya pronunciado tan s6lo sobre la denegacién de la solicitud de someter la cuestion
prejudicial al procedimiento acelerado: Auto del Presidente del TJUE, de 1.10.2010, as.
C411/10.
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no podian dormir todos al mismo tiempo por falta de espacio y de colcho-
nes, no podian acceder al exterior para dar ningtn paseo al aire libre, y
solo tenian acceso a los sanitarios previa peticion a los guardias de seguridad
de turno, que en ocasiones pegaban e insultaban a los detenidos.

El TEDH resolvia esta primera alegacion del demandante aplicando su juris-
prudencia habitual sobre las exigencias que impone el articulo 3 CEDH
—prohibicién de torturas y tratos inhumanos y degradantes— en relaciéon con
las condiciones materiales de detencion en instituciones carcelarias’, o cual-
quier otro lugar en el que una persona pueda ser privada de libertad, cen-
tros de internamiento de extranjeros incluidos’. Recordaba asi que las con-
diciones de detenciéon debian ser compatibles con el respeto de la dignidad
humana y que no podian someter al interesado a un sufrimiento mayor que
el que habitualmente acompana a una medida privativa de libertad, de
modo que la salud y el bienestar del detenido debian estar siempre garanti-
zados, para que las exigencias impuestas por el articulo 3 CEDH fueran
respetadas.

A fin de determinar si el precepto indicado habia sido violado, el TEDH
analizaba las circunstancias del caso, centrandose especialmente en las ale-
gaciones del Estado referidas a las dificultades que estaba afrontando para
gestionar el importante flujo de inmigrantes y solicitantes de asilo que llega-
ban al pais, dificultades acrecentadas por la crisis econémica; en las alegacio-
nes referidas a la brevedad del periodo de internamiento sufrido por el
demandante; y en la cuestion probatoria, especialmente delicada dado que
el demandante no habia presentado documento alguno referido a las condi-
ciones de detencion en el centro correspondiente.

En esta logica, el TEDH rechazaba de plano las alegaciones referidas a las
dificultades que estaba afrontando el Estado heleno para gestionar el impor-
tante flujo de inmigrantes y solicitantes de asilo que llegaban al pais en
tiempos de crisis, destacando que, si bien el Tribunal era consciente de las
dificultades que debian afrontar algunos Estados que constituian la frontera
exterior de la UE para gestionar los flujos migratorios, éstas no podian exo-
nerarles de cumplir con las obligaciones que les imponia el articulo 3
CEDH, dado el caracter absoluto de tal precepto; argumento ya esgrimido
por el tribunal en otros contextos’.

° Entre muchos otros: STEDH, as. Labzov vs. Rusia, de 16.6.2005; o STEDH, as. Kalasni-
kov vs. Rusia, de 15.7.2002. Para un analisis de esta jurisprudencia, ver: Harris, D., O’BOYLE,
M. y Warsrick, C., Law of the European Convention on Human Rights, Oxford University Press,
Nueva York, 2009, pp. 93 y ss.; SaLabO OsuNa, A, «La tortura y otros tratos prohibidos por
el Convenio», en Garcia Roca, J. y SaNToLAYA MACHETTI, P. (coods.), La Europa de los Dere-
chos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid, CEPC, 2009, pp. 94 y ss.

% Sobre la jurisprudencia del TEDH en relacioén con los centros de internamiento de
extranjeros, ver las sentencias citadas en las notas a pie 9 y 10.

7 En este sentido, por ejemplo, es destacable la jurisprudencia en virtud de la cual el
TEDH ha indicado que, en caso de existir datos serios y creibles de que un demandante
corre un riesgo real de sufrir tratos contrarios al Convenio, éste no puede ser expulsado
o extraditado hacia el pais en que ese riesgo podria materializarse bajo ninguna circuns-
tancia e independientemente de que razones de orden publico o de seguridad nacional
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Centrado asi en el fondo de la cuestion, el TEDH valoraba la practica habi-
tual de las autoridades griegas de detener a todos los solicitantes de asilo
sin informarles sobre los motivos de su detencidn, asi como el perfil del
demandante y su especial vulnerabilidad, derivada de su condicién de solici-
tante de asilo y su traumatica experiencia vital; elementos que, unidos a
las condiciones de detencién narradas por el demandante y descritas en
numerosos informes del Comité contra la Tortura, del ACNUR de Amnistia
Internacional o de Médicos sin Fronteras, eran suficientes para ser conside-
radas un trato degradante, contrario al articulo 3 CEDH. El TEDH salvaba
asi la falta de presentacion de material probatorio sobre las condiciones de
internamiento en el centro por parte del demandante, utilizando una téc-
nica habitual en la jurisprudencia del TEDH, en concreto, la referencia a
los documentos aportados por organismos internacionales u ONGs que tra-
bajan sobre el terreno y confirman con sus informes la situacion descrita
por los demandantes; postura muy realista y dificil de criticar si se tiene en
cuenta que, en caso de no admitirse ese medio de prueba, los demandantes
carecerian, en la mayoria de los casos, de material probatorio que acreditara
las condiciones en que estuvieron detenidos.

Finalmente, el TEDH analizaba las alegaciones referidas a la brevedad del
periodo de internamiento sufrido por el demandante. En relacién con esta
cuestion, el TEDH se limitaba a subrayar que la duraciéon de la medida
privativa de libertad no podia considerarse «insignificante», y que dada la
vulnerabilidad del demandante, las condiciones de detencion sufridas de-
bian considerarse contrarias al articulo 3 CEDH.

El razonamiento del TEDH seguia asi su practica habitual en la materia, en
la medida en que tenia en cuenta no sélo las condiciones materiales vividas
por el migrante, sino también la duracién de la medida privativa de libertad
y las circunstancias personales del demandante antes de declarar violado el
articulo 3 CEDH®. Sin embargo, parecia darse mas peso a las condiciones
materiales de detencion y las circunstancias personales del demandante que
al tiempo durante el cual estuvo privado de libertad en condiciones inacep-
tables. En relacién con la duraciéon del internamiento, es significativo que
el TEDH haya tomado en consideraciéon habitualmente periodos de meses
a la hora de declarar vulnerado el articulo 3 CEDH por las condiciones de

aconsejen la expulsion o la extradicion. El TEDH, en esa linea jurisprudencial, ha lla-
mado la atencién sobre el caracter absoluto de las obligaciones derivadas del articulo 3
CEDH, del que se deduciria la imposibilidad de expulsar/extraditar a los demandantes
que se encuentren en la situacién indicada. En este sentido, son destacables, entre otras:
SSTEDH, as. Chahal vs. Reino Unido, de 15.11.1996; as. Saadi ¢. Italia, de 28.2.2008.

8 En este sentido, la jurisprudencia constante del TEDH ha subrayado que la existencia
de un trato prohibido por el articulo 3 CEDH depende de las circunstancias del caso,
subrayando que las circunstancias que seran tenidas en cuenta para valorar la existencia
de una vulneracién del articulo 3 CEDH son la duracién de la medida enjuiciada, los
efectos fisicos y mentales que ha provocado sobre el demandante, y las circunstancias
personales de éste, tales como su sexo, su edad o su estado de salud. Al respecto, ver
entre otras, STEDH, as. Kudta vs. Pologne, de 26.10.2000.
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detencion sufridas en centros de internamiento de extranjeros’. Hasta la
fecha, son escasos los asuntos en los que el TEDH ha considerado un pe-
riodo de unos pocos dias a fin de declarar vulnerado el articulo 3 CEDH",
de modo que el asunto M.S.S. puede considerarse un tanto innovador en
ese sentido.

III. EL PROCEDIMIENTO DE ASILO EN GRECIA Y BELGICA Y
EL ACCESO A UN RECURSO NACIONAL EFECTIVO PARA
LA DEFENSA DE LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN EL
CEDH (ART. 13 CEDH)

Una segunda problematica que afronta el TEDH en el asunto M.S.S.,y que no
resulta del todo innovadora, esta vinculada con el derecho a un recurso efec-
tivo ante una instancia nacional, reconocido en el articulo 13 CEDH. Segtn
ese precepto, toda persona que haya visto violado uno de los derechos que le
reconoce el Convenio tiene derecho a acceder a un recurso efectivo ante una
instancia nacional, de modo que ese precepto exige la existencia de garantias
internas para la protecciéon de los derechos reconocidos en el CEDH, vincu-
landose asi con el caracter subsidiario de la garantia europea ofrecida por el
propio Convenio, tal y como ha subrayado la doctrina''.

A pesar de que el articulo 13 CEDH reconoce un derecho a un recurso
nacional efectivo tan s6lo en los casos de posible vulneracién de uno de los
derechos recogidos en el Convenio y, en principio, esta prevision nada pa-
rece tener que ver con casos de asilo, como el analizado en M.S.S., hay que
subrayar que este precepto esta alcanzando gran importancia en ese ambito
especifico, ya que el TEDH ha excluido del ambito de aplicaciéon del ar-
ticulo 6 CEDH -derecho al debido proceso— las decisiones relativas a la
entrada, la residencia o el alejamiento de extranjeros de los Estados parte
del Convenio®, y ha integrado el principio de non refoulement en su jurispru-

? En este sentido, entre otras muchas: SSTEDH, as. Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga
vs. Bélgica, de 12.10.2006 (dos meses); as. Tabesh vs. Grecia, de 26.11.2009 (tres meses); as.
S.D. ¢. Grecia, de 11.6.2009 (dos meses); as. A.A. vs. Grecia, de 22.7.2010 (tres meses); as.
R.U. ¢. Grecia, de 7.6.2011 (dos meses).

10 Fn este sentido, son reseniables la STEDH, as. Riad y Idiab vs. Bélgica, de 24.1.2008,
en la que los demandantes eran dos ciudadanos extranjeros que permanecieron 11y 15
dias en la zona de transito del aeropuerto de Bruselas sin ningtn tipo de asistencia pua-
blica; la STEDH, as. S.D. vs. Grecia, de 11.6.2009, en la que el demandante, solicitante de
asilo, habia sido confinado en sendos centros de internamiento durante dos periodos de
dos meses y seis dias, considerandose violado el articulo 3 CEDH en ambos casos; y la
STEDH, as Rahimi vs. Grecia, de 5.4.2011, en la que el demandante, menor de edad, habia
permanecido dos dias inicamente en un centro de internamiento de extranjeros.

"' En este sentido: CarMoNA CUENCA, E., «El derecho a un recurso efectivo ante una
instancia nacional. Problemas interpretativos», en Garcia Roca, J. y SANTOLAYA MACHETTI,
P. (coods.), La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid,
CEPC, 2009, p. 535; Harris, D., O'BoYLE, M. y WARBRICK, C., op. cit., p. 557.

