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1. Introduccién

Tras la creaciéon del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante,
ELSJ), la Unién Europea (en adelante, UE) apostd por elaborar un Sistema Europeo
Comun de Asilo (en adelante, SECA) para todos los Estados miembros, con la
esperanza de afrontar grandes flujos migratorios de manera mas eficaz.
Paralelamente, crece en Europa, de forma paulatina, un concepto de vulnerabilidad,
gue a lo largo de los afios ha ido cogiendo un notable protagonismo. Este concepto, se
refiere, primordialmente, a aquellas personas que son mas susceptibles de sufrir
dafios, aunque en este trabajo, nos centraremos en los grupos vulnerables en el
sistema de asilo.

Hasta la fecha, las ultimas reformas en materia de asilo reforzaban la
existencia de “personas vulnerables”, llegando a redactar disposiciones que se
adaptaran y supieran tratar mejor a dichas personas en una situacion tan delicada
como es la de solicitar proteccion internacional. A dia de hoy, la nocién de
vulnerabilidad sigue siendo ambigua y no se dispone de una definicion oficial que la
describa, por lo que no es de extrafiar que la legislacion, aun amparando a ciertos
grupos vulnerables (no incluyendo a todos), no sea suficiente o eficaz, ademas de
confusa a la hora de interpretarla. En la practica, se puede atestiguar que la manera
de tratar con personas vulnerables esta lejos de ser la deseada o que no es incluso la
legalmente correcta, hasta el punto de que tales consideraciones no han sido
realmente tenidas en cuenta ni por la UE ni por sus Estados miembros, llegandose a
incumplir disposiciones sobre los Derechos Fundamentales.

Es por ello que, ante la inefectividad de las normas comunitarias, del
incumplimiento tanto de las cuotas pactadas por los Estados miembros, como su
resistencia a hacer efectivo el SECA, se anuncié en 2015 el inicio de un proceso de
reforma del SECA, con el fin de hacerlo mas equitativo, eficaz y resistente a la presion
migratoria. A dia de hoy, alin se espera que se aprueben las propuestas realizadas,
entre ellas, la que concierne al Reglamento de Dublin, que como veremos mas
adelante, es considerado la piedra angular del SECA.

A lo largo de este trabajo analizaremos cdémo se trata a las personas
vulnerables en el &mbito de la politica de asilo en la UE. Para ello, apuntaremos cémo
funciona el sistema de asilo en la UE, ademas de cémo pueden llegar a identificar a
personas vulnerables para que amolden sus procedimientos a las necesidades
especiales que requiere este particular grupo de solicitantes de asilo. Veremos, a su
vez, sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en adelante, TJUE) y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos! (en adelante, TEDH) que realizaran

1 Cabe matizar que el TEDH no es una institucion de la UE.



interpretaciones significativas en un intento de minimizar las divergencias existentes
entre los Estados miembros a la hora de aplicar las disposiciones que redacta la UE.

2. El concepto de vulnerabilidad

La vulnerabilidad es algo intrinseco a la condicion humana. La nocion de
persona vulnerable es una cuestion que abarca una universalidad de interpretaciones
y posturas en el mundo juridico, lo que convierte este particular concepto en algo dificil
de englobar. Hasta la fecha, uno de los intentos que mas éxito ha obtenido a la hora
de proporcionar una definicion de grupos vulnerables se encuentra en Las Reglas de
Brasilia Sobre Acceso a la justicia de las personas en cuestion de vulnerabilidad?, que
serian aquellas que por razén de edad, género, estado fisico o mental, o
circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales, se enfrentan a mayores
obstaculos para ejercer sus derechos ante la justicia. No obstante, aunque en el
derecho europeo no existe una descripcion concreta u oficial de dicha nocién, ni
tampoco una exhaustiva determinacion de las situaciones que pueden entrar bajo este
criterio, la aproximacion que ofrecen Las Reglas de Brasilia puede encontrarse en
varios instrumentos legislativos y areas de la competencia de la UE, asi como en
casos del TEDH, el Comité Social Europeo (CSE), el Consejo de Europa (CdE) y la
UE, donde el concepto de vulnerabilidad cobra dia a dia y de manera paulatina, mas
forma y mayor relevancia en el campo de proteccion de los derechos fundamentales®.

Desde un punto de vista amplio y objetivo, todos los seres humanos somos
susceptibles de sufrir dafios, y por ende, todos podriamos ser considerados
vulnerables, pero diversos factores heterogéneos llegan a colocar a grupos
particulares en posiciones desequilibradas frente al resto de personas. Hay
situaciones que tradicionalmente se asocian con la vulnerabilidad, como pertenecer a
una minoria, la apatridia, la discapacidad, la migracion etc., y que conforme el tiempo y
nuestra sociedad han ido avanzando, han evolucionado, menguado o incluso
desaparecido®. A pesar de esto, se debe tener en cuenta que, ciertos factores que
generan un estado de vulnerabilidad pueden ser temporales; es decir, se debe evitar
la idea de considerar la vulnerabilidad como algo permanente y homogéneo. Existen
personas o grupos de ellas que durante un determinado tiempo y contexto histérico se
consideraron especialmente vulnerables. Un ejemplo seria el de los judios en la época

2 The Regulations Regarding Access to Justice for Vulnerable People have been approved by the XIV
Ibero-American Judicial Summit, held in Brasilia on March 4 to 6, 2008.

3 La Barbera, Mariacaterina. (2019). “La vulnerabilidad como categoria en construccion en la
jurisprudencia del TEDH: limites y potencialidad”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 62, pp. 241-
244,

4 Ippolito, F., y Sanchez, S.I. (Eds.). (2015). “Introduction”. In Ippolito, F. & Sanchez, S.I. (Eds.). Protecting
Vulnerable Groups: The European Human Rights Framework, pp. 1-20.



en la que fueron perseguidos por la Alemania Nazi; en aquellos afos se les considera
un grupo vulnerable, pero hoy en dia, a pesar de que existan grupos antisemitas, el
grado de wvulnerabilidad en el que se encuentran, comparado con el de aquel
entonces, no es de la misma gravedad.

El articulo de Mariacaterina la Barbera nos muestra que «desde finales de los
setenta, las categorias sociales utilizadas de forma estanca y estatica han sido
criticadas porque no permitian dar cuenta de las interacciones de género, clase, raza,
religion, sexualidad, edad y (dis)capacidad que definen nuestro posicionamiento social
y (re)producen las (des)igualdades de forma entrelazada»®. De esta manera, se nos
esta diciendo, como se ha mencionado antes, que la nocién de vulnerabilidad no debe
reducirse a un concepto homogéneo, sino todo lo contrario, hay que verlo desde una
perspectiva interseccional, tal y como apunté la jurista Kimberlé Crenshaw al referirse
a las mujeres afroamericanas®, pues no sélo se enfrentan a discriminaciones por razén
de raza, sino que son incluso mas susceptibles de sufrir algin dafio por ser mujeres.

Es asi como la manifestacion de la nociéon de la vulnerabilidad ha llegado a
alcanzar el campo de los Derechos Humanos, donde se ha observado que las
personas vulnerables han sido privadas de poder ejercer libremente sus derechos
fundamentales. Las autoras Ippolito y Sanchez, se percatan de que la nocion de
vulnerabilidad estd implicitamente presente en varias areas de la competencia de la
UE, lo que afecta directamente a la posicion legal de los individuos. Por ello, el
derecho de la UE ha mejorado la situacion legal de los trabajadores (...) y ha aportado
un marco solido para la prohibicién de la discriminacion en diferentes campos. Este
impacto, de acuerdo con las autoras, ha sido considerablemente extendido con la
introduccion de competencias en el area de Libertad, Seguridad y Justicia, donde la
UE ha identificado diferentes situaciones en las que la vulnerabilidad se ha tenido en
cuenta, como en los casos de victima de trata de seres humanos, solicitantes de asilo,
victimas de crimenes y menores no acompaifados (en adelante, MENAS)".

Aqui es donde el Consejo de Europa intervino para poder identificar, con
diversos instrumentos de distinta naturaleza, grupos especificos con mas
susceptibilidad de sufrir dafios y mas indefensos frente al sistema de la justicia.

Aunque el uso del concepto de vulnerabilidad esté alcanzando cada dia un
mayor protagonismo, es alin una nocién ambigua como categoria juridica en el TEDH,
por lo que no es de extrafiar que nos hallemos con fallos contradictorios®. Sin
embargo, observamos que el concepto esta presente en numerosa jurisprudencia

5 La Barbera, Mariacaterina. (2019). “La vulnerabilidad...” op. cit. p. 249.
8 Ibid.

7 Ippolito, F., y Sanchez, S.I. (Eds.). (2015). “Introduction”... op. cit.

8 La Barbera, Mariacaterina. (2019). “La vulnerabilidad...” op. cit. p. 240.



como en los casos siguientes: victimas de tortura®, menores de edad'®, grupos que
han sufrido por razén de su sexo!!, discapacidad?!?, orientacién sexual®® o raza y
etnia'* y demas.

Aquellos grupos que tradicionalmente se consideran vulnerables por
caracteristicas concretas, son socialmente percibidos como inherentemente
vulnerables. La wvulnerabilidad inherente puede definirse como «aquella que
tradicionalmente ha sido percibida como intrinseca a ciertos grupos de poblacion
socialmente muy amplios pero que suelen considerarse desaventajados a la hora de
poder disfrutar de sus derechos humanos»®®. En la jurisprudencia del TEDH, nos
encontramos, por ejemplo, con el caso M.S.S. v. Bélgica y Grecia, donde alude a la
inherente vulnerabilidad de las personas solicitantes de asilo, y que seran objeto de
estudio en este trabajo. En este supuesto, un hombre afgano entré en la UE a través
de Grecia y viaj6 hasta Bélgica para solicitar asilo; al estar bajo el sistema del
Reglamento de Dublin | (ahora actualizado y sustituido por el Reglamento de Dublin
I11%), Grecia estaba obligada a asumir la responsabilidad de la solicitud, y fue
trasladado de vuelta a Grecia las autoridades belgas. M.S.S. se enfrenté a su
detencion y fue forzado a vivir en la calle sin ningin apoyo material, por lo que
demandod tanto a Grecia como a Bélgica por no proporcionarle una recepcion decente
y ser sometido a un trato inhumano o degradante?’, reclamando que esto violaba el
art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH)*8, Este caso,
en el cual el Tribunal de Estrasburgo declaré que ambos Estados violaron el Convenio,
tuvo una gran repercusion, lo que condujo, entre otras cosas, a asimilar que aquellas
personas que solicitan asilo forman parte de un particular y no privilegiado grupo,
vulnerable y en necesidad de especial proteccién®®. «La vulnerabilidad de las personas

9 TEDH. Bati y others c. Turquia. Demandas no. 33097/96 y 57834/00, 3 de junio de 2004.
10 TEDH. Mihailova c. Bulgaria, Demanda no. 35978/02, 12 de enero de 2006.

11 TEDH. Opuz c. Turquia. Demanda no. 33401/02, 9 de junio de 2009.

12 TEDH. Shtukaturov c. Rusia. Demanda no. 44009/05, 27 de marzo de 2008.

13 TEDH. Schalk y Kopf c. Austria. Demanda no 30141/04, 22 de noviembre de 2010. Apartado 97; Smith
y Grady c. Reino Unido. Demanda no. 33985/96 y 33986/96, 17 de septiembre de 1999. Apartado 90.

14 TEDH. D. H. y otros c. Republica Checa. Demanda no. 57325/00, 13 de noviembre de 2007.

15 Sanz Caballero, Susana, “Protecting Vulnerable Groups: The European Human Rights Framework”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 53, pp. 400-404.

16 Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013, por el
gue se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apétrida (Texto refundido).

17 TEDH, Gran Sala. Caso M.S.S. v. Bélgica y Grecia. Sentencia 30696/09 de 21 de enero de 2011.

18 Articulo 3 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales
nuameros 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente.

19 European Council on Refugee and Exiles (en adelante, ECRE), Asylum Information Database, The
concept of vulnerability in European asylum procedures, Publicado el 31 de agosto de 2017. p.10.



solicitantes de asilo en comparacién con otros grupos o personas nacionales radica en
su precaria situacion juridica.»?. Si bien todos los solicitantes de asilo son vulnerables,
cada uno lo es por un motivo diferente?!, y esto empez6 a reconocerse en relaciéon con
los nifios y nifias, cuya extrema vulnerabilidad es reconocida como un factor decisivo
sobre cualquier consideracion en referencia a su (falta de) status legal??.

La Directiva de Condiciones de Acogida (en adelante, DCA) de 2013 adopta la
nocién de personas vulnerables que requieren necesidades especiales en su art. 21,
en el que se expone una lista de diferentes grupos de personas, pero no muy
exhaustiva. El articulo dice:

En la legislacion nacional por la que se apliqguen las disposiciones de la
presente Directiva, los Estados miembros tendran en cuenta la situacion especifica de
las personas vulnerables tales como menores, menores no acompafiados, personas
con discapacidades, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, familias
monoparentales con hijos menores, victimas de la trata de seres humanos, personas
con enfermedades graves, personas con trastornos psiquicos y personas que hayan
padecido torturas, violaciones u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o
sexual, como las victimas de la mutilacion genital femenina®.

Poco més tarde, la Comisién Europea propuso una reforma del SECA, en el
gque solicitaba la ampliacion de la lista de aquellos colectivos en situacion de
vulnerabilidad, incluyendo entre ellos las personas LGBTI, minorias religiosas etc.
Ante este articulo, la Oficina Europea de Apoyo al Asilo (en adelante, EASO),
menciond en su Guia que no se limitara a las categorias incluidas en la no exhaustiva
lista proporcionada por el articulo 21 en cuanto se trate de necesidades especiales en
la acogida®*. En el caso de O.M c. Hungria, el TEDH concluyé que las autoridades
debian tomar especial cuidado y apreciar si las personas LGBTI estaban a salvo y no
en custodia en un ambiente hostil. De esta manera, el Tribunal llegé a evaluar que
aquellas personas con orientacién o identificacion sexual minoritaria, podian constituir
un particular grupo vulnerable®.

Es primordial atender, por tanto, a las necesidades particulares de cada grupo
vulnerable, y adoptar la «interseccionalidad como criterio interpretativo en la praxis

20 Universidad de Comillas. (2019). Colectivos vulnerables en el sistema de asilo: Una aproximacion a las
necesidades de la infancia, personas LGBT y victimas de trata.

21 Peroni, L. y Timmer, A. (2013). “Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European
Human Rights Convention law”. International Journal of Constitutional Law, Vol. 11 No. 4, Oxford
University Press, pp. 1056—1085.

22 TEDH. Caso Tarakhel c. Suiza. Sentencia de 4 de noviembre de 2014. Apartado 99.

23 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional (texto refundido).

24 EASO (2016), Guidance on reception conditions: operational standards and indicators.
25 TEDH. O.M. c. Hungria. Demanda no. 9912/15, 5 de Julio de 2016. Apartado 53.



judicial, que ha posibilitado la proteccion de derechos que no estarian protegidos de
otra forma»?°, El TEDH, una vez adoptada la interseccionalidad, ha admitido el hecho
de que diferentes circunstancias de discriminacién se relacionan y crean escenarios
donde el individuo o grupo se encuentran sobreexpuestos a una mayor vulnerabilidad.
Un caso que afecta hoy en dia a un grupo concreto seria el de las mujeres
afroamericanas transgénero, cuya media de vida no es mas que 35 afios?’. Con esto
se pretende hacer comprender que la discriminacién es multifacética y que no debe
reducirse a factores diferentes. «La adopcion de la interseccionalidad como criterio
interpretativo de la situaciones de vulnerabilidad tiene profundas implicaciones en la
praxis juridica: en primer lugar, permite centrarse en la interaccion entre las distintas
causas que determinan la vulnerabilidad; en segundo lugar, facilita la consideracién de
los efectos perversos de la legislacion y de la praxis en términos de reproduccion de
privilegios y estigma (La Barbera, 2017); finalmente, ayuda a apuntar a remedios
especificos que no son previsibles de manera abstracta y aprioristica.»?,

Como ya se ha indicado, los solicitantes de asilo son inherentemente
vulnerables, pues el proceso implica permanecer en el territorio de acogida, mientras
se evalla la solicitud entregada, creando en numerosos casos un entorno de
inseguridad e indefension. Al examinar con mas exhaustivamente a este particular
grupo de personas, nos hallamos con determinados colectivos dentro del mismo que
presentan mayor grado de vulnerabilidad.

3. El sistema de Asilo en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia:

El término “asilo” proviene del latin “asylum”, que significa refugio, y también
del griego “asylos”, para referirse a un “lugar inviolable” o “sitio donde nadie puede ser
molestado”®. En la actualidad, sigue siendo un concepto relativamente reciente, no
obstante, consta del uso del asilo tanto en la Antigua Grecia y Roma, aunque ambos
con distintos significados®. El término de asilo en el Derecho Internacional se fusiona
comunmente con los términos “solicitantes de asilo” y “refugiado”, soliendo ser
tratados como sindnimos y usados abundantemente de manera intercambiable. Estos
conceptos comparten un espacio en el Derecho Internacional entre los principios de

26 |a Barbera, Mariacaterina. (2019). “La vulnerabilidad...” op. cit. p. 251.

27 McFarlane, N. (26 de junio de 2016). Philantropic investment in the transgender community is not
commensurate to the threat transgender women of color face. Recuperado de:
https://www.ncrp.org/2019/06/philanthropic-investment-in-the-transgender-community-is-not-
commensurate-to-the-threat-transgender-women-of-color-face.html

28 La Barbera, Mariacaterina. (2019). “La vulnerabilidad...” op. cit. p. 252.

29 Asilo. Diccionario de la Real Academia de la lengua Espariola. (232 ed.) Recuperado de:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=asilo.

