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A publicacion refleja solamente la opinion del autor y responde a su exclusiva
Comision Europea no es responsable del uso que pudiera hacerse de la
iene.

1. Estudio de caso 5: uso de pruebas psicologicas para confirmar la
orientacion sexual

Ambito: asilo y migracion

Notas para los participantes
Los hechos del caso

En abril de 2015, el Sr. Okorie, un nacional nigeriano, presentd una solicitud de asilo en un Estado
miembro de la UE. En apoyo a su solicitud, alegd que tenia fundados temores a ser perseguido en su pais
de origen por razén de su homosexualidad. Mediante resolucién de 1 de octubre de 2015, las autoridades
de inmigracién nacionales denegaron la solicitud de asilo del Sr. Okorie. A este respecto, consideraron
gue sus declaraciones no adolecian de contradicciones sustanciales; sin embargo, descarté su credibilidad
sobre la base de un informe pericial de un psicélogo. Este analisis consistié en un examen exploratorio,
un examen de personalidad y varios tests de personalidad. El psicélogo concluyé que los resultados de los
examenes no corroboraban las afirmaciones del Sr. Okorie relativas a su orientacién sexual.

El Sr. Okorie impugnd la decisién ante el drgano jurisdiccional administrativo nacional, alegando, en
particular, que los tests psicolégicos a los que se le habia sometido vulneraban gravemente sus derechos
fundamentales en virtud del articulo 1 (dignidad humana) y el articulo 7 (respeto de la vida privada y
familiar) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (la Carta) y no eran adecuados
para acreditar su orientacion sexual. La autoridad de inmigracién nacional se opuso a una vulneracion de
derechos fundamentales, indicando que las pruebas son necesarias para confirmar la orientacién sexual y
no implican ningun reconocimiento fisico ni la obligacién de ver fotografias o videos pornograficos. Por
afiadidura, el Sr. Okorie aceptd someterse al test.

éQué partes del Derecho de la UE son pertinentes en este asunto?
La Carta
Articulo 1. Dignidad humana

«La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida».
Articulo 7. Respeto de la vida privada y familiar

«Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones».

Articulo 47. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial
«Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unidén hayan sido

violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el
presente articulo.



Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un
plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda
persona podra hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia».



Directiva de reconocimiento 2011/95/UE?
El articulo 4 dispone:

«1. Los Estados miembros podran considerar que es obligacién del solicitante presentar lo antes
posible todos los elementos necesarios para fundamentar su solicitud de proteccion
internacional. Los Estados miembros tendran el deber de valorar, con la cooperaciéon del
solicitante, los elementos pertinentes de la solicitud».

«2. Los elementos mencionados en el apartado 1 consistiran en las declaraciones del solicitante y
en toda la documentacién de la que disponga sobre su edad, pasado, incluido el de parientes
relacionados, identidad, nacionalidad(es) y lugares de anterior residencia, solicitudes de asilo
previas, itinerarios de viaje, documentos de viaje y motivos por los que solicita proteccién
internacional».

«3. La evaluacién de una solicitud de proteccion internacional se efectuara de manera individual
e implicard que se tengan en cuenta:

“a) todos los hechos pertinentes relativos al pais de origen en el momento de resolver
sobre la solicitud, incluidas las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes del
pais de origen y el modo en que se aplican;

“b) las declaraciones y la documentacion pertinentes presentadas por el solicitante,
incluida la informacion sobre si el solicitante ha sufrido o puede sufrir persecucién o
dafos graves;

“c) la situacion particular y las circunstancias personales del solicitante, incluidos
factores tales como su pasado, sexo y edad, con el fin de evaluar si, dadas las
circunstancias personales del solicitante, los actos a los cuales se haya visto o podria
verse expuesto puedan constituir persecucién o dafios graves;

“d) si las actividades en que haya participado el solicitante desde que dejd su pais de
origen obedecieron al Unico o principal propdsito de crear las condiciones necesarias
para presentar una solicitud de proteccion internacional, con el fin de evaluar si tales
actividades expondran al solicitante a persecucion o dafios graves en caso de que
volviera a dicho pais;

“e) si seria razonable esperar que el solicitante se acogiese a la protecciéon de otro pais
del que pudiese reclamar la ciudadania».

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) se desprende que el articulo 4 de
la Directiva 2011/95/UE no impide a las autoridades de inmigracion nacionales ordenar la obtencién de
un informe pericial en el contexto de la evaluacidon de los hechos y las circunstancias relativos a la
orientacidn sexual declarada por un solicitante.

! Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccidn internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccidon subsidiaria y al contenido de la proteccidon concedida,
DO 2011 L 337, p.9.



Preguntas

Responda a la pregunta 1 antes de pasar a las siguientes.