2 Entre las sentencias mas recientes del TEDH al respecto, ver: STEDH, as. Darraji vs.
Ttalia, de 24.3.2009, y as. Ben Salah vs. Italia, de 24.3.2009.
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dencia relacionada con el articulo 3 CEDH —prohibiciéon de torturas y de
penas o tratos inhumanos o degradantes—, abriendo asi la posibilidad de
alegar el articulo 13 CEDH, en relacion con el articulo 3 CEDH, y de exigir
el cumplimiento de ciertos requisitos procedimentales en el ambito con-
creto del derecho de asilo"”.

Efectivamente, al excluir la aplicacién del articulo 6 CEDH del ambito de
la extranjeria, el TEDH ha limitado las exigencias procedimentales en ese
marco a las que puedan deducirse del articulo 13 CEDH y de otros precep-
tos especificos del Convenio o sus Protocolos —tales como los articulos 4 del
Protocolo n°® 4 6 1 del Protocolo n°® 7-. Sin embargo, tal y como he desta-
cado, el articulo 13 CEDH s6lo puede alegarse en relacion con otros dere-
chos reconocidos en el Convenio y, en los casos de asilo, esa conexion se
ha logrado gracias a la jurisprudencia del TEDH que ha reconocido que los
Estados parte del Convenio pueden vulnerar el articulo 3 CEDH si devuel-
ven a una persona a un Estado cuando existan motivos serios y fundados
que permitan creer que, en caso de ser devuelta, afrontara un riesgo real
de ser sometida a torturas o penas o tratos inhumanos o degradantes'*.

Esa combinaciéon ha permitido al Alto Tribunal imponer ciertas garantias
procedimentales en la tramitaciéon de las solicitudes de asilo, siempre que
el solicitante alegue una queja que el TEDH considere defendible®. En tal
caso, y desde la perspectiva del Alto Tribunal, el articulo 13 CEDH no s6lo
exigiria la existencia de un recurso interno —que en términos de Derecho
de asilo se traducird normalmente en el procedimiento interno que permita
la concesion del derecho de asilo—, sino que exigiria que ese recurso sea un
recurso efectivo, para lo cual no sera necesario que el recurso se sustancie
ante un tribunal, pero si que sea un recurso accesible, esto es, que esté
disponible tanto en Derecho como de hecho; que permita examinar de
forma detallada el contenido de la queja y proporcionar un remedio ade-
cuado al demandante; y que se resuelva en un plazo razonable. En los casos
en los que se alega una vulneracién del articulo 13 CEDH, en combinacion
con el articulo 3 CEDH -esto es, en los casos de asilo semejantes al asunto
M.S.S5.—, las exigencias que impone el Convenio son especialmente cuidado-
sas, ya que se requiere que el recurso nacional permita un estudio detallado,

3 En este sentido, ver también: CLEMENT, H., «Les demandes d’asile», en LAMBERT, P. y
Perrimi, Ch. (eds.), Les mesures relatives aux étrangers a Uépreuve de la Convention européenne
des droits de ’homme. Bruselas, Bruylant, 2003, pp. 30 y ss.; LamBerT, H., La situation des
étrangers au regard de la Convention Européenne des Droits de I’Homme. Estrasburgo, Editions
du Conseil de I'Europe, 2007, pp. 37 y ss.; SPUKERBOER, T., «Subsidiarity and Arguability:
the European Court of Human Rights Case Law on Judicial Review in Asylum Cases»,
International Journal of Refugee Law, vol. 21, n° 1, 2009, p. 50.

'* Sobre esta jurisprudencia ver las obras citadas en la nota a pie 36.

15 Sobre esta exigencia, ver: Harris, D., O'BOYLE, M. y WarBRrIck, C., op. cit., p. 560y ss.;
Jacoss, F., WHITE, R. y Ovey, C., The European Convention on Human Rights. Oxford Univer-
sity Press, Nueva York, 2010, p. 134.
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independiente y especialmente agil de todas las alegaciones, y que tenga
efectos suspensivos automaticos'’.

Haciéndose eco de esta jurisprudencia, el demandante en el asunto M.S.S.
planteaba dos quejas diferenciadas, una dirigida contra Grecia y otra diri-
gida contra Bélgica. La queja dirigida contra este altimo pais suscitaba pro-
blemas menores, en la medida en que el demandante alegaba que no habria
disfrutado de ningin recurso efectivo ante las autoridades belgas que le
permitiera contestar la decisiéon de trasladarle a Grecia en aplicacion del
Reglamento Dublin Il y, sobre todo, que le permitiera obtener una decisién
de suspension de la decisién de traslado antes de que ésta se produjera. El
TEDH se mostraba de acuerdo con estas alegaciones, en la medida en que
resenaba que el demandante habia afrontado ciertos obstaculos practicos a
la hora de introducir el recurso correspondiente ante la instancia nacional
y, sobre todo, que el recurso previsto por el ordenamiento belga para obte-
ner la suspension de una decision nacional de expulsion de un extranjero
—la procédure de suspension en extréme urgence- no podia considerarse un re-
curso efectivo, ya que el tribunal nacional encargado de resolver estos recur-
sos no realizaba un andlisis completo de las alegaciones de los recurrentes
basadas en la posible vulneracién del articulo 3 CEDH en caso de ser efecti-
vamente expulsados, limitandose a valorar si el recurrente en el caso con-
creto habia probado el perjuicio irreparable que resultaria de la violacion
del articulo 3 CEDH alegada. A falta de un analisis completo de las quejas
alegadas por los recurrentes en relaciéon con el articulo 3 CEDH, el recurso
nacional no podia considerarse efectivo.

Si la queja dirigida contra Bélgica en relacién con el articulo 13 CEDH era
muy puntual, la dirigida contra Grecia tenia una dimensién mucho mayor,
en la medida en que el demandante enumeraba las deficiencias del procedi-
miento de tramitacion de solicitudes de asilo en Grecia, y planteaba que ni
la fase administrativa ni la fase judicial de ese procedimiento cumplian las
exigencias minimas para poder ser consideradas un recurso efectivo, en el
sentido del articulo 13 CEDH. El demandante subrayaba asi que, en su con-
dicion de traductor para las fuerzas internacionales que habian ocupado
Afganistan, temia ser perseguido por los talibanes en caso de ser devuelto a
ese pais. A pesar de ese temor y de que habia solicitado asilo ante las autori-
dades griegas, el demandante subrayaba que temia ser devuelto en cualquier
momento a Afganistan, o a otro Estado que pudiera a su vez devolverle a ese
pais, y que no tenia confianza alguna en el procedimiento de tramitaciéon de
solicitudes de asilo griego, debido a las dificultades para acceder al procedi-
miento, la falta de informacion sobre el mismo, la falta de asistencia letrada
y la deficiente revisién judicial de las decisiones administrativas en la mate-
ria.

Por su parte, el Estado griego trataba de contrarrestar esas alegaciones indi-
cando que su legislacion se adecuaba perfectamente a las exigencias interna-

16 En este sentido, entre otras: SSTEDH, as. Jabari vs. Turquia, de 11.7.2000; as. Conka
vs. Bélgica, de 5.2.2002; as. Gebremedhin vs. Francia, de 16.4.2007.
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cionales en la materia, asi como a la normativa de la UE, que la politica
general seguida por las autoridades griegas en cuanto a los solicitantes de
asilo afganos era la no devolucion, y que las deficiencias en la tramitaciéon
de la solicitud de asilo del demandante se debian, fundamentalmente, a su
falta de colaboracién, ya que el demandante se habia presentado ante las
autoridades con identidades diferentes y no habia comparecido ante ellas
en ninguna de las ocasiones en que fue requerido a tal efecto.

A 'la luz de las alegaciones de ambas partes, parecia claro que el TEDH no
tendria dificultad en considerar la queja dentro del ambito de aplicaciéon
del articulo 13 CEDH, en la medida en que se planteaba una alegaciéon
defendible’, basada en uno de los derechos reconocidos en el Convenio. En
este sentido, el TEDH subrayaba que el demandante planteaba la posibili-
dad de sufrir tratos contrarios al articulo 3 CEDH o de ser asesinado —queja
que seria defendible sobre la base del articulo 2 CEDH- en caso de ser de-
vuelto a Afganistan y aportaba documentos que probaban su colaboracion
con las fuerzas internacionales en ese pais; elementos que, junto a los infor-
mes de varios organismos —especialmente de ACNUR- sobre la situacién de
inestabilidad y los grupos de riesgo en ese pais, parecian suficientes para
considerar su queja defendible.

Sin embargo, el resultado del andlisis del Tribunal sobre el fondo de la
queja parecia mas dificil de vislumbrar por dos cuestiones distintas. Por un
lado, parecia claro que el caso planteaba un problema probatorio puesto
que el demandante no presentaba documento alguno que probara en qué
medida la tramitacién de su solicitud de asilo se habia producido con defi-
ciencias graves, que impidieran considerar el procedimiento seguido por las
autoridades nacionales para resolver su caso como un recurso efectivo a la
luz del articulo 13 CEDH. Esas dificultades probatorias se agravaban porque
la regulacion del procedimiento de asilo griego no parecia plantear ningin
problema, de modo que la queja del demandante parecia suscitar dudas
sobre la existencia de una discordancia entre la legislaciéon griega y la prac-
tica desarrollada por las autoridades nacionales en la tramitacién de solicitu-
des de asilo; cuestion mucho mas dificil de probar, sin lugar a dudas, que
la inadecuacion de una disposicion normativa a lo previsto en el Convenio.

Por otro lado, el asunto planteaba una segunda problematica asociada a la
admisibilidad del caso, pero que el propio Tribunal decidia unir al examen
de fondo, en concreto, el problema del no agotamiento de las vias de re-
curso internas. Esta problematica surgia porque la Administracion griega
no habia resuelto todavia la solicitud de asilo del demandante y, por tanto,
éste no habia tenido oportunidad de recurrir la decision administrativa ante
los tribunales nacionales o de poner fin asi a una eventual vulneracion de
sus derechos causada por la administracion interna.