30 ACNUR. (2016). ¢Cual es el origen de la figura del asilo? Recuperado de:
https://eacnur.org/blog/origen-la-figura-del-asilo/
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https://eacnur.org/blog/origen-la-figura-del-asilo/

soberania del estado y de proteccion humanitaria®. Sin embargo, se puede dibujar
una distincion entre un refugiado y un solicitante de asilo. En el Derecho Internacional,
un refugiado es generalmente entendido como una persona que busca asilo, pero con
una interpretacion estrictamente mas legal, se acerca al criterio que recogen la
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 19513y el Protocolo de Nueva
York datado en 1967%. El concepto de solicitante de asilo, por otro lado, es mucho
mas amplio y cubre todas aquellas personas que van en busca de asilo®*.

El asilo est4 fundamentalmente atado a los derechos humanos, por lo que no
sorprende el hecho de que instrumentos del Derecho Internacional de derechos
humanos hayan sido utilizados como herramientas para proteger a las personas que
solicitan asilo. El derecho de asilo, es por tanto, un derecho humano que se recoge
tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y es
desarrollado, aunque no regulado, en la Convencion de Ginebra de 1951 y su
Protocolo de Nueva York de 1967 y otros Tratados Internacionales y regionales, como
la Declaracién de Cartagena de refugiados, la Convencion de la Organizacion de la
Unidad Africana por la que se regulan los aspectos especificos de problemas de los
refugiados en Africa o la CEDH®.

De acuerdo con la Agencia de la ONU para los Refugiados (en adelante,
ACNUR), el asilo es «una practica mediante la cual un Estado garantiza la
proteccion, el amparo y la asistencia de aquellas personas que han huido de su pais
de origen por diversas razones, generalmente relacionadas con la violacion de uno o
varios de sus derechos fundamentales.»*®.

3.1 El Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

En la UE, la cooperacion interestatal en el ambito de la justicia y asuntos de
interior es relativamente reciente y consecuencia de la configuracion actual del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante, ELSJ). En 1975, se desarrollé
una cooperacion intergubernamental entre los Estados miembros en los ambitos de
inmigracion, asilo y cooperacion policial y judicial, lo que resulté en la creacion del

31 Goodwin-Gill, G.S. y McAdam, J., The Refugee in International Law, Oxford University Press, 2007, pp.
lyss.

32 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951
33 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en Nueva York el 31 de enero de 1967.

34 Wallace, R.M.M. y Janeczko, F.AW. (Eds.). (2013). “The Concept of Asylum in International Refugee
Law”. In Islam, M.R. and Bhuiyan, J. H. (Eds.). Introduction to International Refugee Law. Birill | Nijhoff,
Leiden, pp. 133-158.

35 Wallace, R.M.M. y Janeczko, F.AW. (Eds.). The Concept of Asylum... op. cit. pp. 133-158.

3  ACNUR. (2016). Asilo: definicion y  caracteristicas  basicas. Recuperado  de:
https://eacnur.org/blog/asilo-definicion-caracteristicas-basicas/
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“‘Grupo Trevi’, compuesto por Ministerios de Interior y Justicia de los diferentes
Estados miembros®’.

Ya entrados en los afios 80, se dio comienzo al debate sobre la libre circulacion
de personas, y como consecuencia, nacieron dos posturas: aquellos que opinaban
gue Unicamente debia aplicarse a los ciudadanos de la UE y los que deseaban
establecer una libre circulacion para todos®. Ante la inviabilidad de llegar a un acuerdo
mutuo, en 1985, Alemania, Francia y el BENELUX?* crearon el espacio Schengen
(ciudad de Luxemburgo donde se firmaron los acuerdos), un territorio sin fronteras
conjunto. Como consecuencia de esto, en 1986, una vez adoptada el Acta Unica
Europea, se concibié un Mercado Unico basado en cuatro libertades fundamentales,
como lo son la libre circulacion de personas, mercancia, servicios y capitales,
subsiguientemente llevando a la supresion de las fronteras interiores, lo que llamé a
una cooperacion mas estrecha entre los Estados miembros en los ambitos de entrada,
circulacion y residencia de ciudadanos de terceros paises®.

A principios de 1992 se firmé el Tratado de Maastricht que mas tarde entraria
en vigor en 1993. Conforme a dicho Tratado, se cre6 una entidad estructurada
formada por tres pilares que conformarian la arquitectura de la UE de 1999 a 2009: En
el primer pilar, también conocido como el pilar comunitario, se componia por la
Comunidades Europeas; el segundo pilar se conocia como PESC (Politica Exterior y
de Seguridad Comun); y el tercero era el pilar de la Cooperacion en Asuntos de
Justicia Interior (CAJI) (donde se abarcaba la politica comun de asilo); el primer Pilar
trataba cuestiones supranacionales y comunitarias mientras que el segundo y tercero
se basaban en la colaboracion intergubernamental de los Estados miembros de la
UE*.

El acervo Schengen entrd en vigor en el derecho de la UE mediante el Tratado
de Amsterdam (en adelante, TA) en 1999 (algunos paises, aun formando parte en la
cooperacion policial y judicial, no son miembros del espacio Schengen). Con el TA en
vigor, por primera vez «los Tratados contenian disposiciones generales que permitian
a un determinado nimero de Estados miembros recurrir, en ciertas condiciones, a las
instituciones comunes para organizar una cooperacion reforzada entre ellos»*2. Fue

37 Fernandez Rozas, J.C. (2004). “El espacio de libertad, seguridad y justicia consolidado por la
Constitucion Europea”, Revista Juridica Espariola La Ley, 4, D-195, pp. 1867-1881.

38 EUR-Lex. (2009). El espacio y la cooperacion Schengen. Recuperado de: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:133020

39 El territorio compuesto por Bélgica, Holanda y Luxemburgo.

40 |iian Nogueras, DJ., “El espacio de Libertad Seguridad y justicia” en Mangas Martin, A. y Lifian
Nogueras, DJ., Instituciones y Derecho de la Union Europea, Tecnos, Madrid, 2016 (92 ed.), pp. 89 y ss.

4 parlamento Europeo. (2020). Los Tratados de Maastricht y Amsterdam. Recuperado de:
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/3/los-tratados-de-maastricht-y-amsterdam

42 parlamento Europeo. (2020). Los Tratados de... op. cit.
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asi como se lleg6 a la creacion del ELSJ (Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia) y
a que el tercer pilar (sustituido como Cooperacion Policial y Judicial Penal) pasara a
ser un objetivo prioritario de la UE (la cooperacion judicial civil abandonaba el tercer
pilar)*®. Mediante diferentes protocolos adjuntos al TA, Dinamarca, el Reino Unido e
Irlanda, subrayaron su intencién de no participar en todas las disposiciones del acervo
Schengen®.

Diez afios més tarde se elabor6 el Tratado de Lisboa, que no sélo otorgd gran
importancia al ELSJ introduciendo nuevos elementos como «un procedimiento de
toma de decisiones mas eficiente y democratico en respuesta a la supresion de la
antigua estructura de pilares, mayores competencias para el Tribunal de Justicia de la
UE y un nuevo cometido para los Parlamentos nacionales», sino que ademas el ELJS,
en su conjunto, pasaba a estar sujeto a las propias reglas del método comunitario. El
art 3.2 del Tratado de la Union Europea (en adelante, TUE) refleja los grandes
objetivos que se persiguen con esta politica:

La Unién ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia
sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas
conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras
exteriores, asilo, inmigracion y de prevencién y lucha contra la delincuencia®.

A su vez, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante,
TFUE) dedica en su Titulo V (arts. 67 a 89) a el ELSJ*, en el que se incluyen capitulos
sobre las politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion, la cooperacion
judicial civil, la cooperacion material penal y la cooperacion policial. En este trabajo,
nos centraremos en las politicas del asilo.

3.2 El asilo

El asilo es, como se acaba de sefialar, una politica comun del ELSJ y de la UE.
Pero, ademas, es una de las muchas libertades que garantiza la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea en su art. 18, que debe reconocerse
respetando «las normas de la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del
Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de
conformidad con el Tratado de la UE y con el Tratado de Funcionamiento de la UE»*'.

43 Lifidn Nogueras, DJ., “El espacio de Libertad, ...”, op. cit. pp. 91-95.

44 Martin Martinez, M.M. “El espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”, en AAVV, Curso de Derecho de la
Unidon Europea, Tecnos, Madrid, 2014, p. 372.

45 Tratado de la Unién Europea (92/C 191/01).
46 Titulo V (articulos 67-89) del TFUE.
47 Articulo 18 de la CDFUE de la UE.
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El articulo 67.2 del TFUE garantiza la ausencia de controles de las personas en las
fronteras interiores y el desarrollo de una politica comun de asilo entre otras cosas®.

A raiz del conflicto yugoslavo, la UE reflexion6 sobre la idea de unificar los
procedimientos de acogida y la atencibn a los asilados para poder gestionar
conjuntamente la masiva llegada de refugiados. Con la entrada en vigor del TA, en
1999, se otorgaron a las instituciones de la UE nuevas competencias para elaborar y
desarrollar legislacion en materia de asilo a través de un mecanismo institucional
especial: «un periodo transitorio de cinco afios con un derecho compartido de iniciativa
entre la Comisién y los Estados miembros, y decision por unanimidad del Consejo
previa consulta al Parlamento; el TJUE también pas6 a ser competente para conocer
de determinados asuntos»*®, a diferencia de lo que ocurria con el Tratado de
Maastricht (1993).

Con esto se pretendia una armonizacion de las politicas de asilo en la UE, por
lo que con el programa de Tampere®, en octubre de 1999 (posteriormente sustituido
por el Programa de Estocolmo®!, si bien actualmente es el Consejo Europeo quien
asume la funcion de «definir las orientaciones estratégicas de la programacion
legislativa y operativa en el espacio de libertad, seguridad y justicia»®?), el Consejo
Europeo reiter6 la relevancia de crear un sistema europeo comun en dos fases (la
primera de cinco afos). El primer paso fue la creacién de lo que se conoce como
SECA entre 1999 y 2004, y que ahora, en el presente, cuenta con cinco actos
legislativos clave: La Directiva sobre Procedimientos de Asilo (en adelante, DPA)%, La
Directiva de Condiciones de Acogida (DCA)%, La Directiva sobre Requisitos®, El
Reglamento de Dublin® que determina qué estado de la UE se hara responsable de

48Articulo 67.2 de la TFUE: Garantizara la ausencia de controles de las personas en las fronteras
interiores y desarrollara una politica comun de asilo, inmigracion y control de las fronteras exteriores que
esté basada en la solidaridad entre Estados miembros y sea equitativa respecto de los nacionales de
terceros paises. A efectos del presente titulo, los apatridas se asimilardn a los nacionales de terceros
paises.

49 Parlamento Europeo. (2020). La Politica de Asilo. Recuperado de
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/151/la-politica-de-asilo

50Consejo Europeo De Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999; Conclusiones de la Presidencia.
Recuperado de: https://www.europarl.europa.eu/summits/tam es.htm

51 Consejo Europeo (2010): Programa de Estocolmo. Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al
ciudadano. 2010/C 115/01.

52 Articulo 68 del TFUE.

53 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional (texto refundido).

54 Directiva 2013/33/UE... cit.

55 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apétridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida (texto
refundido).

56 Reglamento (UE) N° 604/2013... cit.
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examinar una solicitud de asilo y El Reglamento Eurodac revisado®’. Dinamarca e
Irlanda, por su parte, no estan obligados, o lo estan en parte a aplicar las mencionadas
Directivas.

A dia de hoy se sigue luchando por eliminar aquellas diferencias entre los
variados sistemas de asilo nacionales de la UE para conducir a una homogenizacion
de los mismos®. Su meta es, por tanto, desarrollar una aproximaciéon comdn para
garantizar altos estandares de proteccion a las personas solicitantes de asilo a través
de justos y efectivos procesos a lo largo de la UE. Enfatiza, igualmente, una
responsabilidad comun que deben asumir los Estados miembros a la hora de recibir a
los solicitantes de proteccion internacional de una manera digna y asegurar un justo
tratamiento y examinacion®.

La UE lucha por construir cada dia un sistema europeo comun de asilo méas
reforzado. Es por ello, que a nivel de la UE se redacté el Reglamento (UE) n°
439/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se cred la Oficina
Europea de Apoyo al Asilo (en adelante, EASO), que interpreta un papel clave a la
hora de poner en préactica todo aquello que establece la SECA. «La EASO se cred con
el objetivo de reforzar la cooperacién practica en materia de asilo y asistir a los
Estados miembros en el cumplimiento de la obligacion a nivel europeo e internacional
de otorgar proteccion a la poblacion afectada» ®. En la consideracion 2 del
mencionado Reglamento subraya las «grandes disparidades entre los Estados
miembros respecto a la concesion de proteccion internacional y a las formas que este
reviste»®!. Establece como meta minimizar dichas diferencias.

57 Reglamento (UE) n ° 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativo
a la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones dactilares para la aplicacién
efectiva del Reglamento (UE) n ° 604/2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida, y a las
solicitudes de comparacion con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los
Estados miembros y Europol a efectos de aplicaciéon de la ley, y por el que se modifica el Reglamento
(UE) n °1077/2011, por el que se crea una Agencia europea para la gestiobn operativa de sistemas
informéaticos de gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y justicia (texto refundido).

58 La Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR). (2017). Hacia donde va el nuevo sistema
europeo comin de asilo: Retos, amenazas y propuestas. p. 4. Recuperado de: https://www.cear.es/wp-
content/uploads/2017/03/INFORME-SECA. pdf

5 European Comimision. (2016). Common European Asylum System. Recuperado de:
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/asylum en

60 EASO. Oficina Europea de Apoyo al Asilo. Recuperado de:
https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/public/BZ0213822ESC.pdf

61 Reglamento (UE) n° 439/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se crea una Oficina
Europea de Apoyo al Asilo.
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3.2.1 El principio de non-refoulement o de no devolucion

El término “non-refoulement”, proviene del término francés refouler, que
significa “empujar hacia atras, hacer retroceder a las personas”®?. En este contexto, se
describe como un concepto que deriva tanto del Derecho Internacional del refugiado
como del Derecho Internacional de los derechos humanos, y examina la condicion de
aquellos que solicitan proteccién internacional®®. La ACNUR lo calific6 como la piedra
angular de los derechos de los refugiados®. Se establecié por primera vez en el
articulo 33.1 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 de la
siguiente manera:

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucién, poner en
modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su
libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social, o de sus opiniones politicas®®.

En un principio el articulo da a entender que de este principio Unicamente
podran beneficiarse aquellas personas que hayan obtenido el estatuto de refugiado
(definido en el parrafo 2) de la seccién A del articulo 1 del mismo Convenio)® y que
Unicamente los estados contratantes estarian obligados a cumplirlo. La realidad es
gue el non-refoulement forma parte del Derecho Internacional consuetudinario, y como
tal, es de obligatorio cumplimiento por parte de todos los Estados, independientemente
de que firmaran o no en la Convencién de Ginebra, por lo que en contraste con el
articulo 33, su prohibicién en el Derecho Internacional de los derechos humanos es
absoluta®”. Como resultado, el principio de non-refoulement incluye no sélo a los
refugiados reconocidos por la Convencion sino también a los solicitantes de asilo.

El principio de no devolucién constituye un componente esencial en la
proteccion de los solicitantes de asilo, y desde que su meta es garantizar la seguridad
de los mismos, se aplica tanto cuando dichas personas se encuentren ya en el
territorio del Estado como en sus fronteras. Aunque aun se discute si este principio se

62 Non-Refoulement. En Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo (HEGOA).
Recuperado de: http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/157

63 EASO Asylum procedures and the principle of non-refoulement p. 26.

64 ACNUR. (26 de enero de 2007). Opinién Consultiva sobre la aplicacion extraterritorial de las
obligaciones de no devolucion en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y
su Protocolo de 1967. Recuperado de: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7123. pdf

65 Articulo 33.1 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

66 Articulo 33.1, parrafo 2, de la Convencion sobre el Estatuto... cit.: “perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera
del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion
de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos,
fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él”.

87 Fernandez Arribas, G.; Calvo Caravaca, A.L. (dir.); Carrascosa Gonzalez, J., (2007). Asilo y Refugio en
la Unién Europea. 1la ed. Granada: Comares. p.19.
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trata de una norma ius cogens, como consecuencia de la costumbre internacional, el
ACNUR sostiene firmemente que si lo es®.

Es cierto que el articulo 3 de la CEDH® no se refiere al principio de non-
refoulement, pero el TEDH lo hizo por primera vez con el caso Soering contra Reino
Unido™. Este caso trata sobre un ciudadano aleman, Jens Soering, acusado de
asesinar a los padres de su novia en Bedford County, Virginia. A raiz de esto vol6 a
Inglaterra donde fue detenido por la policia. ElI gobierno estadounidense solicité su
extradicion y persecucion por el asesinato. Asimismo, el Reino Unido no deseaba que
la pena de muerte le fuera aplicada al acusado. De esta manera, el TEDH lleg6 a la
conclusién de que si la extradicion se concedia, Soering seria sometido a una serie de
tratos inhumanos o degradantes, pues de ser condenado a muerte, se estima que la
espera suele ser entre 6 y 8 afios en el estado de Virginia™, sin saber cuando llegara
su momento, ademas de los posibles ataques que podia sufrir en la misma prision. Es
por esto por lo que el TEDH subray6 la absoluta prohibicién de la tortura y cualquier
trato inhumano o degradante, y entendié que esa extradicion a los Estados Unidos
podria violar esa prohibicién y por tanto el articulo 3 del CEDH"2.