A pesar de estas dudas, el TEDH decidi6 por unanimidad que Grecia habia
violado el articulo 13 CEDH, en relacion con el articulo 3 CEDH. Para alcan-

'” Sobre esta exigencia, ver nota a pie 15.
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zar tal conclusion, el TEDH resolvia la problematica probatoria llamando la
atencion sobre los miltiples informes del ACNUR, del Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa y de numerosas ONGs internacionales que
senalaban que la legislacion griega en materia de asilo no se aplicaba en la
practica, que existian deficiencias estructurales importantes en la gestion de
las solicitudes de asilo en Grecia y que las autoridades griegas no respetaban
el principio de non refoulement. En este sentido, se subrayaba que esos docu-
mentos indicaban que no se informaba de forma suficiente y completa a los
solicitantes de asilo sobre el procedimiento a seguir; no se garantizaba una
comunicacién fiable entre los solicitantes de asilo y la administracion; el pro-
cedimiento se dilataba excesivamente en el tiempo, en ocasiones hasta varios
anos; no habia casi intérpretes; el personal que tramitaban las solicitudes es-
taba escasamente formado; no se garantizaba la asistencia letrada de los solici-
tantes; la mayoria de las solicitudes finalizaban con una decisién administra-
tiva negativa, que ademas no estaba correctamente motivada; y se habia
suprimido la participacién en el procedimiento de ACNUR y de las comisio-
nes de informacion sobre los refugiados, que actuaban como organismos pro-
tectores de los derechos de los solicitantes de asilo.

En el mismo sentido, el TEDH analizaba la adecuacion de la revision judicial
de las decisiones administrativas griegas en materia de asilo a las exigencias
impuestas por el articulo 13 CEDH, en la medida en que la jurisprudencia
reiterada del propio Tribunal obliga a considerar el conjunto de recursos
previstos por los ordenamientos nacionales a la luz del precepto indicado,
de modo que si bien uno de ellos puede no cumplir los requisitos de efecti-
vidad exigidos por el Convenio, la consideraciéon de la totalidad de recursos
previsto por el ordenamiento interno podria llevar al Tribunal a entender
cumplidas las exigencias impuestas por ese precepto'®.

Sin embargo, este no era claramente el caso en el asunto M.S.S. ya que el
TEDH identificaba problemas estructurales relevantes también en la revi-
sion judicial de las decisiones administrativas en materia de asilo. Hacién-
dose eco de nuevo de los informes del ACNUR y del Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa, el TEDH concluia que los recursos judi-
ciales previstos por la legislacion griega contra las decisiones administrativas
en materia de asilo no podian considerarse efectivos ya que el acceso a los
tribunales era casi imposible debido a las deficiencias en el proceso de noti-
ficacion, que provocaban que el plazo de presentacion del recurso en via
judicial ya hubiera transcurrido cuanto los solicitantes de asilo conocian el
contenido de la resolucion administrativa; a que los solicitantes de asilo no
eran informados de la posibilidad de requerir un abogado de oficio; a que
el nimero de letrados de oficio disponibles era manifiestamente insufi-
ciente para cubrir las necesidades de los solicitantes existentes; y a que el

'® Sobre la necesidad de tener en cuenta la totalidad de recursos previstos por el orde-
namiento interno a fin de valorar la efectividad de las vias de recursos nacionales, ver:
CARMONA CUENCA, E., op.cit., p. 543; Harris, D., O'BoyLE, M. y WarBRICK, C., op. cit., p. 566
y ss.
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plazo de resolucion de esos recursos era manifiestamente excesivo —siendo
la media de unos cinco anos y medio, segin la informacién proporcionada
por el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa-—.

Esta conclusion permitia al TEDH resolver el problema relacionado con la
falta de agotamiento de los recursos internos sin pronunciarse expresa-
mente sobre la cuestion. Parecia interpretarse asi que, puesto que el con-
junto de recursos previstos por la legislacion griega para tramitar las solicitu-
des de asilo habian sido considerados recursos no efectivos, no se aplicaba la
exigencia de agotamiento de las vias de recursos internas —art. 35.1 CEDH-,
en la medida en que la jurisprudencia del TEDH s6lo ha exigido a los de-
mandantes acudir a aquellos recursos internos que sean accesibles y efecti-
vos'’: si el procedimiento interno para tramitar las solicitudes de asilo no
era considerado efectivo, parecia claro que no podia exigirse al demandante
que lo agotara. Un claro ejemplo de la complementariedad, tantas veces
subrayada, entre los articulos 13y 35.1 CEDH.

Ala luz del razonamiento del TEDH sobre la violacion del articulo 13 CEDH
por parte de Grecia, dos elementos parecen dignos de especial mencion. Por
un lado, resultaba significativo que el TEDH llegara a la conclusion de que
el procedimiento griego de tramitaciéon de las solicitudes de asilo no podia
considerarse un recurso efectivo, a la luz del articulo 13 CEDH, utilizando la
informacién proporcionada por los informes de diversos organismos interna-
cionales y ONGs; informes que cubrian las carencias probatorias de la de-
manda, en la medida en que el demandante no habia probado en qué medida
esas deficiencias generales habian afectado a la tramitacién de su concreta so-
licitud y la Gnica prueba objetiva que parecia proporcionarse era la realidad
—incontrovertida— de que su solicitud de asilo no se habia resuelto tras mas de
ano y medio. A pesar de ello, el TEDH indicaba —hasta en dos ocasiones— que,
dado el contenido de esos informes, daba mayor credibilidad a la version del
demandante que a la proporcionada por el Estado para justificar la tardanza
en la resolucion de su solicitud de asilo, solventando asi la espinosa cuestion
probatoria con una postura harto flexible y, quizas, adecuada si se tiene en
cuenta la facilidad con la que el Estado griego podria ocultar las pruebas de
su incumplimiento y las paralelas dificultades que habria encontrado el de-
mandante para probar ese mismo incumplimiento.

Por otro lado, resultaba especialmente relevante desde el punto de vista del
Derecho de asilo que el TEDH enumerara con detalle las deficiencias del
procedimiento administrativo de tramitacion de solicitudes de asilo en Gre-

' En este sentido, es de recordar que desde el punto de vista de la jurisprudencia del
TEDH una demanda es inadmisible por no agotamiento de los recursos internos tan sélo
en aquellos casos en que el demandante no ha agotado aquellas vias de recurso internas
que puedan considerarse accesibles y efectivas desde el punto de vista de la jurisprudencia
del TEDH. Sobre la jurisprudencia del TEDH al respecto, ver: Harris, D., O'BoyLE, M. y
WARBRICK, C., op. cit., pp. 764 y ss.

% En este sentido, entre otros: Harris, D., O’BOYLE, M. y WARBRICK, C., op. cit., p. 562;
SpiKERBOER, T, op. cit., p. 51.
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cia, asi como de su revision judicial posterior, ya que hasta la fecha el Alto
Tribunal se habia pronunciado principalmente sobre cuestiones asociadas
a la falta de caracter suspensivo de ciertos recursos internos en materia de
asilo”' y sobre el alcance de la revision judicial que desarrollaban los tribuna-
les internos en materia de asilo®, pero no habia realizado nunca una enu-
meracién tan exhaustiva de las garantias que asociaba a un recurso efectivo
en el ambito concreto del asilo™. Quizéas el Gnico andlisis previo que se
acercaba a los niveles de exhaustividad del caso M.S.S. lo encontramos en
varios asuntos dirigidos contra Turquia, en los que el TEDH se hacia eco
de las deficiencias del procedimiento turco de tramitacion de las solicitudes
de asilo y su posterior revision judicial, indicando que las autoridades nacio-
nes no habian realizado una analisis exhaustivo de las alegaciones de los
demandantes, no les habian notificado ninguna decisién recaida sobre su
solicitud, no les habian proporcionado asistencia letrada alguna, y no ha-
bian asegurado la suspension de la decision de devolucién de los solicitantes
a su pais de origen mientras se analizaba el fondo de su queja®.

Sin embargo, esas exigencias quedan notablemente ampliadas tras el asunto
M.S.S., que parece exigir a todos los Estados parte del Convenio que disenen
sus procedimientos de tramitacion de las solicitudes de asilo a fin de asegu-
rar un adecuado acceso e informacién de los solicitantes sobre el procedi-
miento a seguir, la tramitacion diligente y exhaustiva de las solicitudes por
parte de las autoridades y que los solicitantes puedan participar efectiva-
mente en la tramitacién, gracias a la puntual informacion recibida de las
autoridades y al apoyo de intérpretes y letrados.

IV. CONDICIONES DE ACOGIDA DE SOLICITANTES DE ASILO
Y PROHIBICION DE TRATOS INHUMANOS Y
DEGRADANTES (ART. 3 CEDH)

Una parte mucho mas novedosa del asunto M.S.S. se relaciona con las exi-
gencias que cabe derivar del articulo 3 CEDH en lo referido a las condicio-
nes de acogida de los solicitantes de asilo. En relaciéon con esta cuestion, el

2l En este sentido, son destacables las SSTEDH, as. Jabari vs. Turquia, de 11.7.2000; as.
Conka vs. Bélgica, de 5.2.2002; as. Gebremedhin vs. Francia, de 16.4.2007; as. Mouminov vs.
Rusia, de 11.12.2008; as. Diallo vs. Republica Checa, de 23.6.2011; as. Tehrani y otros vs.
Turquia, de 13.4.2010.

2 En este sentido, son destacables las SSTEDH, as. Vilvarajah y otros vs. Reino Unido, de
30.10.1991; as. Chahal vs. Reino Unido, de 15.11.1996; as. Bensaid vs. Reino Unido, de
6.2.2001; as. Hilal vs. Reino Unido, de 6.3.2001; as. Mouminov vs. Rusia, de 11.12.2008; as.
A.vs. Paises Bajos, de 20.7.2010; as. Diallo vs. Republica Checa, de 23.6.2011.

% No obstante, hay que resenar que, tras el asunto M.S.S., otros casos del TEDH se
han pronunciado también sobre el procedimiento de asilo griego de forma igualmente
amplia: STEDH, as. R.U. vs. Grecia, de 7.6.2011. Sobre la jurisprudencia anterior a M.S.S.,
ver especialmente: Wouters, K., International legal standards for the protection from refoulement.
Amberes, Intersentia, 2009, pp. 330 y ss.

2 Entre ellos: SSTEDH, as. Dbouba vs. Turquia, de 13.7.2010; as. Abdolkhani y Karimnia
vs. Turquia, de 22.9.2009.
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demandante recordaba cémo vivié largos meses en el centro de Atenas sin
ningutn tipo de apoyo institucional tras ser documentado como solicitante
de asilo y planteaba si la absoluta falta de apoyo institucional de las autorida-
des griegas a los solicitantes de asilo que, como é€l, carecian de medios para
cubrir sus necesidades vitales mas basicas, podia constituir una violacion del
articulo 3 CEDH.