Respecto a esto el Tribunal argumento que:

“En resumen, la decision de un Estado contratante de extraditar a un fugitivo
puede suscitar problemas de conformidad con el articulo 3 y, por ello, comprometer la
responsabilidad del Estado segun el Convenio, en casos en que se hayan mostrado
razones sustanciales para creer que la persona involucrada, de ser extraditada,
enfrentaria un riesgo real de ser sometida a tortura o penas y tratos inhumanos o
degradantes en el estado solicitante”

Desde entonces, un gran nimero de casos han lidiado con la cuestion de la no
devolucién en base a este articulo’. Hoy en dia, esta provision queda establecida
como uno de los mecanismos de proteccion mas fuertes en el area del Consejo de
Europa’™.

68 ACNUR. (Enero de 1994). The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary International
Law, Response to the Questions Posed to UNHCR by the Federal Constitucional Court of the Federal
Republic of Germany in Cases 2 BvR 1938/93, 2 BvR 1953/93, 2 BvR 1954/93. Recuperdado de:
http://www.refworld.org/docid/437b6db64.html

69 Articulo 3 de la CEDH: Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes.

70 TEDH. Soering v. The United Kingdom, Application No. 14038/88, 7 July 1989.
71 TEDH. Soering v. The United Kingdom... cit. Apartado 56.
72 TEDH. Soering v. The United Kingdom... cit. Apartado 76.
73 TEDH. Soering v. The United Kingdom... cit. Apartado 91.

74 Vid. Entre otros: Caso Salah Sheekh c. Paises Bajos, no 1948/04, de 11 de enero de 2007; Mannai c.
Italia, no 9961/10, de 27 de marzo de 2012.

5 Flegar, V. (2016). “Vulnerability and the Principle of Non-Refoulement in the European Unién Court of
Human Rights: Towards an increased scope of protection for persons fleeing from extreme poverty?”.
Contemporary Readings in Law and Social Justice, 8(2). pp. 148-169.
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En el derecho principal de la UE, el principio de no devolucion se recoge en el
articulo 19.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (en adelante, CDFUE)
y aporta que:

“Nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra
un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos
inhumanos o degradantes”.

Asimismo, el TJUE ha interpretado el articulo 4 de la misma Carta en relacion a
la prohibicion de la tortura y tratos inhumanos o degradantes o castigo, como
prohibicién al non-refoulement’. De acuerdo con el Cédigo de fronteras de Schengen,
por el que se garantiza la ausencia de controles sobre las personas al cruzar las
fronteras, expresa que el presente Reglamento no afectara a aquellas personas que
crucen las fronteras interiores o exteriores para no perjudicar los derechos de los
refugiados o solicitantes de asilo, exclusivamente en relacion a la no devolucién”’. Por
otro lado, el TFUE estipula en su articulo 78.1 que la Unién desarrollara una politica
comin en materia de asilo, proteccion subsidiaria y protecciébn temporal con la
garantia de que no se infringira el principio de no devolucion,

En un segundo plano tendriamos a la Directiva de sobre Requisitos que
establece en su articulo 21.2 que los Estados miembros deberan respetar este
principio con arreglo a las normas internacionales’. Por ultimo, el Reglamento de
Dublin en su considerando 3° manifiesta que los Estados miembros pueden
considerarse paises seguros para aquellos nacionales de terceros paises pues
respetan el principio de non-refoulement®®,

Este principio se aplica a «toda forma de expulsién por la fuerza, como la
deportacion, la expulsion, la extradicidn, el traspaso extraoficial o la «entrega», y a la
no admision en la frontera. Esto incluye también la devolucion indirecta, es decir, el
retorno de una persona a un tercer pais en el que existe el riesgo de devolucion»®?.

3.2.2 Identificacion de persona con necesidades especiales y el acceso al
procedimiento de asilo

Para poder asegurar que el principio de no devolucién es respetado, toda
persona que necesite de proteccion internacional debe tener la oportunidad a acceder

76 EASO Asylum procedures and the principle... op. cit.

77 Articulo 3.b) del Reglamento (CE) n°® 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
de 2006 , por el que se establece un Cddigo comunitario de normas para el cruce de personas por las
fronteras (Cddigo de fronteras Schengen).

8 Articulo 78.1 del TFUE.

70 Articulo 21.1 de la Directiva 2011/95/UE... cit.

80 Considerando 3 del Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo... cit.
81 EASO. (2016). Access to the asylum procedure.
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al procedimiento de asilo. Cuando llegan a las fronteras, muchas de estas personas no
saben cuales son sus derechos, ni siquiera el hecho de que tienen la posibilidad de
solicitar asilo. Es por ende, el deber de los agentes de asilo proporcionar todo tipo de
informacion a aquellos nacionales de terceros paises que necesiten proteccion
internacional y guiarles a los procedimientos adecuados, tal y como sefiala la EASO®2.
Ademas, esta etapa suele ser un momento fundamental a la hora de identificar a las
personas vulnerables y la manifestacion de necesidades especiales, y es por ello por
lo que la Oficina Europea de Apoyo al Asilo facilita a los oficiales involucrados en el
proceso y recepcion de asilo la herramienta IPSN (ldentificacion de Personas con
Necesidades Especiales) para reconocer estas necesidades®?,

El mayor objetivo de esta herramienta es, tal y como se menciona en el parrafo
anterior, identificar a aquellas personas con necesidades especiales en el
procedimiento de asilo y/o en la acogida. Se podra disponer de su uso en cualquier
etapa. Esta herramienta se dirige a los funcionarios susceptibles de implicarse con
solicitantes de proteccién internacional, que tengan conocimientos especializados de
medicina, psicologia, trata de seres humanos y ambitos relacionados. El objetivo
fundamental es la identificacion, por lo que esta herramienta nos guia a través de tres
pasos. El primero, seria rellenar los indicadores (p.ej. sexo, edad, orientacion sexual,
indicadores fisicos etc.), y se deberan seleccionar todos aquellos que se considere
gue se adecuan al caso del solicitante. En el segundo paso, nos encontramos con una
lista de indicadores con personas con necesidades especiales, en la que se debera
marcar la categoria a la que pertenezca la persona a la que se trata. En el tercer paso,
se trata de seleccionar la fase en la que se quiere solicitar ayuda, a saber: primer
contacto-formulacién de una solicitud, medidas de ayuda durante la acogida,
presentacion de la solicitud, entrevista personas y final del procedimiento de asilo en
primera instancia®.

Aquellos individuos que se considere que requieren necesidades especiales
son, de acuerdo con esta herramienta (en el segundo paso): los menores, los MENAS,
personas discapacitadas, personas ancianas, mujeres embarazadas, padres solteros
con sus hijos menores, victimas de trata de seres humanos, personas con
enfermedades serias, personas con enfermedades mentales, victimas de tortura,
victimas de violacién, personas que han sido sometidas a cualquier forma de violencia

82 EASO. (2019). Guidance on asylum procedure: operational standards and indicators. p. 9.

83 EASO. (2016). EASO TOOL FOR IDENTIFICATION OF PERSONS WITH SPECIAL NEEDS. | EASO
tool. Recuperado de: https://ipsn.easo.europa.eu/easo-tool-identification-persons-special-neEds

84 EASO. (2016). How to use this tool. Recuperado de: https:/ipsn.easo.europa.eu/how-use-
tool#Who%20should%20use%20this%20tool
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psicologica, fisica o sexual, personas LGBTI, y personas con necesidades especiales
en relacién con su género®.

Una vez identificados a los solicitantes con necesidades especiales, es
esencial que se les garantice el acceso justo y eficiente al procedimiento de asilo e
informarles de sus derechos y obligaciones. Esto se ha visto fortalecido en el acervo
comunitario en materia de asilo (establecido en el articulo 3.a) del Codigo de fronteras
de Schengen), en concreto, con la DPA, que acoge dos disposiciones que afectan al
acceso. La primera seria el articulo 8.1, que exige a los Estados miembros el deber de
facilitar informacion sobre la posibilidad de presentar una solicitud de proteccion
internacional, ademas de proporcionar servicios de interpretacion para facilitar el
acceso de asilo®. En el articulo 6 de la misma Directiva, acuerda que habra que remitir
a la persona que haya solicitado proteccion internacional al procedimiento de asilo,
informandole de el cémo y el donde solicitarla®”.

Ademas, en su considerando 29, la normativa establece que habra que prestar
el respaldo necesario, incluyendo el tiempo, con el objetivo de crear las condiciones
necesarias para que tengan un efectivo acceso a los procedimientos, a aquellas
personas que puedan necesitar de garantias procedimentales especiales, a saber, por
razon de edad, género, orientacidbn sexual, identidad de género, discapacidad,
enfermedad grave, enfermedad mental o consecuencias de torturas, violacion u otras
formas graves de violencia psicolégica, fisica 0 sexual. Insta a los Estados miembros,
por tanto, a identificar a dichas personas antes de adoptarse la resolucién en primera
instancia si fuere posible®,

La Directiva, ademas, desarrolla el acceso al procedimiento en tres pasos: la
formulacion, el registro y la presentacién de la solicitud, que culminaria con el inicio del
procedimiento.

La formulacién de la solicitud ocurre cuando la persona en cuestion expresa su
deseo, de cualquier modo y ante quien sea, de obtener proteccién internacional. Sin
embargo, la guia de acceso de la EASO® recuerda que hay diversas maneras en las
gue una persona podria estar pidiendo proteccion internacional; es decir, podrian
manifestar su temor a ser perseguidos y aludir al hecho de manera no explicita, siendo
innecesario la obligacién de utilizar la palabra “asilo” o “proteccion internacional” para
qguerer formular una solicitud.

85 EASO TOOL FOR IDENTIFICATION... op. cit.

86 Articulo 8.1 de la Directiva 2013/32/UE... cit.

87 Articulo 6 de la Directiva 2013/32/UE... cit.

88 Considerando 29 de la Directiva 2013/32/UE... cit.
89 EASO. (2016). Access to... op. cit.
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El siguiente paso a la formulacion de solicitud sera efectuar su debido registro,
que de acuerdo con el articulo 6.1 de la DPA, se hard en un plazo de 3 dias habiles
posteriores de la formulacion, si se hubiere hecho ante una autoridad competente para
el registro. Si no se tratare de una autoridad competente, el segundo péarrafo del citado
articulo estipula que su registro se podra hacer en un maximo de seis dias habiles. No
obstante, el apartado 5 nos dice que el plazo podrd extenderse a 10 dias habiles
cuando concurran simultaneamente gran variedad de solicitudes y hagan dificil la
practica.

Por altimo, llegariamos a la presentacion de la solicitud, es decir, el momento
en el que el solicitante facilita informacién o documentos para completar el expediente.
Esta presentacion iniciaria oficialmente el procedimiento de asilo. El articulo 6.2 de la
Directa de Procedimiento de Asilo establece que los Estados miembros deberan
garantizar a la persona que haya realizado la proteccion internacional pueda
presentarla lo antes posible®.

3.2.3 El procedimiento de asilo

Los procedimientos para la concesion de asilo se regulan en la DPA
(Dinamarca, Reino Unido e Irlanda no participan en la adopcion ni vinculacion de la
misma). Esta Directiva estipula una serie de procedimientos comunes para la
concesion y también para la retirada de la proteccion internacional, y tiene como
objetivo asegurar su efectivo funcionamiento, la adopcion de decisiones justas y la
garantia del cumplimiento de las normas de la UE.

Algunos de los principales logros que se pueden apreciar en esta reforma es el
aumento de la rapidez de los procedimientos, regulando que en aquellas situaciones
ordinarias el proceso no se alargue mas de 6 meses, lo que llevaria a una reduccion
del coste de las etapas del largo proceso, y sobre todo, para que no se repitan casos
como el de M.S.S. contra Bélgica y Grecia®. Otro aspecto que se ha visto reformado
ha sido la mejora de la asistencia a aquellas personas con necesidades especiales
para que puedan disponer del tiempo suficiente a la hora de razonar su solicitud de
asilo.

La DPA menciona tanto a las personas vulnerables como a las personas con
necesidad de garantias procedimentales especiales. No obstante, el término
“personas vulnerables” es, solamente, utilizado dos veces en toda la Directiva; una de
ellas para indicar uno de los dos tipos de solicitudes que pueden priorizarse, pero
Unicamente mediante la remisién de la DCA a su articulo 31.7.b), sefialando, que en el
procedimiento de examen, los Estados miembros podran conceder la prioridad del

90 Articulo 6.2 de la Directiva 2013/32/UE... cit.
91 TEDH. Caso M.S.S. v. Bélgica y Grecia... cit.

20



examen de la solicitud de proteccion internacional cuando la persona que lo solicite
fuese vulnerable de acuerdo con el articulo 22 de la DCA o precise de garantias
procedimentales especiales; la segunda, para matizar que las competencias
requeridas de las personas que realizan entrevistas personales incluyen la capacidad
de tener en cuenta el origen cultura, su género, la orientacion sexual, la identidad de
género o la vulnerabilidad del solicitante®.

Como mencionabamos en el segundo punto del trabajo, la lista de los grupos
vulnerables sefalados en el articulo 21 de la DPA no debe considerarse como una
lista exhaustiva y cerrada. Es decir, se incluira a todo aquel que presente algun tipo de
vulnerabilidad especifica®®. Una vez aclarado esto, y teniendo en consideracién el
parrafo predecesor, nos encontramos nuevamente con el considerando 29 de la DPA,
gue nos sefalaba que «algunos solicitantes pueden necesitar garantias procedi-
mentales especiales por razén, entre otros, de su edad, género, orientacion sexual,
identidad de género, discapacidad, enfermedad grave, enfermedad mental o conse-
cuencias de torturas, violacion u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o
sexual»®,

Esta Directiva amplié el anterior y limitado concepto de solicitantes de asilo
vulnerables mediante la aplicacion de la nocién de “solicitantes con necesidad de
garantias procedimentales especiales”. Esta categoria se define en el articulo 2.d)
como aquella persona «cuya capacidad de disfrutar los derechos y cumplir las
obligaciones previstas en la presente Directiva esta limitada por circunstancias
individuales»®®, en contraposicion con las necesidades que menciona la DCA en su
articulo 2.k). Esta definicion estipula que se tengan en cuenta las necesidades
especiales a efectos de los procedimientos de examen®.

Las garantias que proporciona la DPA aparecen en su articulo 24, que indica
que «los Estados miembros evaluardn en un plazo razonable a partir de la
presentacion de una solicitud de proteccion internacional, si el solicitante es un
solicitante que necesita garantias procedimentales especiales»®’. A su vez, el ya
mencionado considerando 29 afiade que «Los Estados miembros deben esforzarse
por identificar a los solicitantes que necesitan garantias procedimentales especiales
antes de que se adopte la resolucién en primera instancia».

La evaluacion a la que se refiere el apartado 1 del articulo 24 podra integrarse
bien en los procedimientos nacionales o en la evaluacion referida en el articulo 22 de

92 Articulo 15.3.a) de la Directiva 2013/32/UE... cit.

9 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p. 10.

9 Considerando 29 de la Directiva 2013/32/UE... cit.

9 Articulo 2.d) de la Directiva 2013/32/UE... cit.

9% EASO. (2018). Asylum procedures and the principle... op. cit.
97 Articulo 24.1 de la Directiva 2013/32/UE... cit.
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la DCA, sin ser necesario que se adopte la forma de un procedimiento administrativo.
Corresponde a las autoridades competentes la identificacion de los solicitantes que
necesiten garantias procedimentales especiales y de sus respectivas vulnerabilidades
gue sean relevantes para el procedimiento de examen. Dicha evaluacion se debera
elaborar en base a criterios objetivos en relaciébn con las declaraciones del
solicitante®,

La prioridad del nuevo marco consiste, por ende, en la necesidad de identificar
a estas personas, incluyendo a las victimas de tortura, violacién o cualquier otra forma
de violencia psicolégica, fisica o sexual, y proporcionales con el adecuado apoyo para
que el procedimiento pueda adaptarse a sus necesidades®.

El apartado 3 del articulo 24 establece que los Estados miembros prestaran el
debido apoyo con el fin de que el solicitante pueda disfrutar de los derechos y cumplir
con sus obligaciones. El apoyo necesario lo podemos hallar en el considerando 29 que
nos dice que «A estos solicitantes se les debe prestar el respaldo adecuado, in-
cluyendo el tiempo necesario, a fin de crear las condiciones necesarias para que
tengan efectivamente acceso a los procedimientos y puedan presentar los elementos
necesarios para fundamentar su solicitud de proteccion internacional». La prioridad del
nuevo marco consiste en la necesidad de identificar a estas personas, incluyendo a las
victimas de tortura, violacion o cualquier otra forma de violencia psicoldgica, fisica o
sexual, y proporcionales el adecuado apoyo para que el procedimiento pueda
adaptarse a sus necesidades. El parrafo segundo del articulo 24.3 establece que
cuando no pueda prestarse un apoyo adecuado en el marco de los procedimientos a
gue se refieren el articulo 31, apartado 8 (procedimiento acelerado), y el articulo 43
(procedimiento fronterizo), se restringird a los Estado miembros la aplicacion de estos
preceptos cuando el solicitante necesite garantias procedimentales especiales por
haber sido objeto de torturas, violacion y otras formas graves de violencia psicoldgica,
fisica o sexual. Se aplican garantias procedimentales en lo establecido en el articulo
46.6 (siempre que el recurso no tenga efecto suspensivo automatico), ofreciendo las
garantias previstas en el apartado 7.

Por ultimo, el apartado 4 indica que si las necesidades procedimentales
especiales se manifestaran en una fase posterior del procedimiento, estas serian
atendidas debidamente sin la necesidad de reiniciar el procedimiento.

3.2.4 Entrevista a personas vulnerables

Como menciondbamos en puntos anteriores, las personas que solicitan

98 EASO. (2018). Asylum procedures and the principle... op. cit. p. 102.
99 Articulo 24.3, parrafo de la Directiva 2013/32/UE... cit.
100 Articulo 24.3, parrafo 2 de la Directiva 2013/32/UE... cit.
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proteccion internacional son inherentemente vulnerables. No obstante, ciertas
caracteristicas que muestran algunos solicitantes hacen que puedan calificarseles
como especialmente vulnerables en el proceso de determinar su proteccion. Hay
diferentes circunstancias que podrian afectar a la entrevista personal, pues
cualesquiera que sean sus condiciones médicas 0 experiencias traumaticas, pueden
influir considerablemente a la calidad y cantidad de informacion que el solicitante
vulnerable proporcione.

Debido a la falta de preparacion por varios Estados miembros en esta area, la
EASO ha lanzado un médulo avanzado llamado “Entrevistar a personas vulnerables”,
cuyo objetivo es dotar a los alumnos del moédulo los conocimientos, habilidades y
competencias necesarios para facilitar y saber cdmo conducir una entrevista con una
persona vulnerable. Proporciona diferentes y especificos elementos que han de
tenerse en consideracién cuando se entreviste a un solicitante con necesidades
especiales. De esta forma, se provee a los participantes con una comprension
avanzada de las vulnerabilidades y consejos sobre cOmo abordar situaciones
complicadas, y asegurar que se satisfagan las propias necesidades del
entrevistador®?,

La EASO considera que existen cinco fases en una entrevista, a saber: la
apertura, el desarrollo de la entrevista, el contenido de la misma, el cierre y la
grabacién. Se deberan cumplir las debidas garantias en cada una de las fases
mencionadas, ademas de los estandares minimos de calidad que establecen los
articulos 14 y ss. De esta forma, se podra proporcionar un nivel de calidad 6ptimo
ademas de proteccion a las necesidades especificas de las personas solicitantes de
asilo.

La entrevista se realizara en un entorno confidencial. El entrevistador debera
ser una autoridad competente y poseer las cualificaciones necesarias para llevar a
cabo la entrevista, teniendo en gran consideracién las circunstancias sobre las que se
cifie la solicitud, asi como su cultura, su género, su orientacion sexual, su identidad de
género o su vulnerabilidad!®?, Una vez realizada, se procedera a redactar un informe
escrito exhaustivo que se pondra a disposicion del solicitante°?,

101 EASO (2018). Interviewing Vulnerable Persons: launch of an upgraded EASO training module, 25-26
April 2018. Recuperado de: https://www.easo.europa.eu/ivp-upgraded-module

102 Articulo 15.3.a) Directiva 2013/32/UE... cit.
103 Articulo 17 de la Directiva 2013/32/UE... cit.
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3.2.5 El sistema de Dublin

El sistema de Dublin'® (Dinamarca no patrticipa en su adopcién) es el sistema
mediante el que se determina qué Estado miembro se hara cargo de las solicitudes de
asilo o protecciones subsidiarias!® (articulo 78 TFUE). El denominado Reglamento de
Dublin 1l es considerado la piedra angular del SECA, y mantiene como objetivo
proporcionar un método claro, viable y rapido para determinar el Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional, de un nacional
de un tercer pais o de un apatrida'®®. Esta determinacion se hara de acuerdo con la
jerarquia de ocho criterios establecidos en los articulo 8-157.

El principal objetivo del sistema se basa en garantizar que aquella persona que
necesite proteccién internacional disponga de un acceso efectivo a los procedimientos
de concesion de asilo. Esto resulta de gran importancia a la hora de evitar “refugiados
en Orbita™, situacion en la que ningln Estado miembro estaria dispuesto a aceptar la
responsabilidad de examinar una solicitud. Unido a ello, el sistema de Dublin tiene
como meta prevenir el abuso del procedimiento de asilo e impedir multiples solicitudes
de asilo presentadas por una misma persona en varios Estados miembros?°,

El Reglamento Unicamente se refiere a la vulnerabilidad en su considerando
13, cuando dice que deberan establecerse garantias procedimentales especificas a
los menores no acompariados debido a su particular vulnerabilidad**°.

El sistema de Dublin permite excepciones y otorga a los Estados miembros la
posibilidad de asumir la responsabilidad basada en la evaluacién a la que estan
obligados, bien sea porque sus obligaciones internacionales o su derecho
constitucional requiere que asuman dicha responsabilidad o porque la situacién
especial de los solicitantes, incluida su particular vulnerabilidad, les lleve
consecuentemente a asumir la responsabilidad. Esta decision podra basarse en las
clausulas discrecionales contenidas en el articulo 17. De acuerdo con estas clausulas,
los Estados miembros pueden tratar una solicitud de asilo aunque no fueren los
responsables, en atencién al sistema de Dublin Ill. Ademas, los Estados miembros

104 E| término “sistema de Dublin” se utiliza para referirse al Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento
Europeo... op. cit.

105 Este Reglamento se aplica a 28 Estados Miembros y los paises que hayan formalizado acuerdos con
la UE: Dinamarca, Islandia, Suiza, Liechtenstein y Noruega.

106 Garlick, M. (2014). “The Dublin system, solidarity and individual rights”. In Chetail, V., De Bruycker, P.
Y Maiani, F. (Eds.). Reforming the Common European Asylum System. pp. 159-160.

107 Articulos 8-15 del Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo... cit.

108 E| concepto de “Refugiado en orbita” se refiere a aquel refugiado al que se le niega el asilo y se ven
forzados a desplazarse de un pais a otro. Glosbe Diccionario. Recuperado de:
https://es.glosbe.com/es/es/refugiado%20en%206rbita

109 EASO. (2016). Introduccion al sistema europeo comin de asilo para érganos jurisdiccionales. pp. 36-
39.

110 Considerando 13 del Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo... cit.

24


https://es.glosbe.com/es/es/refugiado%20en%20órbita

estan obligados a abstenerse de una transferencia a otro estado, cuando sus
obligaciones internacionales exijan no enviar a personas a ese estado. Esta obligacion
ha sido codificada en el Reglamento de Dublin Il a raiz de las sentencias del TEDH y
el TJUE, que clasificaban dichas transferencias como una violacién del principio de
non-refoulement contenida en los articulos 3 de la CEDH vy el articulo 4 de la CDFUE.
Segun el articulo 3.2 del Reglamento de Dublin IlI:

«Cuando sea imposible trasladar a un solicitante al Estado miembro que se
haya designado en primer lugar como responsable, debido a que hay razones
fundadas para temer que existen deficiencias sistematicas en el procedimiento de
asilo y en las condiciones de acogida de los solicitantes en ese Estado miembro que
implican un peligro de trato inhumano o degradante, en el sentido del articulo 4 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE [...]»*.

En resumen, el sistema de Dublin permite ciertas excepciones, abriendo la
posibilidad de prestar la debida atencion a solicitantes vulnerables y obligar a los
estados a no transferirlos cuando el principio de non-refoulement fuere violado!*?,

El articulo 16 del mismo Reglamento prevé la reunificacion de las personas
dependientes con miembros de la familia que puedan ocuparse de ellas. Aquellas
personas que dependan de ciertos miembros de la familia ya sea por embarazo, un
recién nacido, una enfermedad grave, una discapacidad grave o vejez, normalmente
se mantendrdn unidas o0 serdn reunidas. Este articulo es de cumplimiento
obligatorio!*?,

La jurisprudencia del TEDH ha cuestionado numerosas veces la compatibilidad
del sistema de Dublin con los derechos de las personas vulnerables que solicitan
asilo, en particular los nifios. El caso de Tarakhel contra Suiza, (ya citada en la nota a
pie numero 22), que se centrd en el traslado de Suiza a ltalia, en virtud de Dublin Il, de
una familia afgana (una pareja y sus seis hijos menores) que solicitaba proteccién
internacional. La familia alegé que su traslado a Italia daria lugar a una violacion de los
articulos 3, 8 y 13 del CEDH, pues serian objeto de tratos inhumanos y degradantes
debido a las deficiencias sistematicas del sistema de acogida italiano*4. El Tribunal
confirmé la constatacion sefalada en la Sentencia en M.S.S. contra Bélgica y Grecia
de que, segln el apartado 97 de la sentencia, «debe atribuirse una importancia
considerable a la condicién del solicitante de asilo y, como tal, miembro de un grupo
de poblacion particularmente desfavorecido y vulnerable que necesita proteccion

111 Articulo 3.2 del Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo... cit.

112 Czech, P., & Brandl, U. (2015). General and Specific Vulnerability of Protection-Seekers in the EU: Is
there an Adequate Response to their Needs? In Ippolito, F. & Sanchez, S. I. (Eds.), Protecting Vulnerable
Groups. The European Human Rights Framework. pp. 247-270.

113 Articulo 16 del Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo... cit.
114 TEDH. Caso Tarakhel c. Suiza... cit., Apartado 3.
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internacional»*. Su apartado 99 hace hincapié en la vulnerabilidad de los nifios,
diciendo que «el Tribunal ha establecido que es importante tener en cuenta que la
extrema vulnerabilidad de un nifio o nifia es un factor decisivo y tiene prioridad sobre
las consideraciones relacionadas con el estado de inmigrante ilegal... Los nifios y
nifias tienen necesidades especificas relacionadas, en particular, por su edad y su
falta de independencia, pero también por su estado de solicitante de asilo»**®,

Aunque el fallo se refiera a la familia y a los nifios, cabria considerar y extender
dichas implicaciones con respecto a las personas vulnerables en general. Es decir, las
personas con diferente vulnerabilidad también se veran similarmente afectadas por las
pobres instalaciones de adaptacion. Ahora bien, es cierto que el Tribunal de
Estrasburgo establecié en el caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia que todos los
solicitantes de asilo son vulnerables, sin embargo, como veniamos diciendo, la DCA
enlista en su articulo 21 a determinados grupos que encajarian en la nocién de
“personas vulnerables” por sus respectivas caracteristicas. Es por esto por lo que los
Estados miembros tienen el deber de identificar y evaluar las vulnerabilidades de cada
individuo para adecuar sus necesidades procedimentales y de acogida.

Una vez se haya identificado a una persona como vulnerable, el Estado
miembro de transferencia debe evaluar las condiciones en el Estado miembro
responsable con respecto a las circunstancias individuales de dicha persona!'’. En
caso de que surjan motivos de riesgo de violacion de sus derechos con respecto al
Estado miembro responsable, las autoridades deben solicitar garantias individuales al
Estado receptor de que las condiciones y el procedimiento de acogida se adaptaran de
manera que respeten sus necesidades especiales!s,

La sentencia de Tarakhel, tuvo un impacto significativo en el funcionamiento
del sistema de Dublin en la medida en que prohibe la aplicacion del Reglamento
cuando se planteen motivos de violaciones de los derechos humanos en el Estado
Miembro responsable.

3.3 La Acogida de los solicitantes de asilo

La DCA (Directiva 2013/33/UE) garantiza a los solicitantes de asilo el acceso
tanto a alimentos, como asistencia sanitaria, alojamiento y empleo (en un plazo

115 TEDH. Caso Tarakhel c. Suiza... cit., Apartado 97.
116 TEDH. Caso Tarakhel c. Suiza... cit., Apartado 99.

117 ECRE. (2015). Dublin transfers post-Tarakhel: Update on European case law and practice. Apartado
120. Recuperado de:
https://www.asylumlawdatabase.eu/sites/default/files/aldfiles/Dublin%20transfers%20post-Tarakhel-
%20Update%200n%20European%20case%20law%20and%20practice%20%283%29.pdf

118 ECRE. (2015). Dublin transfers... op. cit. Apartado 123.
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maximo de nueve meses), ademas de atencién médica y psicolégica''® mientras
esperan a que se estudie su solicitud. Una de las grandes razones por las que se
quiso llevar a la reforma de la anterior Directiva de acogida (Directiva 2004/83/UE), fue
a causa de la divergencia de las practicas entre los Estados miembros, que se
manifestd en una insuficiencia de materiales de acogida para los solicitantes de asilo.
Con esta la nueva reforma se adoptaban disposiciones que restringen la detencién de
las personas vulnerables, en particular los menores, con el fin de respetar sus
derechos fundamentales. Al igual que con la DPA, Dinamarca, Reino Unido e Irlanda
no participan en la adopcion ni vinculacién de la misma.

Como deciamos antes, esta reforma tuvo lugar por la insuficiencia de algunos
Estados miembros a la hora de tratar con estas personas, pues si bien los solicitantes
de asilo son inherentemente vulnerables, hay ciertos individuos o grupos que, por
diferentes razones, presentan ciertas caracteristicas que los hacen mas susceptibles
de sufrir dafios, por lo que ademas restringe su detencion, particularmente a los
menores de edad. Esta Directiva, por ende, obliga a que se lleve una evaluacion
individual de cada persona para analizar y concluir de qué necesidades especiales
requieren, en especial a los menores no acompafiados y las victimas de tortura.

En este sistema de acogida, se valora la situacién de vulnerabilidad y sus
necesidades a través de la elaboracion de un informe social. Por ello, el considerando
11 de la Directiva sefiala que:

Deben establecerse unas normas sobre la acogida de los solicitantes, que
sean suficientes, para garantizarles un nivel de vida digno y unas condiciones de vida
comparables en todos los Estados miembros!?.

La misma Directiva estipula en su articulo 2.k que un solicitante con
necesidades de acogida particulares sera aquella «persona vulnerable, con arreglo al
articulo 21, que requiera garantias particulares para poder disfrutar de los derechos y
cumplir las obligaciones previstas en la presente Directiva®??,

Haciendo un salto al ya mencionado articulo 21, a lo largo de este trabajo, éste
nos proporciona una lista no exhaustiva de aquellas personas que entrarian en la
nocion de “personas vulnerables”, a saber: menores, menores no acompafados,
personas con discapacidades, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas,
familias monoparentales con hijos menores, victimas de la trata de seres humanos,
personas con enfermedades graves, personas con trastornos psiquicos y personas

119 UE. (2014). Un Sistema Europeo Comuin de Asilo. Recuperado de: https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/homeaffairs/files/e-library/docs/ceas-fact-sheets/ceas factsheet es.pdf

120 Considerando 11 de la Directiva 2013/33/UE... cit.
121 Articulo 2.k) de la Directiva 2013/33/UE... cit.
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gque hayan padecido torturas, violaciones u otras formas graves de violencia
psicoldgica, fisica o sexual, como las victimas de la mutilaciéon genital femeninal?2.

En base a esto, el articulo 22.3 indica que sélo las personas vulnerables
conforme al articulo 21 seran consideradas personas con necesidades particulares y
beneficiarias de la asistencia especifica. Sin embargo, cabe matizar nuevamente que
la EASO, en su Guia sobre Condiciones de Acogida, establece que «la definicién de
«necesidades particulares» no se limitara a las categorias de solicitantes incluidas en
la lista no exhaustiva del articulo 21 de la DCA, sino que incluird a todo solicitante que
presente alguna necesidad de acogida especial»'?®. Por lo que, a tenor del resto de
disposiciones que aludan a los grupos incluidos del articulo 21, no habra que limitarse
a su no exhaustiva lista. Con el fin de que se aplique esto de manera efectiva, los
Estados miembros evaluardn si el solicitante al que estan atendiendo requiere
necesidades de acogida particulares!?*,

Ademas, el articulo 6.1 del Reglamento de la Oficina Europea de Apoyo al
Asilo, aborda el apoyo a las administraciones y 6érganos jurisdiccionales nacionales, y
servicios hacionales que sean competentes de los Estados miembros mediante el
establecimiento y desarrollo de actividades de formacion'?, y ahinca en su apartado
4f) que en aquellas actividades de formacion especificas o tematicas sobre
conocimientos y capacidades en cuestiones de asilo se abordaran las condiciones de
acogida, con particular atencion a los grupos vulnerables*?®,

3.3.1 Necesidades particulares

La EASO cuenta con la mencionada Guia sobre las Condiciones de Acogida de
Asilo para apoyar y ayudar a los Estados miembros a la hora de aplicar las
disposiciones de la DCA, por la que se garantizan unas condiciones de vida
aceptables a aquellos que soliciten asilo!?”. Esta Agencia asiste en mejorar la
capacidad y habilidad de los Estados miembros al igual que a seleccionados terceros
paises para identificar, evaluar y responder a las necesidades de las personas
vulnerables en el contexto de proteccion internacional. Para cumplir este objetivo, la
Agencia fomenta una cooperacién practica entre los Estados miembros vy
consideraciones integrantes en relacion con las personas vulnerables en todas las
actividades. En esta etapa, es frecuente, aparte de en el acceso al procedimiento de
asilo, el uso de la Herramienta IPSN, (ldentificacion de Personas con Necesidades

122 Articulo 21 de la Directiva 2013/33/UE... cit.

123 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p.10.
124 Articulo 22.1 de la Directiva 2013/33/UE... cit.

125 Articulo 6.1 del Reglamento (UE) n® 439/201... cit.
126 Articulo 6.4.f) del Reglamento (UE) n° 439/2010... cit.
127 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p. 7.
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Especiales )*?® que como menciondbamos antes, aporta la EASO para identificar a las
personas con necesidades especiales.