El gobierno griego refutaba las alegaciones del demandante, subrayando
que el estado de abandono en que éste habia vivido se debia, en gran me-
dida, a su propia negligencia, en la medida en que no habia acudido a las
autoridades para solicitar la ayuda disponible. Igualmente, se indicaba que,
una vez documentado como solicitante de asilo, el demandante tenia acceso
al mercado de trabajo, a la formacion profesional y a toda la red de asisten-
cia social y sanitaria griega, de modo que podia haber hecho uso de esos
servicios y, sobre todo, de la posibilidad de trabajar para tratar de cubrir sus
necesidades basicas.

La cuestion suscitada por el demandante parecia asi relacionada con una
problematica mas amplia, respecto de la cual el TEDH habia tenido ya opor-
tunidad de pronunciarse, aunque hasta el asunto M.S.S. lo habia hecho
siempre en un sentido negativo®. El fondo de la cuestion no era otro que
el conocido debate sobre si alguno de los preceptos del Convenio impone
a los Estados parte la obligaciéon de garantizar un determinado nivel de vida
a las personas sujetas a su jurisdicciéon. Con caracter general, el TEDH ha
respondido a esta cuestion en un sentido negativo, indicando que ni el
articulo 2 CEDH, ni el articulo 3 CEDH, ni ningtn otro precepto del Conve-
nio, imponen a los Estados parte del CEDH una obligacién positiva de asistir
financieramente a las personas sujetas a su jurisdiccién o de garantizarles
un determinado nivel de vida®. Esa obligacién tan s6lo se presentaria, de
acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, en casos excepcionales, en los que
una persona totalmente dependiente de la ayuda ptiblica fuera abandonada
por las autoridades publicas en una situacién de privacion tan grave que
fuera incompatible con la dignidad de la persona® o que pudiera poner en
riesgo su vida®™.

¥ Sobre esta jurisprudencia, ver: CousiNs, M., The European Convention on Human Rights
and social security law. Amberes, Intersentia, 2008. Y, en relacién con los derechos de los
extranjeros, especificamente, ver: Lamsert, H., op.cit., pp. 35.

% En este sentido, ver, por ejemplo, las STEDH, as. Pancenko vs. Letonia (Admision),
de 28.10.1999; y STEDH, as. Larioshina vs. Rusia (Admision), de 23.4.2002, en los que el
TEDH viene a senalar que la insuficiencia de una determinada prestacion socio-econo-
mica o su inexistencia s6lo podria determinar una violacién del articulo 3 CEDH en
supuestos extraordinarios; y la STEDH, as. Wasilewski vs. Polonia (Admision), de 20.4.1999,
en el que el TEDH aplica el mismo razonamiento a una presunta vulneracién del articulo
2 CEDH.

7" Entre otras: STEDH, as. Larioshina vs. Rusia (Admisién), de 23.4.2002; STEDH, as.
Budina vs. Rusia (Admision), de 18.6.2009.

% En este sentido, entre otros, las SSTEDH, as. Sokur vs. Ucrania (Admision),
26.11.2002; as. Sharko vs. Ucrania, de 19.4.2005; as. Pavlyulynets vs. Ucrania, de 6.9.2005;
as. Molchan vs. Ucrania, de 4.10.2005; as. Lisyanskiy vs. Ucrania, de 4.4.2006; as. Pronina vs.
Ucrania (Admision), de 10.1.2006.
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Sin embargo, mas alla de los casos especificos derivados de la imposicion de
ciertas condiciones de vida en centros de detencion o de internamiento de
extranjeros”, el TEDH no habia nunca declarado la violacion de los precep-
tos senalados por la falta de asistencia institucional a una persona que se
encontrara en una situacién de total necesidad®. Inclusive, esta posibilidad
se habia planteado antes en casos de otros solicitantes de asilo, cuyas alega-
ciones fueron siempre rechazadas®. La novedad del caso M.S.S. es que, por
vez primera, el TEDH aplica su jurisprudencia en la materia en un sentido
positivo, declarando que las condiciones de acogida del demandante en
Grecia fueron tan penosas e insuficientes que vulneraron el articulo 3
CEDH™.

Para llegar a esa conclusion, el TEDH tuvo en cuenta no sélo las circunstan-
cias particulares en que vivi6 el demandante, sino también su especial vulne-
rabilidad en cuanto solicitante de asilo, y el hecho de que tanto la legisla-
cion interna griega, como la normativa de la UE en la materia —Directiva
2003/9/CE del Consejo, de 27.1.2003, por la que sea prueban las normas
minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miem-
bros— imponian ciertas exigencias a las autoridades griegas que éstas nunca
cumplieron.

En relacién con las condiciones de acogida del demandante, el TEDH tenia
especial cuidado en describir la situaciéon de necesidad absoluta en que
hubo de vivir durante meses, sin alojamiento, sin comida, sin posibilidad de
lavarse o acceder a asistencia médica y temiendo cada dia por su vida y sus
escasas pertenencias. Esa absoluta falta de los medios de vida mas elementa-
les era, ademas, compartida por muchos otros solicitantes de asilo, tal y
como describian los informes del Comisario de Derechos Humanos del
Consejo de Europa, de ACNUR y de varias ONGs, a los que acude nueva-
mente el TEDH para suplir la falta de pruebas sobre las alegaciones del
demandante. El TEDH destacaba, igualmente, que esa situacion no podia,
a pesar de las alegaciones del gobierno griego, atribuirse a la negligencia
del demandante, ya que las autoridades griegas no hicieron nada por infor-
marle de las posibilidades de alojamiento que se le ofrecian, éstas eran ma-
nifiestamente insuficientes para cubrir la demanda de todos los solicitantes
de asilo presentes en Grecia y, ademas, las autoridades griegas no hicieron
nada por contactarle una vez que le encontraron un alojamiento adecuado.
Por tdltimo, el TEDH enfatizaba, en relacion con la situaciéon de privaciéon

* Ver al respecto, la nota a pie 3.

% En relacién con esta cuestion, ver: CousiNs, M., op. cit.

81 En este sentido, es destacable la STEDH, as. Miislim vs. Turquia, de 26.4.2005, en la
que el TEDH senalaba claramente que ningtn precepto del Convenio impone a los Esta-
dos parte la obligacién de asegurar cierto nivel de vida a los solicitantes de asilo y que,
ademas, en el caso objeto de estudio, el demandante no habia probado que se encontrara
en un estado de necesidad tal como para poder considerar vulnerado el articulo 3 CEDH.

¥ Es de destacar que, tras este primer asunto, el TEDH ha vuelto a declarar violado el
articulo 3 CEDH por las condiciones de acogida de un solicitante de asilo, en este caso
menor de edad, en la STEDH, as. Rahimi vs. Grecia, de 5.4.2011.
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que vivi6 el demandante, que ésta no podria haber sido evitada mediante
la bisqueda de empleo, ya que, aunque segun legislacion griega los solici-
tantes de asilo documentados estan autorizados a trabajar, las trabas admi-
nistrativas son tan graves que esa posibilidad esta excluida de facto. E1 TEDH
parecia poner asi de relieve que, dada la imposibilidad de acceder a un
puesto de trabajo, los solicitantes de asilo dependen totalmente de ayuda
publica para subsistir en Grecia, y puesto que ésta es claramente insufi-
ciente, los solicitantes se encuentran en una situacion de necesidad abso-
luta, agravada por el hecho de que las autoridades griegas tardan mucho
tiempo —normalmente afios— en tramitar sus solicitudes de asilo™.

No obstante, tal y como antes resenaba, el TEDH era especialmente caute-
loso a la hora de justificar su conclusiéon sobre la violacién del articulo 3
CEDH por las condiciones de acogida del demandante, indicando que la
violacién de tal precepto no sé6lo se habia producido por la situacion vivida
por el demandante, sino por el hecho de que las autoridades griegas no
cumplieron con las obligaciones en la materia que su propia normativa in-
terna -y la de la UE- les imponian®. De hecho, el TEDH utilizaba este
argumento para distinguir el caso M.S.S. de los anteriores asuntos en los
que habia determinado que no se habia producido violacién del articulo 3
CEDH por las condiciones de acogida de solicitantes de asilo. E1 TEDH
parecia dejar asi a salvo su afirmacién general de que ningin precepto del
CEDH impone a los Estados parte la obligacion de asegurar unas determina-
das condiciones de vida a las personas sujetas a su jurisdiccion y aparecia la
duda de si la conclusion del Alto Tribunal habria sido la misma si la legisla-
cion interna no hubiera exigido ciertas condiciones de acogida de los solici-
tantes de asilo.

V. EXPULSION HACIA UN ESTADO PARTE DEL CEDH Y
PROHIBICION DE TRATOS INHUMANOS Y DEGRADANTES
(ART. 3 CEDH)

A pesar de lo novedoso del pronunciamiento del TEDH sobre las condicio-
nes de acogida de los solicitantes de asilo en Grecia, la parte mas interesante
del asunto M.S.S. y la de mayor trascendencia en lo que a la configuracion
de la politica de asilo de la UE se refiere, es aquella en la que el Alto Tribu-
nal analiza si Bélgica vulneré los articulos 2 y 3 CEDH al trasladar al deman-
dante hacia Grecia en aplicaciéon del Reglamento Dublin II.

En relaciéon con esta cuestion, el demandante planteaba una doble queja,
en la medida en que senalaba que el Estado belga habria incurrido en una
violacion «indirecta» de los derechos indicados ya que, al trasladarle a Gre-

¥ El razonamiento del TEDH sobre este punto de la sentencia es puesto en entredi-
cho, de una forma a mi entender criticable, por el Voto parcialmente disidente del Juez
Sajé.

* También sobre este punto era especialmente enfético el Voto concurrente del Juez
Rozakis.
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cia, le habria sometido, por un lado, a las deficiencias que presentaba el
procedimiento de tramitacion de solicitudes de asilo en Grecia, que podian
derivar en su expulsion subsiguiente hacia su pais de origen, y, por otro
lado, a las condiciones de detencion y de acogida que sufrian los solicitantes
de asilo en ese pais. La conclusion del TEDH, adoptada casi por unanimi-
dad”®, no dejaba lugar a dudas, en la medida en que el TEDH consideraba
que Bélgica habia violado el articulo 3 CEDH al trasladar al demandante a
un pais en el que podia sufrir tratos contrarios al Convenio, en forma de
condiciones de detencién y acogida inaceptables, y a partir del cual podia
ser expulsado hacia un tercer pais, en el que a su vez podria también sufrir
tratos contrarios al articulo 3 CEDH.