3.3.2 Tipos de necesidades de acogida

Aunque la Guia no entra en mucho detalle en cuanto a las necesidades de los
solicitantes con necesidades de acogida particulares, haremos hincapié en aquello
gue resulte relevante para nuestro tema.

a) Alojamiento

Cada Estado miembro dispone de libertad absoluta para indicar qué
alojamiento se puede considerar proporcionado y adecuado para cada solicitante,
siempre teniendo en cuenta las necesidades particulares de cada uno de ellos. «Las
diversas opciones pueden ir desde centros de internamiento hasta medios
alternativos, incluyendo hogares privados, pisos, hoteles u otras instalaciones
adaptadas para el alojamiento de solicitantes de proteccion internacional.»?°. Algo a
tener en cuenta también, es la integra aplicacién de conformidad con el principio de
unidad familiar, siempre respetando las necesidades particulares de cada solicitante.

En cuanto a la asignacion del alojamiento, resulta de gran importancia tener en
cuenta y evaluar la vulnerabilidad de la persona, ahondando en la seguridad y
conformidad de las victimas de la trata de seres humanos, de violencia sexual o de
género, o de otras formas graves de violencia psicoldgica vy fisica®*°, que podran pedir
Su reasignacion a otro alojamiento. A su vez, se debera garantizar la privacidad de los
solicitantes mas vulnerables, como mujeres que puedan sufrir violencia de género, si
se alojasen en un centro colectivo (se alojan un maximo de 6 solicitantes en cada
dormitorio). La seguridad es otro importante factor que deberd garantizarse y que las
medidas tomadas son las suficientes. Se adoptan, a su vez, medidas especificas para
garantizar la seguridad de cada uno de los solicitantes, particularmente de aquellos
con necesidades especiales debido a su edad, situacion familiar, género, identidad de
género, orientacion sexual y afectados por problemas de salud fisicos o psicoldgicos.
Se tomaran medios especificos para las victimas de trata de seres humanos, violencia
sexual o de género, de tortura u otra forma de violencia fisica o psicoldgica®®!.

b) Alimentacién®*

128 EASO TOOL FOR IDENTIFICATION... op. cit.

129 EASO (2016), Guidance on reception ... op. cit. p.13.

130 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. Estandar 3, indicador 3.2.
131 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. Estandar 11, indicador 11.6.
132 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p.27.
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Se garantizard a todos los solicitantes acceso a alimentos adecuados y
suficientes, respetando la seguridad alimentaria prevista. Se adaptaran también dietas
especiales para mujeres embarazadas y lactantes o personas con determinadas
enfermedades o alergias.

c) Ropay productos no alimentarios**?

Los solicitantes podran recibir, del Estado miembro donde se alojen, ropa en
especie 0 en una asignacion financiera que les ayude a cubrir los gastos. Se les
deberan proporcionar prendas de vestir suficientes para una semana sin necesidad de
realizar colada. Con producto no alimentario se refiere a articulos de higiene, limpieza
y lavado de ropa, toallas, y ropa de cama, aunque también puede incluir material
escolar para los nifios o productos especificos para personas con discapacidades
fisicas o con lesiones, como muletas, sillas de ruedas o el equipamiento que
necesitasen.

d) Asignacion para gastos diarios

La asignacion de gastos diario se refiere a necesidades béasicas de las
personas solicitantes de proteccion internacional abordadas en la DCA (alojamiento,
ropa y alimentacion). Este apartado tiene tres fines: permitir a los solicitantes alcanzar
un nivel minimo de subsistencia fisica, aparte de las necesidades basicas de
alojamiento, alimentacion y ropa; «garantizar un nivel minimo de participacion de los
solicitantes en la vida sociocultural del Estado miembro en que residen; permitir a los
solicitantes disfrutar de un cierto grado de autonomia» 34,

e) Atencidn sanitaria’®

En esta seccidn se incluira la atencién para la salud fisica como mental de los
solicitantes de asilo, asi como asesoramiento a aquellas que padezcan enfermedades
graves y la rehabilitacion adecuada para las victimas de violencia y tortura. Se suele
instar a los Estados miembros a realizar el reconocimiento médico al inicio del proceso
de acogida para adquirir una visiébn mas clara de las necesidades médicas durante la
acogida de las personas.

f) Suministros de informacion y asesoramiento3®

«Se insta a los Estados miembros a establecer calendarios que describan el tipo de

133 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p.29.
134 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p.33.
135 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p.35.
136 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p.37.
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informacion que se debe proporcionar a los solicitantes a escala nacional, teniendo en
cuenta el plazo general maximo de 15 dias fijado en el articulo 5 de la DCA.». De
acuerdo con el articulo 17.2 de la DCA, los solicitantes de asilo deberan tener acceso
a las medidas de apoyo adecuadas y asesoramiento social. Se garantizara, ademas,
suministro de informacion acerca de las organizaciones o grupos de personas que
proporcionan asistencia juridica especializada y sobre las organizaciones que puedan
ayudar o informar a los solicitantes en lo que respecta a las condiciones de acogida
disponibles, incluida la atencién sanitaria. Esta fase también puede ayudar con la
identificacion de solicitantes con necesidades particulares.

g) Identificacion, evaluacion y respuesta a las necesidades particulares®’

Los agentes competentes, y todos aquellos que participen en el proceso de
acogida de un solicitante de proteccién internacional, deberan ser conscientes de sus
necesidades particulares e identificarlas, y poder registrarlas lo antes posible una vez
detectadas, y transmitir esta informacién a las partes implicadas con el fin de
ofrecerles las garantias y apoyo necesarios. Si la autoridad competente necesitase de
orientacion para saber como tratar con personas con necesidades particulares, ésta
podré consultar la herramienta IPSN.

h) Formacion personal*®

Esta ultima seccién hace referencia a los agentes de acogida que permanecen
en contacto directo con los solicitantes de asilo durante la acogida. Estos incluirian, de
acuerdo con la guia, a trabajadores sociales, personal de atencién sanitaria y
ensefianza, intérpretes etc. Por tanto, la DCA considera que es de suma importancia
gue se sometan a una formacién continua y adecuada, por lo que se garantiza que
dichos agentes posean una cualificacion adecuada y que reciban la formacion debida
y necesaria.

4. Grupos vulnerables en el ambito de la politica de asilo
4.1 Introduccion

En el primer punto, analizdbamos la nocion de vulnerabilidad y la falta de una
definicion oficial por parte de la normativa europea, a pesar de su creciente uso.
También observabamos que la vulnerabilidad es percibida de forma universal**°, pero

137 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p.41.
138 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p.45.

139 Fineman, M.A. (2008). “The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition”. Yale J. of
L. and Feminism, 20, Issue 1, pp. 8-15.
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al mismo tiempo, también de una manera particular'®®. No obstante, se matizaba que
mientras que todos somos vulnerables, existen diferentes grados que dejan mas
expuestos a unas personas que a otras. Es por ello que aquellas personas que van en
busca de asilo se consideran inherentemente vulnerables, incluso cuando no
pertenecen a grupos tradicionalmente considerados vulnerables, como los menores,
las victimas de tortura etc. Aquellos que solicitan asilo se encuentran expuestos a un
mayor peligro que les impide reclamar o ejercer derechos fundamentales. EI TEDH
reconocié la vulnerabilidad agravada'®' de ciertos solicitantes de asilo, siendo un
hecho que, si una persona que busca asilo ya es considerada vulnerable, existen
individuos o grupos de personas que por ciertas caracteristicas se considera que
tienen un mayor grado de vulnerabilidad*2.

No obstante, sea usado implicita o explicitamente, en las politicas de la Union
Europea, la nocién de vulnerabilidad, en general, es utilizada en un sentido
marcadamente basado en grupos. En otras palabras, aquellos documentos de la UE
gue recogen la vulnerabilidad, lo hacen viendo a ésta como una caracteristica que
pertenece a determinados grupos de individuos como, por ejemplo, los nifios, los
romanis, minorias sexuales etc. Y no como una caracteristica universal de los seres
humanos sujetos a diferentes niveles de resiliencia*®.

En este trabajo me detendré a describir, de forma un poco mas detenida, tres
tipos de vulnerabilidad (en el contexto del sistema de asilo de la UE: en primer lugar, la
de los MENAS, posteriormente, la de las victimas de trata de seres humanos; y
finalmente, la de las personas LGBTI.

4.2 Menores no acompafiados (MENAS)

El término “menores no acompanados” se refiere, segun el glosario de la Red
Europea de Migracién (en adelante, EMN), a un menor que llega al territorio de un
Estado miembros sin ser acompafiado por un adulto responsable del mismo, por ley o
por la practica del Estado miembro del que se trate, y mientras no sean llevados al
cuidado de tal persona. También se refiere a aquel menor que se haya quedado sin

140 Fineman, M.A. (2008). “The Vulnerable Subject...” op. cit. p.10.

141 Timmer. A, (2013). “A Quiet Revolution: Vulnerability in the European Court of Human Rights”, in
Martha Albertson Fineman and Anna Grear (Eds.), Vulnerability: Reflections on a New Ethical Foundation
for Law and Politics. p.161.

142 Mustaniemi-Laakso, M. Etc. (2016). The protection of vulnerable individuals in the context of EU
policies on border checks, asylum and immigration. Recuperado de: http://www.fp7-frame.eu/wp-
content/uploads/2016/08/Deliverable-11.3.pdf

143 Churruca Muguruza, C., et al. (2014). Report mapping legal and policy instruments of the EU for human
rights and democracy support. pp. 131-133.
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acompariante después de haber entrado en el territorio de los Estados miembros4414°,
Resulta relevante puntualizar que no se deben confundir los términos “menor no
acompanado” y “menor separado”, pues este ultimo, se refiere a aquellos nifios que
hayan sido separados de sus padres, 0 su respectivo cuidador legal o por costumbre,
pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, aqui se incluye a aquellos nifios
acompafados por otros miembros adultos de la familia, a diferencia de los menores no
acompariados?“®.

A nivel de la Union Europea, las uUnicas estadisticas disponibles sobre los
solicitantes vulnerables de asilo recopiladas de manera comparable son las referidas
al nimero de menores no acompanados*’.

Cada decision que se tome en relacibn a menores debera respetar los
derechos del menor en base a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas (CDN). El principio de interés superior del nifio resulta de una gran
importancia, y de acuerdo con articulo 3.1, «en todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los Organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio»'*°. Es
decir, se debera respetar esta disposicion independientemente de su condicion de
inmigrante. Mientras la CDFUE dedica su articulo 24 a los derechos del menor'®,
observamos que el CEDH no alberga disposicion alguna en la que se refiera
especificamente a este principio, pero su trato puede considerarse desde ciertos
articulos, a saber, el 5, sobre el derecho a la libertad y a la seguridad, el articulo 8,
sobre el derecho al respeto a la vida privada y familiar, o el articulo 2 del Protocolo
N°1, sobre derecho a la educacion. Tanto el TEDH como el Comité Europeo de
Derechos Sociales opinan que no se deberan de privar a los menores extranjeros de
la proteccidn conferida por su condicion, precisamente si no van acompafados; «por
lo tanto, es necesario conciliar la proteccién de los derechos fundamentales con las
limitaciones impuestas por la politica estatal de inmigracion»1°1,

144 Unaccompanied minor. European Migration Network (EMN) Glossary. Recuperado de:
https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-
do/networks/european _migration network/glossary search/unaccompanied-minor_en

145 Articulo 2.1 de la Directiva 2011/95/UE... cit.

146 UNICEF (2004). Inter-Agency Guiding Principles on Unaccompanied and Separated Children. p.13.
Recuperado de: https://www.unicef.org/protection/IAG UASCs.pdf

147 EASO. (2018). Anual Report on the Situation of Asylum in the European Union.
148 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989. Ratificada por todos los Estados a excepcion de Somalia y Estados Unidos.

149 Articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio... cit.
150 Articulo 24 de la CDFUE.

151 Agencia de Derechos Fundamentales de la UE (en adelante, FRA). (2015). Handbook on European
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En materia de asilo, los menores no acompafados disponen de disposiciones
especificas a su condicion. El primer paso, serd determinar qué Estado miembro se
hara cargo de examinar su solicitud en base al Reglamento de Dublin. De acuerdo con
el apartado 1 y 2 del articulo 8, el Estado miembro responsable sera aquel que halle
legalmente a un familiar, 0 hermano o pariente menor no acompafiado, haciendo
hincapié siempre que redunde en el interés superior del menor. Si por el contrario no
tuviere a nadie, el Estado miembro responsable serd aquel donde haya presentado la
solicitud de asilo®™2. A lo largo de los procedimientos del Reglamento se le debera
asignar un representante al menor no acompanado para que lo asista y represente !,

Una vez solicitan asilo, tan pronto como sea posible, el Estado miembro
responsable debera adoptar toda medida en su mano para asignar a un representante
gue actie en nombre del menor no acompafiado y, lo asista para que pueda disfrutar
de sus derechos y cumplir sus obligaciones!**, ademas de garantizar su bienestar.
Dada su particular vulnerabilidad, los menores no acompafados requerirdn de
necesidades procedimentales especiales durante el procedimiento de asilo*®®.

Si el Estado miembro tuviera dudas sobre la edad del solicitante, la DPA
permite que se le puedan realizar reconocimientos médicos para determinar la edad
del menor no acompafiado®®®. Este procedimiento, a menudo, consiste en el cotejo de
pruebas documentales, entrevistas 0 examenes meédicos, 0 una combinacién de lo
anterior. Los examenes médicos pueden incluir tomografia por resonancia magnética,
evaluacion 6sea y dental y pruebas de radiologia. Los informes de la EMN
proporcionan informacién detallada sobre la aplicacién de los métodos de evaluacion
de la edad en los Estados miembros®®’. No obstante, investigaciones cientificas han
demostrado que la evaluacién de la edad a través de estos métodos no es exacta. Por
ejemplo, en casos de nifios que han sufrido desnutricion o experimentado traumatismo
graves, “tienden a tener un crecimiento acelerado y maduracion esquelética y sexual
acelerada™®®.

law relating to asylum, borders and immigration. p. 232, que cita: Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS). Defence for Children International (DCI) contra Paises Bajos, asunto no 47/2008, fondo, 20 de
octubre de 2009. El Comité sostuvo, entre otras cosas, que los menores no acompafiados tienen derecho
a gozar de proteccion en virtud del articulo 31.2 de la CSE.

152 Articulo 8.4 del Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo... cit.
153 Articulo 6.2 del Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento Europeo... cit.
154 Articulo 25.1.a) de la Directiva 2013/32/UE... cit.

155 Articulo 24 de la Directiva 2013/32/UE... cit.

156 Articulo 25 de la Directiva 2013/32/UE... cit.

157 European Migration Network (EMN). (2010) Policies on Reception, Return and Integration
arrangements for, and numbers of, Unaccompanied Minors —an EU Comparative Study, pp. 75-83.

158 Benon, J., Williams, J. (2008). “Age determination in refugee children”. Australian Family Physician,
Vol. 37, No. 10, 821.
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Llegada la fase de la entrevista, se requiere que aquel que la realice tenga los
conocimientos necesarios acerca de las necesidades especiales que precisan los
menores no acompafiados. También «aseguraran que se dé al representante la
posibilidad de informar al menor no acompafiado sobre el significado y las posibles
consecuencias de la entrevista personal y, si procede, sobre la forma de prepararse
para tal entrevista.»*.

Una vez en el proceso de acogida, se debera limitar en la medida de lo posible
los cambios de residencia. Por otro lado, se garantizara a los menores no
acompafados un alojamiento adecuado con su familia, una familia de acogida, en un
centro especializado para menores preparado para sus necesidades o en otros
centros adecuados. Ante todo, si fuera posible, se debera mantener unidos a los
hermanos, atendiendo al interés superior del menor, a su edad y grado de madurez.
No obstante, el menor que tuviera 16 afios 0 mas podra decidir alojarse en un centro
de acogida para adultos siempre que fuera su interés superior'®®,

La Directiva sobre Requisitos para el reconocimiento (2011/95/UE) establece
en su articulo 31.1 que, tan pronto como fuere posible, el Estado miembro responsable
debera asegurar la representacion del menor no acompafiado tras la concesion de
proteccion internacional. El representante podra ser un tutor legal o un agente de la
organizacion encargado de su cuidado y bienestar, ademas de atender a sus
necesidades. Al igual que el articulo 24 de la DCA, esta también recoge un apartado
en la que se garantizara, con el mismo orden de jerarquia, el acomodamiento del
menor no acompafiado con su familia, familia de acogida, un centro con instalaciones
especiales para menores u otros alojamientos adecuados?®!. Tanto la directiva como la
DCA, recogen, ademds, las mismas disposiciones en relacion al alojamiento con
hermanos, busqueda de familia, y la formacion de aquellos adultos que trabajan con
menores no acompafiados.

En relacion a los menores no acompafados, el TEDH, tras el caso Rahimi
contra Grecia (un juicio de extraordinaria importancia), establece que los Estados
miembros tienen la responsabilidad de asistir a los menores no acomparnados®?. Se
traté de la primera vez en la que el Tribunal declaraba que dejar en desamparo y sin
proteccidn a un menor una vez abandona el centro de internamiento, constituia una

159 Articulo 25.1.b) de la Directiva 2013/32/UE... cit.

160 Articulo 24.2 de la Directiva 2013/32/UE... cit.

161 Articulo 31.3 de la Directiva 2011/95/UE... cit.

162 TEDH, Rahimi contra Grecia, no 8687/08, 5 de abril de 2011.
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grave violacion del articulo 3 del CEDH por suponer un trato inhumano o
degradante'®.