No obstante, para llegar a tal conclusién, el TEDH aplicaba al caso su juris-
prudencia reiterada en virtud de la cual la expulsion o la extradicion de un
extranjero hacia un Estado puede plantear problemas desde el punto de
vista del articulo 3 CEDH -y, en ocasiones, desde el punto de vista del ar-
ticulo 2 CEDH- si existen datos serios y fundados que permitan deducir la
existencia de un riesgo real de que la persona sufra tratos contrarios al
Convenio en ese pais™. La traslacién al caso de la citada jurisprudencia
planteaba, eso si, varios problemas especificos, en la medida en que el
TEDH no podia pronunciarse sobre el fondo sin analizar si resultaba de
aplicacion la doctrina Bosphorus —cuestion que se planteaba porque las auto-
ridades belgas habian actuado en aplicaciéon de un Reglamento de la UE—;
y sin resolver si su jurisprudencia general sobre las violaciones «indirectas»
del articulo 3 CEDH en casos de expulsiéon/extradicién se aplicaba también
a aquellos supuestos en que un Estado parte del CEDH expulsaba a un
extranjero a otro Estado parte del CEDH, en el que podria sufrir directa-
mente tratos contrarios al Convenio, o a partir del cual podria a su vez ser
expulsado hacia un tercer pais en el que sufriera tratos contrarios al Conve-
nio —cuestion que se planteaba porque Bélgica habia trasladado al deman-
dante a otro Estado parte del CEDH, Grecia—. Ademas de esas dos cuestio-
nes espinosas, la aplicacion del articulo 3 CEDH a la queja indicada

% La Gran Sala conclufa por 16 votos contra uno que Bélgica habia violado el articulo
3 CEDH por someter al demandante a las deficiencias del procedimiento de asilo griego,
y por 15 votos contra dos que Bélgica habia violado el articulo 3 CEDH por someter
al demandante a las condiciones de detencion y acogida de los solicitantes de asilo en
Grecia.

% Para un analisis de la jurisprudencia del TEDH en este sentido, ver entre otros:
Bossuyr, M., Strabourg et les demandeurs d’asile: des juges sur un terrain glissant. Bruselas,
Bruylant, 2010; MorTe GOMEzZ, C., «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos
humanos en materia de extranjeria», en ALvarez Conpg, E. y PEREzZ MARTIN, E. (dirs.),
Estudios sobre Derecho de extranjeria. Madrid, IDP, 2005, pp. 192 y ss.; SANTOLAYA MACHETTI,
P., El derecho de asilo en la Constitucion espariola. Valladolid, Lex Nova, 2001, pp. 134 y ss.;
Supre, F., «Le renouveau jurisprudentiel de la protection des étrangers par I'article 3 de
la Convention européenne des droits de 'Homme», en FuLcHirRON, H. (ed.), Les étrangers
et la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales. Paris,
LGDJ, 1999, pp. 61-82; Wouters, K., op. cit., pp. 221 y ss.; SaLapO OsUNA, A., op. cit., pp.
124y ss.
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planteaba un ultimo problema, relacionado con la prueba de la existencia
de un riesgo real de sufrir los tratos contrarios al Convenio que el deman-
dante alegaba, tal y como ahora veremos.

A) Sobre la aplicacién de la doctrina Bosphorus a los actos
adoptados por los Estados miembros de la UE en aplicacién del
Reglamento Dublin II

La primera cuestiéon espinosa sobre la que debia pronunciarse el TEDH
para analizar el fondo de la cuestién suscitada por el demandante al diri-
girse contra Bélgica estaba intimamente relacionada con el alcance del con-
trol de convencionalidad que el TEDH ejerce sobre los actos adoptados
por las autoridades de los Estados parte en aplicaciéon de las obligaciones
internacionales que se derivan de su pertenencia a otras organizaciones in-
ternacionales, como por ejemplo la UE. En el caso objeto de estudio, el
dilema estaba servido, ya que Bélgica habia transferido al demandante a
Grecia en aplicacion de un Reglamento de la UE y, por tanto, el TEDH
debia aclarar en qué medida era competente para controlar la adecuaciéon
al CEDH de esa decisiéon nacional.

Con ese objetivo, el TEDH hacia referencia expresa al asunto Bosphorus c.
Irlanda, de 30 de junio de 2005%, en el que el Alto Tribunal resolvio, en
cierta medida, el largo debate sobre el control de la convencionalidad de
los actos nacionales de ejecucion del Derecho de la UE. El TEDH senal6 asi
que los Estados parte del CEDH podian transferir competencias soberanas
a otras organizaciones internacionales, pero que, en caso de hacerlo, conti-
nuarian siendo responsables por los actos y omisiones de sus autoridades,
independientemente de que éstos vinieran impuestos por la normativa in-
terna o de que se derivaran de las obligaciones internacionales asumidas.
En el caso de los Estados miembros de la UE, se confirmaba asi la clara
voluntad del TEDH de controlar la adecuacién de los actos nacionales de
aplicacion del Derecho de la UE a las exigencias impuestas por el CEDH.

Sin embargo, la sentencia del TEDH estableci6 un doble estandar de con-
trol en relacion con esos actos nacionales: si el Estado disfrutaba de cierto

% STEDH, as. Bosphorus Haba Yollari Ve Ticaret Anonim Sirketi vs. Irlanda, de 30.6.2005,
en el que la Gran Sala del TEDH se pronuncié sobre la adecuaciéon al CEDH de la
decision de las autoridades irlandesas de embargar un avién en base a lo previsto en un
Reglamento de la UE, que a su vez se basaba en una Resolucién del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas. Sobre este asunto, ver entre otros: BENOIT-ROHMER, F., «I.’adhésion
contrainte de I’Union a la Convention». Revue trimestrielle des droits de I’homme, n® 64, 2005,
pp- 827-843; Cano PaLoMares, G., «<Un nuevo capitulo en el control del Derecho comunita-
rio por parte del Tribunal de Estrasburgo. (A propésito de la STEDH de 30 de junio de
2005, caso Bosphorus Airways)». Revista Vasca de la Administracion Piblica, n® 74, 2006, pp.
317-333; CONSTANTINESCO, V., «C’est comme si c’était fait?». Cahiers de Droit Europeen,
vol. 42, n® 3-4, 2006, pp. 363-378; JacQUE, J.P., «Droit communautaire et Convention euro-
péenne des droits de 'homme. L’arret Bosphorus, une jurisprudente “Solange II” de la
Cour europénne des droits de I'homme?». Revue trimestrielle de droit europeen, vol. 41, n® 3,

2005, pp. 756-767.
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margen de apreciaciéon en la aplicacion del Derecho de la UE, el TEDH
aplicaria su estandar de control habitual; mientras que si el contenido del
acto estatal venia directamente impuesto por la norma de la UE correspon-
diente y, por tanto, el Estado no habia disfrutado de margen de apreciaciéon
alguno en la aplicacién de la norma europea, el TEDH aplicaria un estandar
de control distinto, valorando si la organizacion internacional protegia los
derechos fundamentales de forma equivalente al propio CEDH. Si tal era el
caso, se presumiria que el Estado no habia vulnerado el CEDH al cumplir
con la obligaciéon internacional asumida, a no ser que se demostrara que,
en el caso concreto objeto de analisis, la protecciéon del derecho correspon-
diente habia sido manifiestamente deficiente. En el caso Bosphorus, el TEDH
aclar6 que la UE aseguraba una protecciéon de los derechos fundamentales
equivalente a la del propio CEDH —presunciéon que no ha sido refutada en
ninguno de los casos posteriores analizados por el TEDH?~, presumiéndose
asi que el Estado demandado, Irlanda, habia respetado el Convenio al adop-
tar un acto nacional que tenia su origen directo en una obligacién impuesta
por el Derecho de la UE.

El dificil juego de presunciones que recogia el asunto Bosphorus dejaba mu-
chas cuestiones en el aire, tal y como se ha encargado de subrayar la doc-
trina™: ¢en qué medida los propios actos de la UE serian objeto de control
por parte del TEDH?, ;cuando se consideraria que un Estado disfrutaba
de un margen de apreciacion suficiente en la aplicacién de una norma
internacional como para exigirle el total cumplimiento de las obligaciones
que impone el CEDH?, :qué elementos se tendrian en cuenta para valorar la
proteccién otorgada por otras organizaciones internacionales a los derechos
reconocidos en el CEDH?, y, sobre todo, ¢cuando se consideraria que la
proteccién otorgada por una organizacion internacional en un caso con-
creto habia sido manifiestamente deficiente?

Sin embargo, no todas estas problematicas se presentaban en el caso M.S.S.,
en la medida en que, en este asunto, tanto las partes4°, como los terceros
intervinientes*', estaban de acuerdo en senalar que el Reglamento Dublin
IT ofrecia a los Estados miembros cierto margen de apreciacion a la hora de
decidir sobre el traslado de ciudadanos de terceros Estados a otro Estado
miembro de la UE para que éste analizara su solicitud de asilo. De este
modo, quedaba claro que el TEDH debia proceder a una aplicaciéon de sus

% Sobre la jurisprudencia del TEDH posterior al asunto Bosphorus, ver: Lock, T., «Be-
yond Bosphorus: The European Court of Human Rights Case Law on the Responsability
of Member States of Internacional Organisations under the European Convention on
Human Rights». Human Rights Law Review, vol. 10, n® 3, 2010, pp. 529-545; PorTrAU, A.,
«A propos d'un pis-aller: la responsabilité des Etats membres pour I'incompatibilité du
droit de I'Union avec la Convention europénne des droits de ’homme». Revue trimestrielle
de droit europeen, vol. 45, n® 4, 2009, pp. 697-716.

% En este sentido, entre otros: Lock, T., p- 531.

* Asi lo resenaba el demandante, FJ 325, y asi se deducia de la argumentacion del
Estado belga, F] 327.

' Asi lo subrayaba especialmente ACNUR, FJ 332.

542  ISSN 1579-6302 REDE 40 / Octubre-Diciembre — 2011



EL ASUNTO M.S.S ¢. BELGICA Y GRECIA, DE 21 DE ENERO DE 2011: cHACIA...

estandares de control habituales y no al estindar mas débil que el Alto
Tribunal aplica cuando el Estado parte no ha disfrutado de margen alguno
en la aplicacion de la norma de la UE.