La Sentencia trataba el caso de un menor afgano de 15 afos, Eiva Rahimi, que
emigré y entré a Grecia de manera ilegal, después de que sus padres murieran en la
guerra que se desataba en su pais. Una vez llegé a Lesbos, Rahimi fue arrestado y
trasladado al centro de internamiento de Pagani, donde residi6 dos dias. Tras
notificarle que debia abandonar el pais en un plazo de 30 dias, fue puesto en libertad,
pero quedo6 en desamparo, sin ninguna medida de proteccion o salvaguarda. Con sus
propios medios, consiguid llegar a Atenas, donde fue acogido por una asociacion de
ayuda a los inmigrantes y donde presenté una solicitud de asilo®*.

Tras interponer un recurso contra la orden de expulsién, Rahimi aleg6é que su
condicion de menor no acompafado (condicion de vulnerabilidad) no fue tomada en
consideracion, a parte de las nefastas condiciones en las que se encontraba el centro
donde fue internado. ElI TEDH reflexion6 sobre las diversas instituciones y
organizaciones nacionales e internacionales y de organizaciones no gubernamentales
gue presentaban sus quejas sobre las instalaciones del centro de detencién de
extranjeros en Pagani'®. Entre los informes revisados, destacan los pertenecientes al
Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos
o Degradantes donde se califica de “abominables” e “insalubres mas alla de cualquier
descripcion” las condiciones en las que vivian los inmigrantes ilegales, destacando
que las “deplorables condiciones” del centro suponian un peligro para la salud de los
mismos y para los trabajadores. Ante tan duras declaraciones, el Tribunal fall6 en que
Rahimi habia sido sometido a un tratamiento degradante e inhumano®®,

4.3 Victimas de trata de seres humanos

El Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos (en adelante CETS) y la Directiva 2011/36/UE definen la nocién “trata de
seres humanos” como «la contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la
acogida de personas mediante amenazas de recurrir a la fuerza, recurso a la fuerza o
cualquier otra forma de obligacién, mediante rapto, fraude, engafio, abuso de
autoridad o de una situacion de vulnerabilidad o mediante la oferta o la aceptacion de

163 | opez Ulla, J.M. (2013). “Alcance del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en
relacién con la detencion de un menor extranjero no acompafado: La obligacién positiva de no dejarle
en desamparo”. Teoria y realidad constitucional, 32, pp.481-497; TEDH, Rahimi contra Grecia... cit.
Apartados 92, 94 y 95.

164 | opez Ulla, J.M. (2014). “Detencion de menores extranjeros no acompafiados en Europa: La
necesidad de garantizar efectivamente los derechos ya reconocidos”. Revista Interdisciplinar de
Mobilidade Humana, Vol. 22, n® 42, pp. 63-80.

165 | opez Ulla, J.M. (2013). “Alcance del articulo 3... op. cit. p. 485.
166 TEDH, Rahimi contra Grecia ... cit. Apartados 30, 31, 37, 41y 47.
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pagos o ventajas para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra con fines de explotacion»'®’. Afiaden, a su vez, que el consentimiento de la
victima para su explotacion se considerara completamente irrelevante cuando se haya
utilizado cualquiera de los medios enunciados.

En el marco del CEDH, por su parte, se establece en el articulo 4 la prohibicion
absoluta de la esclavitud y el trabajo forzado, articulo en el que, segun el TEDH,
encajaria la trata corresponderia en su ambito'®®. La CDFUE, por otro lado, prohibe
explicitamente la trata de seres humanos en su articulo 5.3. De esta manera, todos los
Estados miembros quedan obligados a establecer disposiciones para proteger a las
victimas y potenciales victimas de trata de seres humanos, asi como disposiciones
penales para aquel que cometa dicho delito*®®.

El Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos «es el primer tratado europeo en establecer disposiciones detalladas sobre
la asistencia, la proteccion y el apoyo que se han de prestar a las victimas de trata de
seres humanos ademas de las obligaciones de los Estados miembros de llevar a cabo
investigaciones penales efectivas y tomar medidas para combatir la trata.»©. El
articulo 10 de la misma, obliga a los Estados parte a disponer, en sus autoridades
competentes, de personal formado y cualificado en la prevencién y lucha contra la
trata de seres humanos y para la identificacion de las victimas. Los Estados parte
deberan adoptar, a su vez, las medidas legales necesarias para identificar a dichas
victimas y colaborar con otras Partes y organizaciones que desempefien labores de
apoyo'’’. Es de suma importancia que los Estados adopten las medidas legales
necesarias para asistir a las victimas en su restablecimiento fisico, psicoldgico y
social'’?,

La ya mencionada Directiva sobre trata de seres humanos (2011/36/UE),
garantiza a las victimas medidas de proteccion apropiadas sobre una base de
evaluacion individual del riesgo (p.ej. programa de proteccién de testigos), asi como
acceso inmediato al asesoramiento juridico y representacion legal. Estos seran
totalmente gratuitos cuando la victima no tuviere los recursos econémicos
suficientes!’®. La Directiva también atiende al particular caso de los menores victimas

167 Articulo 4 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, CETS
n° 197, 2005; Articulo 2.1 de la Directiva 2011/36/UE, DO L 337/9.

168 TEDH, Rantsev contra Chipre y Rusia, no 25965/04, 7 de enero de 2010. Apartados 282-286.
169 FRA. (2015). Handbook on European... op. cit. p. 236.

170 FRA. (2015). Handbook on European... op. cit. p. 236.

171 Articulo 10 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata... cit.

172 Articulo 12 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata... cit.

173 Articulo 12 de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la
gue se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo.
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de trata de seres humanos!’®, y sefiala que los Estados miembros deberan asegurar
medidas especificas destinadas a prestar asistencia y apoyo a los menores, tanto en
su recuperacion fisica como psicologica, asi como la asignacion de un tutor o
representante legal una vez sea identificado como tal'”®. «Los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para hallar una solucion duradera basada en una
evaluacion individual del interés superior del menor»'’® en el caso de los menores no
acompafnados.

Las victimas de trata se incluyen en la categoria de solicitantes de asilo con
necesidades especiales por el articulo 2.k y 21 de la DCA. Una vez el solicitante haya
sido identificado como victima de trata, los Estados miembros aplicaran las garantias
especiales en el procedimiento, proporcionandoles el debido apoyo y tiempo!’’.
Debido a la especial vulnerabilidad de estas personas, la solicitud de proteccion
internacional que haya formulado se priorizara frente a otras para su examinacion'’s,
Llegada la fase de la entrevista, los Estados miembros se tendran que asegurar que
aquel que entreviste a la victima de trata sea competente para considerar las
circunstancias a las que se ha visto sometida y su deseo de solicitud de proteccion®’®,
La entrevista personal sobre el fondo de la solicitud podra omitirse cuando la autoridad
determinante considere que el solicitante no es apto 0 no puede ser entrevistado
debido a circunstancias ajenas a su control. En tal situacion, se haradn esfuerzos
razonables para permitir que el solicitante presente mas informacion*e.

En cuanto a la DCA, las victimas de trata de seres humanos entran en el marco
de solicitantes con necesidades patrticulares, y son consideradas, en base al articulo
21 de la DCA, como personas vulnerables. Se les garantizara, por otra parte, la
asignacion de un alojamiento especifico por razones de seguridad y ateniéndose al
derecho de privacidad. Debido al trato tan extremo, inhumano y degradante al que se
han visto sometidas, existen disposiciones que aseguran necesidades médicas
especiales!®,

Algo que los Estados miembros deben de tener en cuenta al identificar a una
victima de trata de seres humanos, es que alguna de ellas pueda verse forzada a
cometer actividades delictivas como consecuencia directa de su situacibn como
victimas. No obstante, el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la

174 Articulo 13-16 de la Directiva 2011/36/UE... cit.

175 Articulo 14 de la Directiva 2011/36/UE... cit.

176 Articulo 16.2 de la Directiva 2011/36/UE... cit.

177 Considerando 29 y Articulo 24 de la Directiva 2013/32/UE... cit.
178 Articulo 31.7.b) de la Directiva 2013/32/UE... cit.

179 Articulo 15.3.a) de la Directiva 2013/32/UE... cit.

180 Articulo 14.2.b) de la Directiva 2013/32/UE... cit.

181 EASO (2016), Guidance on... op. cit.
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Trata de Seres Humanos (articulo 26)!?, establece que las victimas no deben ser
procesadas por las infracciones cometidas vista su situacién. Por su parte, la
Conferencia de las Partes de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transaccional, expone que los Estados Partes deberian
«considerar, de conformidad con su legislacion nacional, la posibilidad de no sancionar
ni enjuiciar a las victimas de la trata de personas por los actos ilegales cometidos
como consecuencia directa de su situacion de victimas de la trata de personas o por
haberse visto obligadas a cometer esos actos ilegales»*&,

El TEDH trat6 la cuestién en 2016, con el caso L.E. c. Grecia. La sentencia se
centra en una mujer nigeriana, trasladada a Grecia en 2004 por K.A, quien le prometio
gue conseguiria un trabajo para ella a cambio de que le pagara y no dijera nada a la
policia. No obstante, cuando llegaron a su destino, K.A. le confiscé su pasaporte y la
forz6 a ejercer la prostitucion, lo cual hizo durante dos afios para pagar su deuda. Al
mes de llegar, solicit6 asilo, pero fue al centro de recepcion que le asignaron. En 2006,
habiendo sido arrestada numerosas veces por prostitucion, ella y dos mujeres
nigerianas mas denunciaron a K.A. y a su esposa, alegando ser victimas de trata de
seres humanos, algo que se rechazo por la Corte de Atenas®.

En 2007, fue oficialmente reconocida como victima de trata y el fiscal inici6 los
procedimientos penales. Unicamente la esposa de K.A. pudo ser hallada por las
autoridades, aunque el Tribunal dictamind que ella era una victima mas del hombre en
lugar de una cdmplice. También constat6 una serie de deficiencias en la adecuacion y
diligencia de las autoridades en la investigacién de sus alegaciones. Ademas, hubo
retrasos significativos en el proceso penal y no esta claro qué medidas adoptaron las
autoridades nacionales para identificar a K.A. y llevarlo ante la justicia.

El Tribunal concluyé en que habia una falta grave de urgencia y que Grecia
habia incumplido, por ende, con sus obligaciones en virtud del articulo 4 del CEDH?®,
resultando en la violacién de la mencionada disposicion.

4.4 Personas LGBTI

De acuerdo con el dltimo informe de la Asociacibn de Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Transgénero e Intersex (ILGA World) sobre la homofobia patrocinada por

182 Articulo 26 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transaccional: “Las Partes deberan prever, con arreglo a los principios fundamentales de su sistema
juridico, la posibilidad de no imponer sanciones a las victimas por haber tomado parte en actividades
ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello”.

183 Conference of the Parties to the United Nations Convention on Transnational Organized Crime. (21
April 2009). Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons held in Vienna on 14
and 15 April 2009”, CTOC/COP/WG.4/2009/2.

184 TEDH. L. E. v Greece, Application No. 71545/12, 21 January 2016.

185 Articulo 4 de la CEDH: Sobre la prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado.

39



el Estado?®®, 70 miembros de las Naciones Unidas, es decir, 70 paises del mundo, ain
criminalizan a las personas en base a su orientacion sexual, cinco de los cuales
incluyen la pena de muerte como castigo. En el territorio de la Unidon Europea, el
Tratado de Amsterdam de 1999 marcé un hito para la comunidad LGBT con articulo
13, que incluia por primera vez en una nueva clausula la discriminacién por motivos de
la orientacion sexual. Las personas LGBTI que van en busca de asilo se enfrentan a
multiples formas de discriminacion, y tanto las autoridades como los procedimientos
de asilo no suelen estar preparados o suficientemente equipados para tratar su
situacion tan delicada. Sin embargo, bajo la legislacion de la UE, las personas
perseguidas por ser LGBTI retinen los requisitos para el estatuto de refugiado®’.

La Directiva sobre Requisitos (revisada)!®® incluye tanto a la orientacion sexual
como a la identidad de género entre las muchas caracteristicas a tener en cuenta al
determinar si un individuo pertenece a un particular grupo social con necesidad de
proteccion internacional. Asi lo establece su considerando 30:

Es necesario igualmente introducir un concepto comun del motivo de
persecucion «pertenencia a un determinado grupo social». A efectos de definir un
determinado grupo social, se tendran debidamente en cuenta, en la medida en que
estén relacionadas con los temores fundados del solicitante a ser perseguido, las
cuestiones relacionadas con el sexo del solicitante, incluida la identidad de género y la
orientacion sexual [...]. 8.

También se menciona expresamente en el articulo 10 de la misma Directiva
como uno de los posible motivos de persecucion®.

En cuanto a la Directiva sobre procedimiento, ésta recuerda en su
considerando 29 que ciertos solicitantes puedan llegar a necesitar garantias
procedimentales especiales por determinadas razones, entre ellas la orientacion
sexual e identidad de género; y es el deber de los Estados miembros identificar a
dichas personas antes de que cualquier resolucidn a primera instancia sea adoptada.
De este modo, los solicitantes LGBT deben recibir el suficiente apoyo y tiempo para
elaborar condiciones necesarias para un acceso efectivo a los procedimientos y para
presentar los elementos necesarios para fundamentar sus solicitudes de protecciéon
internacional (Art. 11.3)%,

186 |LGA. (2019). World, State Sponsored Homophobia Report.

187 FRA. (2015). Protection against discrimination on grounds of sexual orientation, gender identity and sex
characteristics in the EU.

188 Djrectiva 2011/95/UE... cit.
189 Considerando 30 de la Directiva 2011/95/UE... cit.
190 Articulo 10 de la Directiva 2011/95/UE... cit.

191 Articulo 11.3 de la Directiva 2013/32/UE... cit.: A efectos de lo dispuesto en el articulo 7, apartado 2, y
siempre que la solicitud esté basada en los mismos motivos, los Estados miembros podran dictar una
resolucion Unica que se aplique a todas las personas a cargo, a menos que de ello se derive la revelacion
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A pesar de que el articulo 15 de la DPA establece que los Estados miembros
deben asegurar que los entrevistadores tienen que tener en cuenta todas las
circunstancias de los solicitadores, incluida su orientacion sexual y/o identidad de
género, nos encontramos con una importante deficiencia en su aplicacion préctica, al
demostrarse que éstas tienden a ser ambiguas o cortas y carecen de la debida
atencion a la persecucion que este colectivo sufre, dejandose llevar por los
estereotipos de la comunidad; es mas, sb6lo unos pocos Estados miembros de la UE
tienen guias nacionales especificas para entrevistar a personas LGBTI'%,

Por otro lado, la DCA, no se refiere a la orientacion sexual o a la identidad de
género en su lista numerus clausus del articulo 21 como categorias vulnerables con
necesidades especiales. Sin embargo, como mencionabamos a lo largo del trabajo, la
EASO establece que «se incluird a todo solicitante que presente alguna necesidad de
acogida especial. ElI género, la identidad de género y la orientacién sexual son
factores especificos que se deben tener en cuenta a este respecto.»'%. Ademas, la
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea mencionaba, en el ya
citado andlisis, % que la definicion de persona vulnerable, del articulo 21 de la
Directiva, puede incluir también a las personas LGBT en busca de asilo.

En abril de 2015, la EASO publicd una guia para investigar la situacion de las
personas LGB (excluyendo a las personas trans e intersex por no ser sus casos muy
comunes) en sus paises de origen. Esta guia aporta una serie de fuentes y links a
webs para proporcionar conocimientos basicos y consejos Utiles a la hora de investigar
la situacion de las lesbianas, gays y bisexuales en sus correspondientes paises,
atendiendo las necesidades de investigadores experimentados e inexpertos, asi como
a trabajadores del caso?®.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), de 7 de
noviembre de 2013, mas conocida por X,Y,Z contra Minister voor Immigratie en Asiel,
supuso un gran avance en el reconocimiento de la orientacién sexual como razén para
la concesion de proteccion internacional **’. Paises Bajos requiri6 al TJUE que
clarificase la interpretacion de los articulos 9 y 10 de la Directiva 2004/83/CE sobre el

de circunstancias particulares de un solicitante que pueda poner en peligro sus intereses, en particular en
aquellos casos en que se trate de persecucion por razones de género, orientacion sexual, identidad de
género y/o edad. En tales casos, se dictara una resoluciéon separada para la persona afectada.

192 Articulo 15 de la Directiva 2013/32/UE... cit.

198 FRA. (2017). Current migration situation in the EU: Lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex
asylum seeker.

194 EASO (2016), Guidance on reception... op. cit. p. 10.
195 FRA. (2015). Protection against discrimination on grounds of sexual... op. cit. p. 98.

19%EASO. (2015). Researching the situation of leshian, gay, and bisexual persons (LGB) in countries of
origin.

197 TJUE. Sentencia de 7 de noviembre de 2013. X, Y, Z contra Minister voor Immigratie en Asiel. Asuntos
acumulados C-199/12, C-200/12, C-201/12.
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caso de solicitud de asilo de tres hombres que provenian de Senegal, Sierra Leona y
Uganda, y que temian ser perseguidos por sus respectivos paises, pues la
homosexualidad se castiga penalmente como delito en dichos territorios, por lo que el
jurado neerlandés realiz6 una serie de cuestiones, incluyendo si este motivo constituia
una persecucion segun la Directiva. Afirmaron, ademas, haber sido objeto de
reacciones violentas por parte de sus familias, circulos préximos e incluso de las
autoridades de sus paises'®.

Los dos puntos principales, que aclar6 y armoniz6 el TJUE entre las
divergentes aplicaciones de los Estados miembros, fueron el criterio de discrecion y si
la criminalizacion de la homosexualidad pudiese constituirse como persecucion en el
pais de origen'® . Respecto al criterio de discrecion, el TJUE pone fin al debate
doctrinal y normativa en cuanto al requerimiento de algunos Estados miembros a los
solicitantes para que oculten su orientaciébn sexual para evitar su persecucion
estableciendo lo siguiente en su parrafo 76: «A la hora de examinar una solicitud
destinada a obtener el estatuto de refugiado, las autoridades competentes no pueden
razonablemente esperar que, para evitar el riesgo de persecucion, el solicitante de
asilo oculte su homosexualidad o actle con discrecion al vivir su orientacién
sexual»?®®, «Una persona obligada a ocultar su orientacién sexual o su identidad de
género esta obligada a renunciar a una parte fundamental de su intimidad, al libre
desarrollo de su personalidad y a su dignidad como persona; todos ellos derechos
fundamentales recogidos por los instrumentos juridicos internacionales y europeos de
derechos humanos»?°*.

Por tanto, exigir algo de semejante calibre constituiria una grave violacion de
los derechos humanos y no deberian ser obligados a renunciar a su entidad en el
sentido del articulo 10.1.d) de la Directiva sobre Requisitos. Primordialmente porque
resulta discriminatorio frente a los otros motivos de persecucién y porque por el mismo
criterio esto podria ser igualmente aplicable a los mismos, como la ideologia politica o
religiosa.

El segundo punto que trata el TJUE, y posiblemente donde los Estados
miembros mas discrepan, es la cuestiébn de la persecucion de la tipificacion como
delito de la homosexualidad. Para algunos Estados miembros, el hecho de que exista
alguna norma que penalice de cualquier forma la homosexualidad es motivo suficiente
para considerar la persecucion. La mas estricta de las posturas exige que la norma
penal se aplique efectivamente y de forma individualizada. ElI TJUE, sin embargo,

198 TJUE. Sentencia de 7 de noviembre de 2013... cit. Apartados 23, 24, 25y 26.

199 Diaz Lafuente, José. (2014). “El derecho de asilo por motivos de orientacion sexual e identidad de
género”, Revista de derecho politico, 89, pp. 376-380.

200 TJUE. Sentencia de 7 de noviembre de 2013... cit. Apartado 76.
201 Diaz Lafuente, José. (2014). “El derecho de asilo... op. cit. pp.: 376-380.
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adopta una postura intermedia, requiriendo que la norma que sanciona la
homosexualidad se aplique de forma efectiva®®. Asi, el TJUE evalla en su parrafo 55:
«En tales circunstancias, la mera existencia de una legislacion que tipifique como
delito o falta los actos homosexuales no puede considerarse un acto que afecte al
interesado de un modo tan significativo como para alcanzar la gravedad requerida
para considerar que tal tipificacion penal constituya una persecuciéon en el sentido del
articulo 9, apartado 1, de la Directiva»®®?,

5. Aplicacion del Derecho Europeo en materia de Asilo en los Estados
miembros

La aplicacion eficiente del Derecho de la UE resulta esencial a la hora de
garantizar que los ciudadanos se beneficien de la normativa que aporta la UE. Es
cierto que la aplicacion de este Derecho frente al nacional, jerdrquicamente tiene
preferencia, aun asi, no todos los Estados miembros aplican el Derecho de la UE con
la misma eficacia o hasta el mismo margen, y el derecho de asilo en cuanto a
personas vulnerables no es excepcion.

En este Ultimo apartado, analizaremos de manera breve cémo funciona el
sistema de asilo en 8 Estados miembros, eligiendo para ello Estados de distintas
partes o zonas geograficas de la Union.

5.1 Paises de Europa central: Alemaniay Francia

Alemania

Alemania cuenta con la Oficina Federal de Migracion y Refugiados (BAMF)
para cuestiones de asilo. No obstante, ésta no contempla sistematicamente ningln
mecanismo para identificar a las personas vulnerables en el asilo, a excepcion de los
MENAS. La BAMF, junto con el Ministerio Federal de Interior, redactaron un borrador
sobre “el concepto para identificar a los grupos vulnerables” en 2015, con la intencion
de que se codificara en derecho como parte de la transposicién de las DPA y DCA.
Dado que aun el concepto no se ha implementado, sélo se ha puesto a disposicion del
personal que forma parte de la BAMF como una directriz interna°*,

En 2016, una enmienda a la Ley de Asilo alemana introdujo una redaccion
pertinente para la identificacion de los solicitantes de asilo vulnerables. Sin embargo,
la ley se detiene a la hora de exigir a los Estados federales que transmitan informacion

202 Khan, T., (2019). “Sexual orientation and refugee law: how do legal sanctions criminalizing
homosexuality engage the definition of persecution?” En Juss, S. S. (Ed.) Research handbook on
international refugee law. pp. 310-323.

203 TJUE. Sentencia de 7 de noviembre de 2013... cit. Apartado 55.

204 Informacion proporcionada por la BAMF. 1 de agosto de 2017.
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personal sobre las vulnerabilidades de un solicitante a la BAMF. Tampoco se
transpone adecuadamente la DPA, ya que Unicamente exige que la BAMF lleve a
cabo debidamente la entrevista, y no proporciona un apoyo adecuado a los solicitantes
gue necesiten garantias procesales especiales durante toda la duracion del
procedimiento. En la préactica, por lo tanto, los procedimientos de identificacion en
Alemania han sido descritos como “suerte y coincidencia”?®.

La BAMF no cuenta con unidades especializadas que se ocupen de grupos
vulnerables, sino que emplea a “oficiales especiales”, que son responsables de las
entrevistas y decisiones sobre reclamaciones de solicitantes con necesidades
especiales. Estos oficiales completan el modulo de capacitacion sobre “Entrevistar a
Personas Vulnerables”. Las directrices de las BAMF estipulan que se manejaran de
manera particularmente sensible y, si es necesario, por responsables de la toma de
decisiones especialmente capacitados, en los siguientes casos: MENAS, victimas de
violencia de género, y victimas de tortura y solicitantes traumatizados.

En cuanto a la acogida, no existe un procedimiento sistematico de evaluacion
para las personas vulnerables, aunque algunos centros de llegada, como Berlin, se
someten a una breve entrevista con los servicios sociales del Estado Federal, entre
otras cosas, para identificar necesidades especiales de acogida®®®.

Francia

En Francia, las estadisticas sobre las solicitudes de asilo y decisiones de
primera instancia son publicadas anualmente por la Oficina de Proteccion de
Refugiados y Apéatridas (en adelante, OFPRA). El articulo L.744-6 del Cdodigo de
Entrada y Residencia de Extranjeros y Asilo (en adelante, Ceseda), se refiere a la
identificacion de personas vulnerables, pero no llega a incluir a las personas LGBTI,
por lo que la Oficina francesa de Inmigracion e Integracién (en adelante, OFII)
tampoco las tiene en cuenta®”’.

La OFIl es responsable de identificar las vulnerabilidades y necesidades
especiales de los solicitantes de asilo. Para que esto sea asi, la OFIl procede, en un
tiempo razonable, a una evaluacion de vulnerabilidad. Esta concierne a todos los
solicitantes de asilo, y adopta la forma de una entrevista basada en un cuestionario?®,
El objetivo de la entrevista es determinar si la persona requiere de necesidades
especiales de recepcion y procedimiento. Cualquier necesidad que surja o se revele

205 AIDA. (2018). Country Report: Germany. pp. 49-54.
206 AIDA. (2018). Country Report: Germany. p. 86.
207 AIDA. (2018). Country Report: France. pp. 64-72.

208 Una copia del cuestionario se puede encontrar aqui: http://goo.gl/02CiuS
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mas adelante durante el procedimiento de asilo debe tenerse en cuenta. La evaluacion
de la vulnerabilidad es realizada por los funcionarios de la OFIl, que estan
especificamente capacitados para la evaluacion de vulnerabilidades e identificacion de
necesidades especiales.

En la practica, se ha informado en varias ocasiones que dichas entrevistas no
siempre son realizadas por la OFIl. También se ha dado el caso en el que la OFIl no
haya entrevistado adecuadamente a los solicitantes de asilo, o haya realizado
entrevistas cortas que no permitieran una evaluacion en profundidad de las
necesidades especiales que requieren.

A lo largo del procedimiento de asilo, la OFPRA es competente para adoptar
salvaguardias procesales relativas a las necesidades o vulnerabilidades especificas de
un solicitante de asilo. ElI Ceseda, por su parte, no define el concepto de “apoyo
adecuado” que estipula el articulo 24.3 de la DPA. Sin embargo, las salvaguardias
procesales especificas relacionadas con la entrevista incluyen: la presencia de una
tercera persona durante la entrevista con el oficial de proteccién de la OFPRA; la
posibilidad de que el solicitante solicite que la entrevista sea dirigida por un oficial e
intérprete de un género especifico; y la presencia de un experto en salud mental para
aquellos solicitantes que sufran enfermedades o trastornos mentales graves?®,

La OFPRA ha creado 5 grupos tematicos de unos 20-30 empleados cada uno,
cubriendo los siguientes grupos vulnerables: orientacion sexual e identidad de género;
MENAS,; tortura; trata de seres humanos; y violencia contra las mujeres.

Durante el proceso de acogida, se prevé un procedimiento especifico para la
identificacion y orientacion de los solicitantes con necesidades especiales. Como
deciamos antes, el Ceseda no se refiere a la orientacion sexual o identidad de género
como vulnerabilidad, por lo que no se tiene en cuenta por la OFIl. En la practica, las
personas LGBTI se enfrentan a grandes dificultades pues la OFIl no les ofrece
ninguna necesidad especial ni proteccion que requieren®°,

5.2 Paises de la Europa mediterranea: Espafa, ltaliay Grecia

Espafia

Las estadisticas de asilo en Espafa son recogidas por la Oficina de Asilo y
Refugio (en adelante, OAR). La Ley de Asilo espafiola no proporciona ninglin
mecanismo especifico para la identificacion temprana de vulnerabilidades de los
solicitantes de asilo. En su articulo 46.1, menciona a los grupos vulnerables al referirse
a las disposiciones generales sobre proteccion, en las que se tendrd en cuenta la

209 Articulo L.723-6 Ceseda.
210 AIDA. (2018). Country Report: France. p. 97.
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situacion de vulnerabilidad del solicitante cuando se trate de menores, MENAS,
personas discapacitadas, personas ancianas, embarazadas, padres solteros con hijos,
victimas de tortura, violacion u otra forma de violencia psicoldgica, fisica o sexual, y
victimas de trata de seres humanos?®*.

En estos casos, la Ley de Asilo alienta la adopcion de las medidas necesarias
para garantizar un tratamiento especializado a estos grupos. Pero estas disposiciones
no se refieren realmente a las de procedimiento. En cambio, la Ley hace referencia a
las medidas de proteccion y a la asistencia y los servicios prestados a la persona.
Ademas, debido a la falta de un Reglamento sobre la aplicacion de la Ley de Asilo
hasta la fecha, el articulo 46, como otras disposiciones, no se aplica en la practica?'?.

La falta de un protocolo para la identificacion y proteccion de las personas con
necesidades especiales en el Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes (CETI), ha
sido criticada en un informe de 2018 en el que se destaca que los grupos vulnerables,
como las mujeres solteras o las madres con hijos, las personas LGBTI, victimas de
trata, minorias religiosas, MENAS vy victimas de violencia doméstica, no pueden
protegerse adecuadamente en los centros?:,

La Ley no prevé garantias procesales especificas para los solicitantes de asilo
vulnerables, excepto la norma especial sobre los MENAS, que tienen derecho a que
se examinen su solicitud mediante el procedimiento de urgencia. La OAR afirma que
su personal esta capacitado en modulos de la EASO, pero que no existen unidades
especializadas que se ocupen de casos de grupos vulnerables?',

En el sistema de acogida, se realizan esfuerzos para colocar a los solicitantes
de asilo en el lugar de acogida que mejor se adapte a su perfil y necesidades en
funcion de su edad, sexo, nacionalidad, existencia de redes familiares etc. Se realiza
una evaluacion caso por caso entre la OAR y la ONG encargada de los centros de
acogida y, tras evaluar la disponibilidad de los espacios de recepcion y las
caracteristicas individuales del solicitante, la persona se coloca en el lugar que
responde a sus necesidades.

Ademas, en funcién de los factores de vulnerabilidad mencionados en la Ley
de Asilo, los perfiles mas vulnerables pueden acogerse mas a fondo en comparacion
con el periodo normal de 18 meses. Para los grupos vulnerables, la recepcién en la
primera fase puede durar 9 meses, asi como 15 meses adicionales en la segunda
fase, alcanzando asi un total de 24 meses de recepcion?®®.

211 ey 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.
212 AIDA. (2018). Country Report: Spain. p. 53-62.

213 Servicio Jesuita a Migrantes, Sacar del laberinto — Informe Frontera Sur 2018, Diciembre de 2018. pp.
40-53. Recuperado de: https://bit.ly/2RSSbPH

214 AIDA. (2018). Country Report: Spain. pp. 53-62.

215 Direccion General de Inclusion y Atencién Humanitaria. (2018). Sistema de acogida e integracion para
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No obstante, los recursos disponibles tienen un enfoque generalizado y no
cubren las necesidades que presentan los solicitantes de asilo mas vulnerables, que
son referidos a servicios externos y mas especializados en caso de que los necesiten.
De hecho, el sistema espafiol de acogida no garantiza lugares de acogida
especializados para aquellos solicitantes que sean victimas de trata, victimas de
tortura, MENAS o personas con trastornos mentales?:®,

Italia

El Decreto de Procedimiento italiano describe a los mismos grupos vulnerables
gue el articulo 46.1 de la Ley de Asilo espafiola. No existe un procedimiento definido
en la ley para la identificacién de personas vulnerables. Aun asi, el Ministerio de Salud
italiano publicé directrices para la asistencia, rehabilitacion y tratamiento de trastornos
psicolégicos de los beneficiarios de proteccion internacional como las victimas de
tortura, violacién u otras formas de violencia fisica, psicoldgica o sexual?’. La
identificacion de las victimas de tortura o violencia extrema puede producirse en
cualquier etapa del procedimiento de asilo por parte de abogados, autoridades
competentes, personal que trabaja en centros de acogida y ONG especializadas.

Asimismo, el Decreto de Procedimiento prevé la posibilidad de que los
solicitantes de asilo en condiciones vulnerables sean asistidos por personal de apoyo
durante la entrevista personal, aunque la disposicion legal no especifique qué tipo de
personal. Durante la entrevista personal, el solicitante puede ir acompafado de
trabajadores sociales, médicos y/o psicologos.

Las personas vulnerables son admitidas en el procedimiento prioritario®®. La
Comision Territorial debe programar la entrevista del solicitante “en el primer asiento
disponible” cuando ese solicitante se considere vulnerable. En la practica, cuando la
policia tenga elementos para creer que se trata de casos vulnerables, informan a las
Comisiones Territoriales que fijan la entrevista personal lo antes posible, priorizando
su caso sobre los demas.

El articulo 17.1 del Decreto de Recepcion (Decreto Ley 113/2018) dispone que
la acogida se ofrece teniendo en cuenta las vulnerabilidades de los solicitantes de
asilo. No existen disposiciones legales sobre como, cuando y por quién debe llevarse
a cabo la evaluacioén. El Decreto de Recepcion establece que los solicitante de asilo se
someten a un control sanitario desde que entran a los centros de acogida o

solicitantes y beneficiarios de proteccion internacional - Manual de gestién. pp. 15-17.
216 AIDA. (2018). Country Report: Spain. pp. 83-87.
217 AIDA. (2018). Country Report: Italy. p. 53-62.

218 Articulo 28.1.b) Decreto legislativo 28 gennaio 2008, n. 25 “Attuazione della direttiva 2005/85/CE
recante norme minime per le procedure applicate negli Stati membri ai fini del riconoscimento e della
revoca dello status di rifugiato”.
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estructuras de acogida temporal para evaluar su estado de salud y sus necesidades
especiales de acogida®'®.

El Decreto, en teoria, sefiala que los servicios especiales dirigidos a las
personas vulnerables con necesidades especiales se garantizaran en los centros de
primera acogida. No obstante, la reduccion de la financiacion y los servicios prestados
en los centros de primera acogida en el marco del régimen de especificaciones de
licitacion del Ministerio de Interior del 20 de noviembre de 2018 y la exclusion de los
servicios de psicologos de los costes subvencionables, hacen que la identificacion y
proteccion efectivas de estas categorias de personas sean aln mas precarias.

El Decreto Ley 113/2018, derog6 la disposicion que preveia la activacion de
servicios especiales de acogida en las instalaciones del Sistema de Proteccién para
Solicitantes de Asilo y Refugiados (SPRAR) para personas vulnerables. La ley aclara
la necesidad de establecer espacios especificos dentro centros gubernamentales de
primera acogida donde se garanticen los servicios relacionados con la informacion, el
asesoramiento juridico, apoyo psicoldgico y la recepcion de visitantes. El gerente de
los centros informara a la Prefectura sobre la presencia de solicitantes vulnerables
para la posible activacién de salvaguardias procesales que permitan la presencia de
personal de apoyo durante la entrevista personal®®.

Grecia

El articulo 14.8 de la Ley 4375/2016 griega, relativa a los procedimientos de
recepcion e identificacion de los recién llegados, enumera una serie de grupos que se
consideran vulnerables??.

En el contexto de las condiciones de acogida, el articulo de la mencionada ley
introduce indicativamente mas categorias de solicitantes vulnerables, como las
personas con trastornos mentales y las victimas de la mutilacion genital femenina. Sin
embargo, las personas con estrés postraumatico no se mencionan expresamente en
esta lista. El articulo 23 también ha modificado el procedimiento para certificar a las
personas sometidas a tortura, violacién u otras formas graves de violencia.