No se discutia asi la adecuacién del Reglamento Dublin II al CEDH, sino la
aplicacion que habian realizado del mismo las autoridades belgas, ya que
éstas podrian haber decidido no transferir al demandante a Grecia si consi-
deraban que existian motivos para temer que ese Estado no analizaria de
forma detallada su solicitud y no garantizaria el principio de non refoulement.
En concreto, se senalaba que Bélgica podria haber decidido no transferir al
demandante a Grecia sobre la base de la llamada cldusula de soberania, pre-
vista en el articulo 3.2 del Reglamento Dublin II, que permite a los Estados
miembros de la UE examinar toda solicitud de asilo que les sea presentada
por un extranjero, aun cuando ese examen no les incumba en virtud de los
criterios establecidos en el Reglamento.

A pesar de que el razonamiento del TEDH parece adecuado, en la medida
en que su pronunciamiento pone en cuestion la aplicacion del Reglamento
Dublin II que estaban realizando las autoridades belgas y no el contenido
del Reglamento mismo, la realidad es que lo que se reprocha a las autorida-
des belgas es la aplicaciéon automatica de ese Reglamento, sin tener en consi-
deracion las deficiencias del sistema de asilo de uno de los Estados miem-
bros de la UE™. Y, por mucho que pueda adornarse, ese razonamiento
cuestiona el fundamento mismo del sistema Dublin II, que no es otro que
la confianza de cada uno de los Estados miembros de la UE en los sistemas
de asilo de sus socios*, asi como el propio objetivo del sistema, que no es
otro que determinar de forma rapida y siguiendo una serie de criterios obje-
tivos qué Estado es el competente para conocer de cada solicitud de asilo
presentada en el seno de la UE y evitar la presentacion de solicitudes de
asilo maltiples en distintos Estados miembros. Si los Estados miembros de
la UE se ven abocados a comprobar de forma constante que sus socios respe-
tan determinados estandares en el tratamiento de las solicitudes de asilo, el
sistema pierde parte de su razén de ser y el procedimiento de determina-
cion del Estado responsable se ralentiza; problema que subrayaron los Esta-
dos miembros de la UE que participaron en el procedimiento ante Estras-
burgo*.

B) Sobre la responsabilidad de los Estados parte del CEDH por la
expulsion de un extranjero hacia otro Estado parte

Salvada la especial problematica ligada al control de los actos nacionales de
aplicacion del Derecho de la UE y aclarado que el estandar de control del
TEDH en el caso objeto de estudio seria el estandar ordinario, la segunda

4 En este sentido: Lasavie, H., op. cit., pp. 283 y ss.
# En esta linea, ver también: Dusour, E., «<Du jeu des présomptions dans un espace
normatif pluraliste». La Semaine Juridique, n° 16, 2011, pp. 760-764.

* Especialmente significativas eran las alegaciones de Paises Bajos y Reino Unido, FJ
330y 331.
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cuestion que debia resolver el TEDH para pronunciarse sobre la posible
vulneracién del articulo 3 CEDH por parte de Bélgica, se relacionaba con
la posibilidad de condenar a un Estado parte del CEDH por el traslado de
una persona a otro Estado parte del CEDH. En el caso objeto de estudio,
esta cuestion se planteaba desde dos perspectivas ya que el demandante
alegaba que Bélgica habria violado el Convenio por dos motivos: porque
existian temores fundados y serios de que sufriria tratos contrarios al Conve-
nio en la propia Grecia, dadas las condiciones de detencién y de acogida
de los solicitantes de asilo en ese pais; y porque existian temores fundados
y serios de que seria expulsado desde Grecia, que actuaria como una suerte
de pais intermediario, a un tercer pais en el que podria sufrir tratos contra-
rios al Convenio.

Esta doble problematica no carecia de enjundia, en la medida en que se
debatia la posible responsabilidad de un Estado parte del CEDH por el
traslado de una persona a otro Estado parte en el que, en principio, esa
persona deberia estar a salvo de todo trato contrario al Convenio. No pare-
cia del todo l6gico que se condenara a Bélgica por una violacién «indirecta»
del Convenio, cuando el Estado directamente responsable de la vulneracion
del derecho correspondiente podia ser condenado por el TEDH porque
también era parte del Convenio®”. Tal y como ahora veremos, ese argu-
mento, que podia deducirse de la jurisprudencia previa del propio TEDH
en casos semejantes, no sera el argumento prioritario que tendra en cuenta
el Alto Tribunal en el caso M.S.S.

Efectivamente, el TEDH se habia pronunciado en varias ocasiones sobre la
posible vulneracion de los articulos 2 6 3 CEDH por la decisiéon de un Es-
tado parte del Convenio de trasladar a una persona a otro Estado parte del
Convenio, entendiendo incluso de asuntos en los que esa decisién se habia
adoptado sobre la base del Reglamento Dublin II o del anterior Convenio
de Dublin®. En estos casos, el TEDH parecia haber establecido una sutil
distincion entre aquellos supuestos en los que el Estado parte al que se
transferia al demandante era su destino final, y aquellos supuestos en los
que el demandante podia ser objeto de un nuevo traslado a un tercer Estado
en el que podria ser objeto de tratos contrarios al Convenio, esto es, aque-
llos casos en los que el Estado parte del CEDH actuaria como mero pais
intermediario en una sucesiéon de traslados en cadena de solicitantes de
asilo o extranjeros sin estatuto bien definido".

# De hecho, resultaba un tanto paradéjico que se condenara a Bélgica por el temor
de que Grecia devolviera al demandante a un tercer Estado en el que podria ser sometido
a tratos contrarios al Convenio y no se condenara a Grecia por esa misma razén. Asi lo
subrayaba también el Voto concordante del Juez VILLIGER.

* S6lo dos decisiones de admisibilidad se habian pronunciado previamente sobre el
sistema de Dublin: STEDH, as. T'.I. wvs. Reino Unido, de 7.3.2000 (Admisién), traslado a
Alemania sobre la base del Convenio de Dublin; STEDH, as. KR.S. vs. Royaume-Uni, de
2.12.2008 (Admision), traslado a Grecia sobre la base del Reglamento Dublin II.

47 Sobre la actitud del TEDH en relacién con las expulsiones/extradiciones entre Esta-
dos parte, ver: CLEMENT, H., op.cit., pp. 21 y ss.; LamBirT, H., op. cit., pp. 31 y ss.; SUDRE,
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En los primeros casos, la jurisprudencia del TEDH parecia partir de la pre-
suncion de que el Estado parte al que se expulsara o extraditara a una
persona respetaria las obligaciones asumidas en virtud del CEDH y que, por
tanto, el demandante podria alegar la presunta vulneraciéon de sus derechos
frente a las propias autoridades internas y, en ultima instancia, ante el
TEDH. En esa logica, el TEDH habia rechazado la mayoria de los casos en
los que se planteaba la existencia de una vulneracion del Convenio por
parte del Estado parte que extraditaba o expulsaba al demandante a otro
Estado parte, depositando la responsabilidad en el Estado parte receptor®.
El resultado s6lo habia sido distinto en aquellos supuestos en los que la
presuncion de respeto del Convenio por parte del Estado parte receptor
habia sido enervada por pruebas sustantivas, que planteaban no sélo la exis-
tencia de un riesgo real de que el Estado parte receptor vulnerara los dere-
chos reconocidos en el Convenio, sino también las dificultades que debian
hacer frente los demandantes para presentar una demanda ante el TEDH
desde el Estado parte receptor®.

En los casos en los que el demandante podia sufrir un refoulement en cadena,
ya que un Estado parte del CEDH podia expulsarle hacia otro Estado parte,
que no seria su destino final, sino s6lo un Estado intermediario, el TEDH
habia establecido que el Estado parte desde el que iniciaria esa sucesion de
refoulements seria también responsable del traslado del demandante hacia el
Estado parte intermediario, debiendo asegurarse de que no hubiera razones
para temer que el demandante seria reenviado hacia un tercer Estado no
parte del CEDH sin un adecuado examen de sus quejas y sin tener la oportu-
nidad de plantear su caso ante el TEDH y requerir la aplicacion de medidas
cautelares®. Hasta el asunto M.S.S., el TEDH nunca habia condenado a un
Estado parte por expulsar a un demandante hacia otro Estado parte que
actuara como Estado intermediario, en la medida en que nunca habia consi-
derado probado que existieran temores serios y fundados para creer que el

F., op. cit,, pp. 65 y ss; WouTers, K., op.cit., pp. 305 y ss. y 320 y ss. Especificamente sobre
los traslados basados en el sistema de Dublin, ver: LasayLe, H., op.cit., pp. 283 y ss.

* En este sentido, entre otras: STEDH, as. Tomic vs. Reino Unido, de 14.10.2003 (Admi-
sién), expulsion hacia Croacia; STEDH, as. Gasayev vs. Esparia, de 17.2.2009 (Admision),
extradiciéon a Rusia; STEDH, as. Kaplan vs. Alemania, de 15.12.2009 (Admision), extradi-
cion a Turquia; STEDH, as. Stapleton vs. Irlanda, de 4.5.2010 (Admisién), entrega a Reino
Unido sobre la base de una euroorden. Todas las decisiones del TEDH citadas son de
inadmisibilidad por no cumplir la exigencia plasmada en el articulo 35.3 CEDH, esto es,
porque la demanda estaria manifiestamente infundada.

“ En este sentido, es significativa la STEDH, as. Shamayev y otros vs. Georgia y Rusia, de
12.4.2005, FJ 356-368, en la que el Alto Tribunal llegaba a la conclusién de que Georgia
vulneraria el articulo 3 CEDH si decidiera ejecutar la decisiéon de extradiciéon de uno de
los demandantes hacia Rusia, en la medida en que numerosas pruebas, entre ellas infor-
mes de diversos organismos internacionales y lo ocurrido con los otros demandantes ya
extraditados, demostraban que existia un riesgo real de que sufriera tratos contrarios al
Convenio en ese pais y que, ademas, no pudiera acceder sin dificultades al propio TEDH.

% En este sentido, ver los asuntos STEDH, as. T.1. vs. Reino Unido, de 7.3.2000 (Admi-
sion); STEDH, as. KR.S. vs.Reino Unido, de 2.12.2008 (Admision), ya citados.
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Estado intermediario trasladaria a su vez al demandante a un tercer Estado
sin evaluar adecuadamente sus quejas’.

Tal y como ahora veremos, en el asunto M.S.S., el TEDH aplica la doble
jurisprudencia a la que nos hemos referido, al estudiar la responsabilidad
de Bélgica por expulsar al demandante a otro Estado parte que podria di-
rectamente infligir tratos contrarios al Convenio a un solicitante de asilo y
al analizar la responsabilidad de ese mismo Estado por trasladar al deman-
dante a otro Estado parte que actuaria como Estado intermediario. Sin em-
bargo, lo llamativo del caso objeto de estudio es que, en esta ocasion, el
TEDH si entiende enervada la presuncién de respeto de los derechos reco-
nocidos en el Convenio que le habia llevado a rechazar la mayoria de los
asuntos semejantes que habia analizado previamente, condenando a Bélgica
por trasladar al demandante a Grecia al considerar que existian pruebas
suficientes que permitian enervar la presuncion de respeto del CEDH por
parte de las autoridades griegas. La cuestion parecia, por tanto, obvia ¢cua-
les eran las pruebas que utilizaba el TEDH para entender enervada la pre-
sunciéon mencionada?

C) Sobre la prueba de la existencia de una violacion indirecta del
articulo 3 CEDH

La cuestion probatoria en relaciéon con aquellos asuntos en los que un Es-
tado parte del CEDH puede ser condenado por una violacién «indirecta»
del articulo 3 CEDH plantea numerosos problemas, que han sido ya subraya-
dos por la doctrina™. En el caso objeto de estudio, el dilema central consistia
en determinar si las pruebas presentadas podian considerarse suficientes
como para enervar la presuncién, a la que antes haciamos referencia, de
que las autoridades griegas, en tanto que obligadas por el Convenio, cumpli-
rian las exigencias impuestas por ese texto internacional.

Este problema central no carecia de complejidad ya que en una decisiéon de
inadmision, adoptada por el TEDH el 2 de diciembre de 2008 en un asunto
sustancialmente idéntico al asunto M.S.S. —asunto K.R.S. ¢. Reino Unido—,
el TEDH consider6, tras haber adoptado una medida cautelar a favor del
demandante, que no existian pruebas que demostraran que Grecia traslada-
ria al demandante a su pais de origen —Iran— sin un andlisis riguroso de sus
quejas y sin permitirle presentar su caso ante el propio TEDH, y que ante
esa falta de prueba, debia presumirse que el Estado griego respetaria las
obligaciones internacionales que habia asumido, de modo que las autorida-
des britanicas podian trasladar al demandante a Grecia sin vulnerar el ar-
ticulo 3 CEDH. A partir de la decisién del TEDH en el asunto K.R.S., nume-
rosas decisiones del propio TEDH denegaron medidas cautelares a

' Idem supra.
52 Especialmente relevante es el analisis realizado por: Bossuyr, M., op. cit.; WOUTERs,
K., op.cit., pp. 266 y ss.
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solicitantes de asilo que iban a ser expulsados hacia Grecia®™. De modo que
la cuestion que se planteaba era si la presuncion confirmada en la decisiéon
K.R.S. debia mantenerse menos de dos anos después del pronunciamiento
del TEDH al respecto, y teniendo en cuenta que el traslado del demandante
desde Bélgica a Grecia se produjo en junio de 2009 y, por tanto, s6lo unos
meses después de que el TEDH decidiera la inadmisién del asunto K.R.S.

La conclusion del TEDH, como he adelantado, era positiva, en la medida
en que el Alto Tribunal consideraba que nuevos elementos de prueba per-
mitian entender vulnerado el articulo 3 CEDH. Para llegar a esta conclu-
sion, el TEDH hacia uso de nuevos elementos probatorios, que no estaban
disponibles en el ano 2008, pero que en su mayoria eran conocidos o debian
ser conocidos por el Estado belga en el momento en que decidié trasladar
al demandante a Grecia. No obstante, resultaba resenable que algunos de
los elementos probatorios que tenia en cuenta el TEDH fueran posteriores
al momento en que se produjo el traslado del demandante a Grecia. El
TEDH ponia asi en practica su jurisprudencia en la materia, en virtud de la
cual el riesgo real de sufrir tratos contrarios al Convenio en los casos de
expulsion o extradicion debe valorarse de conformidad con los datos que
fueran conocidos o que deberian haber sido conocidos en el momento de
la extradicion o la expulsion por el Estado parte. No obstante, el Alto Tribu-
nal puede tener en cuenta elementos que salgan a la luz con posterioridad
a la expulsion/extradicion™. En aplicacion de esta jurisprudencia, resultaba
claro que el TEDH tenia en cuenta, a la hora de declarar la responsabilidad
de Bélgica, elementos probatorios que no pudieron ser considerados por
las autoridades belgas al adoptar su decisiéon al respecto del demandante;
de forma que la atribucion de responsabilidad resultaba cuando menos
cuestionable, sobre todo si se consideraba que el propio TEDH habia sen-
tado una jurisprudencia muy clara a favor de los traslados a Grecia apenas
unos meses antes de que éstas adoptaran su decision sobre el caso.

En cuanto a los elementos probatorios que tenia en cuenta el TEDH para
entender enervada la presunciéon de que las autoridades griegas respetarian
el Convenio, destacaba que el Alto Tribunal se hiciera eco no sélo de nume-
rosos informes de ACNUR, del Comisario de Derechos Humanos del Con-
sejo de Europea y de varias ONGs de caracter internacional, sino también
de una carta remitida al gobierno belga por ACNUR, en la que se le reco-
mendaba la suspension de los traslados de solicitantes de asilo a Grecia, y de

* El Voto parcialmente disidente del Juez Bratza, especialmente bien fundamentado y
documentado, senala que, antes de la decision K.R.S., el TEDH concedi6é unas 80 medidas
cautelares a solicitantes de asilo que iban a ser trasladados a Grecia, pero que todas esas
medidas fueron suspendidas una vez que se adopto la decision en el asunto precitado (FJ]
2),y que posteriormente a la adopcion de la decision K.R.S. el TEDH rechazaba de forma
sistematica todas las solicitudes de adopciéon de medidas cautelares de solicitantes de asilo
que iban a ser trasladados a Bélgica, reinvirtiéndose esa tendencia tan s6lo a partir de
agosto de 2009 (FJ 14).

* Entre otras muchas: STEDH, as. Mamatkulov y Askarov vs. Turquia, de 4.2.2005, F]
69; STEDH, as. Gasayev vs. Esparia, de 17.2.2009 (Admisién).
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los documentos que tenian su origen en las propias instituciones europeas,
esencialmente la Comisién Europea, que proponian cambios en el propio
sistema de Dublin dirigidos a evitar la saturacién de determinados sistemas
nacionales de asilo. Igualmente, el TEDH valoraba la carta remitida por las
autoridades griegas al gobierno belga aceptando hacerse cargo del deman-
dante, en la medida en que el Estado belga consideraba que esa carta permi-
tia eximirle de responsabilidad por la suerte del demandante en Grecia, ya
que permitiria afirmar que la decisiéon de trasladar al demandante se adopt6
tras tener suficientes garantias del gobierno griego en cuanto al respeto de
sus derechos. Sin embargo, para el TEDH, que ha aceptado ese argumento
en otras ocasiones®, ese no era el caso en el asunto M.S.S., ya que la carta
remitida por las autoridades griegas habria sido recibida por las autoridades
belgas después de que éstas hubieran adoptado la decision de trasladar al
demandante, y seria una carta estereotipada, que no haria referencia indivi-
dualizada al demandante. Ademas, anadia el TEDH, dadas las deficiencias
del procedimiento de asilo griego no parecia razonable esperar que los pro-
blemas indicados fueran resueltos por las autoridades griegas a través de las
vias de recurso internas o que los solicitantes de asilo, una vez en Grecia,
pudieran acudir sin traba al propio TEDH.

De este modo, la ausencia de garantias diplomaticas especificas referidas
al demandante, junto con los informes que describian la situacion de los
solicitantes de asilo en Grecia, y que permitian concluir que no podia con-
fiarse en las autoridades griegas para poner fin a las violaciones de derechos
alegadas y que los solicitantes de asilo, una vez en Grecia, no podrian acudir
al propio TEDH, permitian al Alto Tribunal considerar enervada la presun-
cion aplicada en casos previos y entender vulnerado el articulo 3 CEDH por
Bélgica.

Parecia deducirse asi que el TEDH entendia alcanzado el estindar probato-
rio aplicable en los casos de vulneraciones «indirectas» del articulo 3 CEDH
—existencia de motivos serios y fundados para creer que existe un riesgo real
de violacion del precepto—y que el Alto Tribunal invertia, en cierto modo,
la carga de la prueba, ya que no solo tenia en cuenta los elementos probato-
rios aportados por el demandante, sino también los aportados por los terce-
ros intervinientes y los que el propio tribunal se habia encargado de recoger
para entender probada la vulneracion del derecho™. En esta logica, parecia
deducirse que, puesto que el demandante y los terceros intervinientes ha-
bian presentado indicios serios que llevaban a pensar en la posibilidad de
que se produjeran tratos contrarios al Convenio contra el demandante, la
carga de la prueba se invertia, atribuyéndose al Estado la obligacion de
probar que esa violacién no se produciria en caso de expulsiéon®.

% Entre otras muchas: STEDH, as. Gasayev vs. Espana, de 17.2.2009 (Admision);
STEDH, as. Olaechea Cahuas vs. Espaiia, de 10.8.2006. Sobre la practica del TEDH al res-
pecto, ver: WouTERs, K., op.cit., pp. 293 y ss.

* Sobre el estindar probatorio y la atribuciéon de la carga de la prueba en casos como
el estudiado, ver: Subrg, F., op. cit., pp. 73; Wouters, K., op.cit., pp. 266 y ss.

57 Asi parece confirmalo uno de los pasajes de la sentencia: FJ 359.
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No obstante, un elemento mas del razonamiento del TEDH sobre la prueba
de la existencia del riesgo que exige el articulo 3 CEDH llamaba la atencién.
De acuerdo con la jurisprudencia constante del TEDH, la situacién generali-
zada de inestabilidad en un pais determinado no es suficiente para que la
devoluciéon de una persona al mismo pueda ser considerada contraria al
Convenio, siendo necesaria cierta individualizacién del riesgo a fin de poder
considerar vulnerado el articulo 3 CEDH™. Esta jurisprudencia constante
parece haber comenzado a dulcificarse gracias a sentencias del Alto Tribu-
nal en las que valora la existencia de practicas documentadas de persecucion
de determinados grupos poblacionales™ y, sobre todo, gracias a recientes
sentencias en las que el Alto Tribunal parece abrir la posibilidad de declarar
vulnerado el articulo 3 CEDH en casos extremos de inestabilidad en el pais
de destino del demandante®. El caso M.S.S. constituye un paso mas en la
linea indicada, en la medida en que no parece quedar probado, en ningin
momento, que el demandante pueda ser objeto de una persecucion indivi-
dualizada en Grecia en tanto que solicitante de asilo. Las pruebas empleadas
por el TEDH para considerar vulnerado el articulo 3 CEDH prueban una
situacion general que afecta a todos los solicitantes de asilo que se encuen-
tran en Grecia, de modo que dificilmente puede hablarse de que la indivi-
dualizacion del riesgo de sufrir tratos contrarios al articulo 3 CEDH en ese
pais estuviera suficientemente probada.