Los solicitantes que necesiten garantias procesales especiales deben recibir un
apoyo adecuado para poder beneficiarse de los derechos y cumplir las obligaciones en

219 Articulos 9.4 y 11.1 del Decreto legislativo 142/2015 de 18 agosto de 2015, “Attuazione della direttiva
2013/33/UE recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale, nonché della
direttiva 2013/32/UE, recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca dello status di
protezione internazionale”.

220 Articulos 17.7 del Decreto legislativo 142/2015 de 18 agosto 2015... cit.

221 MENAS; personas que tienen una discapacidad o que sufren de una enfermedad incurable o grave; los
ancianos; mujeres en el embarazo o que han dado a luz recientemente; padres solteros con hijos
menores de edad; victimas de tortura, violacion u otras formas graves de violencia o explotacion
psicoldgica, fisica o sexual; personas con un trastorno postraumatico, en particular sobrevivientes y
familiares de victimas de naufragios; victimas de la trata de personas.
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el marco del procedimiento de asilo. La legislacion nacional dispone expresamente
gue cada trabajador de caso que realice una entrevista de asilo estara "entrenada, en
particular, en lo que respecta a las necesidades especiales de las mujeres, los nifios y
las victimas de la violencia y la tortura"?%2,

A su vez, se proporciona capacitacion especifica para el manejo de casos
vulnerables a varios trabajadores del Servicio de Asilo. En 2018, 10 trabajadores mas
del Servicio de Asilo han sido certificados por la EASO como capacitados en
"Entrevistando a Personas Vulnerables"??3,

El articulo 20.1 de la Ley 4540/2018 dispone que, al aplicar las disposiciones
sobre condiciones de acogida, las autoridades competentes tendran en cuenta la
situacién especifica de las personas vulnerables??*. La evaluacion de la vulnerabilidad
de las personas que entran irregularmente en el territorio se lleva a cabo en el marco
del Procedimiento de Recepcién e Identificacion y no esta relacionada con la
evaluacion de la solicitud de asilo??®. En virtud del procedimiento de recepcion e
identificacion, a su llegada, el jefe del centro de recepcién e identificacion remitird a las
personas pertenecientes a grupos vulnerables a la institucién competente de apoyo
social y proteccion.

Sin embargo, la escasez en la identificacién de vulnerabilidades, junto con una
falta critica de lugares de recepcion en las islas, impide que las personas vulnerables
disfruten de condiciones especiales de acogida. Este podria ser también el caso en el
continente, debido a la limitada capacidad de las instalaciones del Centro Nacional de
Solidaridad Social, la falta de una via de derivaciébn clara para acceder a los
campamentos temporales y las malas condiciones de acogida notificadas en muchos
de ellos. Ademas, la elevada tasa de ocupacion de las plazas de acogida en el marco
del régimen del ACNUR puede privar a las familias y personas vulnerables recién
llegados de acceder a este tipo de alojamiento??°,

5.3 Paises de Europa del Este: Polonia y Hungria

Polonia

222 Articulo 52.13 Ley 4375/2016.
223 AIDA. (2018). Country Report: Greece. pp. 85-101.

224 E| Articulo 20.1 se refiere como personas vulnerables a los menores, MENAS, discapacitados,
ancianos, embarazadas, padres solteros con hijos, personas con enfermedades graves, personas con
trastornos mentales y personas que hayan sido sujeto de tortura, violacion u otra forma de violencia
psicoldgica, fisica o sexual, victimas de mutilacién genital femenina y victimas de trata de seres humanos.
Law 4540/2018 “Transposition of Directive 2013/33/EU of the European Parliament and of the council of
26 June 2013 laying down standards for the reception of applicants for international protection (recast, L
180/96/29.6.2013) and other provisions... Amendment of asylum procedures and other provisions”.

225 E Articulo 20.1 de Law 4540/2018 “Transposition of Directive... cit.
226 AIDA. (2018). Country Report: Greece. pp. 138-143.
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En Polonia, los solicitantes de asilo que necesiten de un tratamiento especial
se definen en el articulo 68.1 de la Ley de Protecciéon??’. La identificacion de los
solicitantes vulnerables es llevada a cabo por la Guardia de Fronteras al registrar la
solicitud de proteccion internacional y por la Oficina de Extranjeros.

El Jefe de la Oficina de Extranjeros esta obligado a evaluar si estas personas
necesitan un trato especial en los procedimientos relativos a la concesion de
proteccion internacional o a la asistencia social. Para realizar esta evaluacion, la
autoridad puede organizar un examen médico o psicoldgico del solicitante, financiado
por el Estado. Una vez se considera que la persona requiera un trato especial, todas
las acciones en el procedimiento relativo a la concesion de la proteccién internacional
se llevan a cabo en las siguientes condiciones: garantizar la libertad de expresion; en
fechas ajustadas a su condicién psicofisica; en el lugar de estancia del solicitante; en
presencia de un psicélogo o un intérprete, en caso de que exista tal necesidad??,

A peticion de algun solicitante que requiera un tratamiento especial (en
aquellos casos justificados por sus necesidades), las acciones en el procedimiento de
concesion de proteccion internacional podran ser realizadas por una persona del
mismo sexo y en presencia de un psicologo, médico o intérprete, de un género
indicado por el extranjero.

A su vez, el Jefe de la Oficina asegura que la entrevista sea realizada por una
persona capacitada en las técnicas de audicion de estas personas y en el uso de la
informacién sobre el pais de origen. La Oficina de Extranjeros no dispone de una
unidad especializada que se ocupe de grupos vulnerables, sin embargo, los
trabajadores del caso son entrenados por psicologos y expertos de la EASO, y sélo el
personal capacitado trabaja en estos casos??°.

Un solicitante de asilo es considerado como una persona que hecesita un
tratamiento especial en el campo de la asistencia social si hay una necesidad
de: acomodarlo en un centro de acogida adaptado a las necesidades de las personas
con discapacidad o asegurar una habitacién individual o disefiado s6lo para mujeres o
mujeres con nifios; colocarlo en instalaciones médicas especiales; colocarlo en un
centro de acogida correspondiente a la situacién psicofisica del solicitante de asilo;
adaptar su dieta a su estado de salud?*.

Si un solicitante de asilo es una persona que necesita un tratamiento especial,
sus necesidades relativas al alojamiento y la alimentacién se tienen en cuenta al

227 Articulo 68.1 de Law of 13 June 2003 on granting protection to foreigners within the territory of the
Republic of Poland (Journal of Laws 2012 pos. 680): menores, discapacitados, ancianos, embarazadas,
padres solteros, victimas de trata de seres humanos, enfermos graves, personas con trastornos mentales,
victimas de tortura y victimas de violencia psicoldgica, fisica o sexual.

228 AIDA. (2018). Country Report: Poland. pp. 34-39.
229 AIDA. (2018). Country Report: Poland. pp. 63-66.
230 Articulo 68.2 Law of 13 June 2003 on granting protection... cit.
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proporcionar condiciones materiales de acogida. Un solicitante de asilo que necesite
un tratamiento especial debe ser alojado en el centro de acogida teniendo en cuenta
sus necesidades especiales®.

Hungria

En el articulo 2.k de la Ley de Asilo hingara se enlista a aquellas personas con
necesidades especiales®2. Aunque tanto la Ley de Asilo como el Decreto de Asilo
prevén que se aborden las necesidades especiales de determinados solicitantes de
asilo?®, no hay mas orientaciones detalladas disponibles en la ley ni un mecanismo
practico de identificacion para identificar adecuadamente a esas personas. El Decreto
sOlo prevé la obligacion de la autoridad de examinar si las normas especiales para los
solicitantes de asilo vulnerables son aplicables en el caso concreto. Sin embargo, no
se ha elaborado ningin marco procesal para aplicar esta disposicion en la practica®“.
La legislacion hingara tampoco establece un plazo para que la autoridad decisoria
lleve a cabo esta evaluacion, ni aclara en qué fase del procedimiento se llevara a
cabo.

Existe una unidad especializada dentro de la Direcciébn General Nacional de
Vigilancia de Extranjeros (en adelante, NDGAP), que se ocupa de las solicitudes de
asilo de grupos vulnerables, a saber, las solicitudes de nifios no acompafados. El
departamento competente es la Direccion Regional de Budapest y la Unidad de Asilo
del Condado de Pest. Los empleados (funcionarios de casos) de la unidad tienen
conocimientos especiales sobre MENAS, lo que les permite llevar a cabo las
audiencias y tomar la decisién de acuerdo con su situacion especial®®.

Segun la respuesta de la antigua Oficina de Inmigracién y Asilo (en adelante,
OIA) en 2017, la capacitacion a esta unidad es impartido cada 6 meses por
funcionarios de asilo que trabajan en la Unidad de Litigios de la Direccién de
Refugiados de la antigua OIA. La formacion también afecta a los aspectos de
vulnerabilidad. La formaciéon se basa en los mddulos de formacion de la EASO vy
contiene dos niveles: los oficiales de casos de asilo tienen que aprobar un examen en

231 AIDA. (2018). Country Report: Poland. pp. 63-66.

232 Articulo 2 de Act LXXX of 2007 on Asylum: MENAS o una persona vulnerable, en particular, una
persona menor de edad, anciano o discapacitado, una mujer embarazada, un padre soltero que cria a un
hijo menor de edad y una persona que ha sufrido tortura, violacion o cualquier otra forma grave de
violencia psicoldgica, fisica o sexual, que, después de una evaluaciéon individual adecuada, tiene
necesidades especiales debido a su situacion individual.

233 Articulo 4.3 de Act LXXX... cit.

234 Articulo 3.1 de Hungria: Government Decree no. 301/2007 (XI. 9.) on the implementation of Act LXXX
of 2007 on asylum.

235 AIDA. (2018). Country Report: Hungary. pp. 48-57.
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linea, y mas tarde hay una formacién con un entrenador donde también se habla de
las tareas del examen en linea®*®.

La Ley de Asilo dispone que, en el caso de las personas que requieran un
tratamiento especial, se prestara debidamente en cuenta sus necesidades
especificas®’. Las personas con necesidades especiales podran optar a servicios de
atencién médica gratuitos adicionales, rehabilitacion, atencién psicolégica y clinica o
tratamiento psicoterapéutico requeridos por el estado de salud de la persona?®,

Es deber del NDGAP determinar si las normas aplicables a los solicitantes de
asilo vulnerables son aplicables a las circunstancias individuales del solicitante de
asilo. En caso de duda, el NDGAP podria solicitar asistencia experta de un médico o
un psicélogo®®. Sin embargo, no existe un protocolo para identificar a los solicitantes
de asilo vulnerables en el momento de su recepcioén, por lo tanto, depende en gran
medida del oficial de asilo real si las necesidades especiales de un solicitante de asilo
en particular se identifican al principio o en el curso del procedimiento en absoluto?¥°,

5.4 Paises de Europa del Norte: Suecia

Suecia

El marco juridico con respecto a las necesidades de los solicitantes de asilo
vulnerables forma parte de la Ley de recepcidén de solicitantes de asilo (en adelante,
LMA) de 1994. EI LMA proporciona el marco juridico y menciona brevemente la
provision para las necesidades de los grupos vulnerables. No estan definidos, pero la
Agencia de Migracion ha establecido normas para la acogida de solicitantes de asilo
vulnerables, principalmente menores, mujeres, discapacitados, ancianos, personas
con trastornos mentales o enfermedades graves, y personas vulnerables al acoso o la
explotacion debido a la orientacién sexual o la identidad de género?*:.

Un grupo de trabajo especial de la Agencia de Migracién ha examinado a los
grupos vulnerables de todos los aspectos, como parte de la transposicién de la
Directiva sobre procedimientos de asilo refundido a la legislacion sueca. Emitieron una
norma a través de la Unidad de Garantia de la Calidad de la Agencia de Migracién que
se actualizé el 25 de septiembre de 2017. La Agencia de Migracién también abri6 tres
viviendas protegidas para hasta 45 solicitantes de asilo vulnerables en diferentes

236 AIDA. (2018). Country Report: Hungary. pp. 48-57.

237 Articulo 4.3 de Act LXXX... cit.

238 Articulo 34 de Government Decree no. 301/2007... cit.
239 Articulo 3.1.2 de Government Decree no. 301/2007... cit.
240 AIDA. (2018). Country Report: Hungary. pp. 79-81.

241 AIDA. (2018). Country Report: Sweden. pp. 39-49.
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partes del pais. El nuevo alojamiento esta destinado a personas con necesidades
individuales y especificas que no estan siendo satisfechas en las operaciones
regulares, el apoyo y la vivienda de la Agencia de Migracion existentes. Esto puede
implicar, por ejemplo, solicitantes de asilo de minorias étnicas, victimas de tortura o
personas LGBTI con necesidades especiales de redes y contexto social?*.

Aunque no existe una unidad especializada que se ocupe de los grupos
vulnerables en la Agencia de Migracion, la cuestion de las necesidades especiales de
los solicitantes de asilo vulnerables se integra en la formacion de los trabajadores de
casos. La Agencia de Migracion ha desarrollado cursos de formacion para los
trabajadores del caso que entrevistan a los menores, entre otras cosas sobre la base
de los médulos de formacion de la EASO, y los que han completado esta formacion se
designan como trabajadores especialmente para nifios no acompafados. Se han
llevado a cabo cursos similares y se han emitido instrucciones en relacion con las
mujeres demandantes de refugiados y demandantes con motivos LGBTI2%3,

El Gobierno sueco no vio necesario realizar cambios legislativos para aplicar la
DCA, donde se presta especial atencion a las personas con necesidades especiales
de acogida en el articulo 22. Las necesidades de los solicitantes de asilo vulnerables
se tienen en cuenta al designar un alojamiento adecuado y, cuando es necesario, se
colocan en las proximidades de instituciones que pueden proporcionar atencion de
expertos?,

6. Conclusion

Resulta evidente la falta de desarrollo en el concepto de vulnerabilidad, no solo
en el sistema de asilo, sino en varios campos que componen el ELSJ. Las recientes
Directivas, junto con la SECA, ansian alcanzar un nivel de capacidad y colaboracién
entre Estados miembros que, hasta la fecha, no ha dado el resultado esperado y que,
en cambio, ha sido tachado como fallido. Tras la crisis migratoria, es innegable que la
UE no contaba con los recursos y medidas necesarios para hacer frente a un
fendmeno que le venia particularmente grande. En parte, cierta culpa radica en el gran
desequilibrio en el reparto de responsabilidades entre los Estados miembros.

A dia de hoy, aun se discute la gran necesidad de reformas que requieren tanto
la SECA como las Directivas y Reglamentos que regulan el asilo. Una necesidad que
gueda bloqueada por la inherente lentitud que generan los acuerdos tanto legislativos
como politicos, y que llama desesperadamente a un plan de accién de mayor fluidez y
capacidad. La UE, como proyecto econdmico y politico que es, con una ambicion

242 AIDA. (2018). Country Report: Sweden. pp. 39-49.
243 AIDA. (2018). Country Report: Sweden. pp. 66-68.
244 AIDA. (2018). Country Report: Sweden. pp. 66-68.
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significativa en el crecimiento socio-econémico, se enfrenta ademas a la resistencia de
sus Estados miembros para ceder sus competencias.

Competencias como la inmigracién o el control de las fronteras recaen en un
ente supranacional que no ha sabido gestionar los flujos migratorios de excepcional
calibre. Esto ha supuesto una evidente desigualdad entre Estados miembros en la
practica, pues no todos se enfrentan a la misma presion y responsabilidad a la llegada
de inmigrantes que vienen a solicitar asilo y, por ende, a la hora de acogerlos en
buenas condiciones. No obstante, ante esta crisis humanitaria, tanto la UE como sus
Estados miembros han resultado ser culpables numerosas veces de violar
disposiciones tanto del CEDH como del CDFUE, con actitudes tanto activas como
pasivas. A tenor de esto, se les llama a que reflexionen, una vez mas, sobre su falta
de recursos para enfrentarse a crisis futuras. Colateralmente, este hecho ha llevado a
un gran crecimiento tanto de la xenofobia como el racismo y a una ideologia
antieuropeista que ha impregnado la opinion de un nimero creciente de ciudadanos
europeos.

Estos eventos, han supuesto, no s6lo un obstaculo mas en el camino a la
proteccion de los solicitantes de asilo (que de por si son vulnerables), sino también, y
de forma particular, de aquellos que poseen una vulnerabilidad cualificada o agravada.
Por ello, la UE debe hacer un esfuerzo en acoger una definicién definitiva de la nocién
de vulnerabilidad y acogerla en su normativa, dejando la ambigledad atras y, por
supuesto, incluyendo a aquellos grupos que quedan fuera de su actual percepcion
como vulnerable, a saber, por ejemplo, minorias religiosas, personas LGBTI, etc. Se
hace, por tanto, necesaria una reforma del SECA, una nueva apuesta de un Sistema
Comun mas rapido y eficiente que conduzca a la proteccién de los mas débiles. Y
luchar por perfeccionar los instrumentos normativos para garantizar que se respetan
integramente los Derechos Humanos.

Como cierre a esta reflexion, el asilo, que viene de la mano con los flujos
migratorios, es un fenémeno global que, por la localizaciébn geografica de nuestro
continente, resulta estratégico No obstante, no deja de ser un problema a escala
mundial, por lo que, desde un punto de vista humanitario, la cooperacion y solidaridad
entre el resto de paises y la misma Comunidad Internacional, se convierte en una
necesidad, sobre todo, de cara a que el sistema no colapse y a ofrecer toda la ayuda
posible a las personas vulnerables que se ven afectadas.
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