A pesar de ello, el TEDH descarta el argumento planteado por el gobierno
belga al respecto, senalando, de forma un tanto incomprensible, que te-
niendo en cuenta todas las pruebas disponibles sobre el trato que reciben
los solicitantes de asilo en Grecia, correspondia a las autoridades belgas
informarse sobre la aplicacion que realizaban las autoridades griegas de su
legislacion de asilo, y que, ademas, el hecho de que haya gran cantidad de
solicitantes de asilo en la misma situacién que el demandante, no implica
que el riesgo de sufrir tratos contrarios al CEDH no pueda considerarse
individualizado. La mezcla de argumentos sobre lo que debe probarse y
quién debe probarlo provoca cierta confusiéon en cuanto a la argumentacion
del TEDH, que quizas habria resultado menos forzada si el Tribunal se hu-
biera limitado a indicar que el demandante formaba parte de un grupo de
riesgo y que, como tal, debia ser protegido frente a una expulsién que pu-
diera ser contraria al articulo 3 CEDH.

Independientemente de ello, el TEDH salvaba claramente todas las dudas
probatorias que planteaba el caso, declarando que Bélgica habia vulnerado
el articulo 3 CEDH al trasladar a Grecia al demandante por los dos motivos
alegados, esto es, por exponerle a las terribles condiciones de detenciéon y

% En este sentido, entre otros: STEDH, as. Sultani vs. Francia, de 20.9.2007. Sobre esta
cuestion, ver: CLEMENT, H., op. cit., pp. 28 y ss; WouTERs, K., op.cit., pp. 248 y ss.

¥ En este sentido, entre otros muchos: SSTEDH, as. Koktysh vs. Ucrania, de 10.12.2009;
as. Soltana vs. Italia, de 24.3.2009; as. Ben Salah vs. Italia, de 24.3.2009; as. NA vs. Reino
Unido, de 17.7.2008; as. Saadi vs. Italia, de 28.2.2008.

% En este sentido, especialmente: STEDH, as. F.H. ¢. Suecia, de 20.1.2009.
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de acogida de los solicitantes de asilo en Grecia y por exponerle a la defi-
ciente tramitacion de las solicitudes de asilo en ese pais, que podrian derivar
en su expulsion, sin una suficiente valoraciéon de sus quejas, hacia un tercer
pais en el que podria sufrir tratos contrarios al Convenio. E1 TEDH sentaba
asi un precedente, llamado a transformar la forma en que los Estados miem-
bros de la UE aplican el sistema de Dublin y también las practicas habituales
de muchos Estados parte del CEDH en lo que se refiere a la transferencia de
responsabilidades sobre el examen de solicitudes de asilo a terceros Estados
considerados seguros®'.

VI. A MODO DE CONCLUSIONES

El asunto M.S.S ¢. Bélgica y Grecia se ha convertido ya en uno de los asuntos
mas relevantes del ano judicial del TEDH. Las novedades que ha introdu-
cido en materia de asilo no pasaran desapercibidas para los solicitantes de
asilo, los sistemas de asilo de los Estados parte del CEDH vy, sobre todo, para
la politica de asilo de la UE. La argumentacién del TEDH en este caso ha
sido especialmente innovadora en lo referido a las condiciones de acogida
de los solicitantes de asilo, a la configuraciéon del procedimiento de tramita-
cion de solicitudes de asilo, y a las obligaciones que incumben a los Estados
parte en lo que se refiere a la expulsion de solicitantes de asilo a otros
Estados parte del CEDH, especialmente si actian como Estados intermedia-
rios en un proceso de refoulement en cadena. Dada la practica cada vez mas
habitual de los Estados en esa linea y la existencia de un instrumento juri-
dico, adoptado en el seno de la UE, que ha permitido el traslado de un
namero importantisimo de solicitantes de asilo entre Estados miembros de
la UE™, las consecuencias de la jurisprudencia M.S.S no tardaran en llegar.
De hecho, parece claro que el propio TEDH comienza a sufrir ya esas conse-
cuencias, en la medida en que, segiin datos proporcionados por la propia
oficina de prensa del Tribunal, en la actualidad estan pendientes ante el
Alto Tribunal unos 960 asuntos en los que se cuestiona la aplicacion del

%' Asi, por ejemplo, en el ambito de la UE, llama la atencién la utilizacién que realiza
la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1.12.2005, sobre normas minimas para los proce-
dimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicién
de refugiado, del concepto de tercer pais de seguro, que establece una suerte de presunciéon
de «seguridad» sobre ciertos paises de los que puedan ser originarios o por los que hayan
viajado los solicitantes de asilo; presuncion que podria ser dificil de congeniar con la
jurisprudencia sentada por el TEDH en M.S.S. Sobre los problemas que plantea este
concepto, ver: ACNUR, Carta del Alto Comisionado Ruud Lubbers al Presidente del Con-
sejo de la Union Europea Silvio Berlusconi y Memorandum del ACNUR sobre la propuesta de
Directiva del Consejo relativa a las normas minimas sobre el procedimiento de concesion y retirada
del estatuto de refugiado en los Estados miembros, noviembre de 2003; ACNUR, Observaciones
del ACNUR acerca de la propuesta de la Comision Europea de una Directiva del Consejo sobre
normas minimas para los procedimientos de concesion o retirada del estatuto de refugiado [COM
(2000) 578 final], de julio de 2001.

2 Para aproximarse a las cifras exactas, ver: Anexo al Informe de la Comisién al Parla-
mento Europeo y al Consejo sobre la evaluacién del sistema de Dublin, Documento de
trabajo de la Comisién, SEC (2007) 742.
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sistema de Dublin realizada por las autoridades de los Paises Bajos, Finlan-
dia, Bélgica, Reino Unidos y Francia®.

A pesar de lo asombroso de estas cifras, parece claro que la sentencia del
TEDH no ha hecho sino recoger parte de los déficits del sistema de Dublin
que ya habian sido identificados por las propias instituciones europeas y
por otros organismos internacionales. Desde hace anos, el ACNUR viene
poniendo de relieve que la logica interna del sistema de Dublin se quiebra
debido a la existencia de estandares de proteccion de los solicitantes de
asilo muy diversos en los Estados miembros de la UE. De forma casi premo-
nitoria, el ACNUR ha advertido que esas diferencias podian provocar que
el sistema ocasionara un descenso en las garantias reconocidas a los solici-
tantes de asilo, que podrian verse negado un acceso efectivo a un procedi-
miento de determinaciéon de su estatuto, en el caso de que se produjera su
traslado a un Estado miembro que no respetara las condiciones exigidas por
la Convencién de Ginebra, el CEDH vy el resto de instrumentos aplicables
en la materia®. En concreto, a partir del ano 2008, el ACNUR alertaba de
que la situacion de los solicitantes de asilo en Grecia era tan dramatica
que su traslado desde otros Estados en aplicacion del Reglamento Dublin II
conduciria a la negacion de la protecciéon que les concede la Convencion de
Ginebra®. Sin apuntar en ninguna direccién concreta, la propia Comisiéon
Europea subrayaba también, en su evaluaciéon sobre el funcionamiento del
sistema de Dublin, que la aplicacién del Reglamento estaba provocando
situaciones de especial presiéon en los sistemas de asilo y las capacidades de
recepcion de algunos Estados miembros, que se estaban traduciendo en una
insuficiente proteccion de los solicitantes de asilo en esos Estados®. Parecia
claro asi que la actual configuracién del sistema de Dublin y, sobre todo,
su aplicacion automatica por algunos Estados miembros, eran ya objeto de
preocupacion antes de la sentencia M.S.S.

Sin embargo, ese hecho no puede hacernos olvidar que una reconfigura-
cion del sistema de Dublin, que permita acomodar las exigencias derivadas
del CEDH vy de la Convencién de Ginebra con la légica del actual sistema,

% Cour Européenne des Droits de 'Homme, Unité de Presse, Fiche thématique «Affai-
res Dublin», enero de 2011.

% Es de destacar la posicion del ACNUR en la materia: ACNUR, Comentarios del
ACNUR sobre la Propuesta de la Comision Europea para la reforma del Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se establecen los criterios y mecanismos para la determinacion del
Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o por un apdtrida («Dublin I1I»)
(COM[2008] 820, de 3 de diciembre de 2008), de 18.3.2009; ACNUR, Reglamento de Du-
blin II: Proposicion del ACNUR, abril de 2006.

% Sobre la posicion de ACNUR en relacién con Grecia, ver: ACNUR, Posicion de
ACNUR sobre el retorno de solicitantes de asilo a Grecia en el marco del Reglamento de Dublin, de
15.4.2008; ACNUR, «Observaciones sobre Grecia como un pais de asilo», de diciembre
de 2009.

% Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la evaluacion del
sistema de Dublin, COM (2007) 299 final, SEC (2007) 742; Libro Verde sobre el futuro
sistema europeo comun de asilo, COM (2007) 301.
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parece cada vez mas necesaria. En ese sentido, resulta especialmente resena-
ble la propuesta de modificaciéon del Reglamento de Dublin presentada por
la Comision Europea en el ano 2008. En esa propuesta se sugeria, entre
otros aspectos, introducir un procedimiento que permitiera suspender los
traslados del sistema de Dublin hacia un Estado miembro en casos de espe-
cial presion sobre sus capacidades de acogida y absorcion o en casos en los
que existiera un temor de que los solicitantes de asilo trasladados no fueran
a disfrutar en el Estado miembro de una proteccién adecuada, especial-
mente en lo referido a las condiciones de acogida y de acceso al procedi-
miento de asilo®. Esta propuesta de la Comision, que todavia no ha sido
aprobada por el Parlamento y el Consejo, parece especialmente adecuada
para suplir las deficiencias en el sistema de Dublin identificadas por el
asunto M.S.S., y su aprobaciéon parece cada vez mas urgente ya que solo
un sistema como el propuesto por la Comisiéon lograria, al mismo tiempo,
mantener parte del automatismo del actual sistema de Dublin y garantizar
el respeto de los derechos de los solicitantes de asilo.

5 Ver el articulo 31 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presen-
tada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida,
presentada por la Comision Europea, el 3.12.2008, COM/2008/820/FINAL.

B52  ISSN 1579-6302 REDE 40 / Octubre-Diciembre — 2011