Pregunta 1: El Sr. Okorie alega que determinados aspectos del procedimiento ante el 6rgano
jurisdiccional nacional vulneran el articulo 47 de la Carta (tutela judicial efectiva). ¢Es aplicable del
articulo 47 de la Carta al procedimiento ante el tribunal administrativo nacional?

a. Si, la Carta es un catalogo de derechos fundamentales que, en principio, siempre resulta de
aplicacién, como es el caso también del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

b. Si, porque el procedimiento ante el érgano jurisdiccional nacional atafie a la aplicacion de la Directiva
2011/95/UE.

c. No, los métodos de evaluacion de las autoridades de inmigracién no entran dentro del ambito del
Derecho de la UE, ya que la Directiva 2011/95/UE no armoniza el Derecho probatorio nacional.

d. No, este es un asunto de asilo y el articulo 47 de la Carta garantiza el derecho a la tutela judicial
efectiva solo en demandas civiles y en el contexto del enjuiciamiento de un delito.

Observaciones




Suponiendo que la Carta sea de aplicacion:
Pregunta 2: Comente, con arreglo a las disposiciones pertinentes de la Carta, si la interpretacion de los
articulos 1 y 7 de la Carta debe cumplir con la mismas normas que las dispuestas por el CEDH vy la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Observaciones

Pregunta 3: ¢Es compatible con la Carta utilizar el informe pericial de un psicélogo basado en tests
proyectivos de la personalidad para ponderar la veracidad de una afirmacion realizada por un
solicitante de proteccidn internacional relativa a su orientacion sexual? Especifique las disposiciones de
la Carta pertinentes para esta cuestion y los factores relevantes que se han de tener en cuenta.

Observaciones




Informacion contextual para los formadores

Notas introductorias

Este estudio de caso se basa en la sentencia del TIUE C-473/16, F., ECLI:EU:C:2018:36, 25 de enero de
2018.

El estudio de caso solo atafie a la primera cuestion (véase F., apartados 47-41) del informe pericial del
psicélogo. El hecho de que los Gobiernos francés y neerlandés, asi como la Comisidn, cuestionaran en
gran medida la fiabilidad del informe pericial en cuestién se ha dejado fuera del estudio de caso (véase F.,
apartado 58).

Preguntas y respuestas

Pregunta 1. ¢Es aplicable del articulo 47 de la Carta al procedimiento ante el tribunal administrativo
nacional?

a. Si, la Carta es un catalogo de derechos fundamentales que, en principio, siempre resulta de
aplicacién, como es el caso también del CEDH.

b. Si, porque el procedimiento ante el drgano jurisdiccional nacional atafie a la aplicacion de la
Directiva 2011/95/UE.

c. No, los métodos de evaluacién de las autoridades de inmigracién no entran dentro del dmbito del
Derecho de la UE, ya que la Directiva 2011/95/UE no armoniza el Derecho probatorio nacional.

d. No, este es un asunto de asilo y el articulo 7 de la Carta garantiza el derecho a la tutela judicial
efectiva solo en demandas civiles y en el contexto del enjuiciamiento de un delito.

Observaciones introductorias

Para comenzar el analisis de un asunto relativo a la Carta, es importante verificar su aplicaciéon con
arreglo a su articulo 51, apartado 1. Los comentarios en respuesta a esta pregunta podrian centrarse en
las razones para llevar a cabo este importante paso preliminar de una manera consistente (véase el
capitulo 3 del Manual de la FRA). Por afiadidura, también se podria hacer referencia al capitulo 7 de dicho
Manual, en el que se ofrece una lista de verificacidn para la aplicacion del articulo 51, apartado 1, de la
Carta.

Es sumamente importante recordar que los derechos fundamentales de la UE se aplican solo en
situaciones dentro del ambito del Derecho de la Unién. Esta es una de las principales diferencias con el
CEDH, que, en principio, es aplicable a todos los casos. Al aplicar la Carta, se ha de verificar, con base en
su articulo 51, apartado 1: ées el asunto en cuestidn una situacién meramente nacional, en la que la Carta
no desempefia funcidn alguna, o entra dentro del ambito del Derecho de la Unidn, en el que la Carta
resulta de aplicacidon? En esencia, el sistema del articulo 51, apartado 1, se reduce a lo siguiente: la
aplicacién de los derechos fundamentales de la Unidn va de la mano de la aplicacién de otras
disposiciones del Derecho de la Unién. Es también importante recordar que la aplicacién de la Carta esta
siempre vinculada con la aplicacidon de otras disposiciones del Derecho de la Union.

Esta cuestidn, como tal, no es explicita en F. y el articulo 47 de la Carta no desempeiia una funcion en ese
asunto.

Respuesta correcta:



La opcion b es la respuesta correcta (véase la situacion A.3 en el capitulo 7 del Manual de la FRA).
Explicacion

De conformidad con el articulo 51, apartado 1, de la Carta, esta se aplica a todas las medidas nacionales
de aplicacion del Derecho de la Unién. De conformidad con la jurisprudencia del TJUE, «aplicacion del
Derecho de la Unidn» tiene un amplio significado que abarca todos los tipos de ejecucion y aplicacién del
Derecho de la Unidén por los Estados miembros. Significa lo mismo que «actuar dentro del ambito de
aplicacion del Derecho de la Unidn» y abarca todas las situaciones reguladas por el Derecho de la Unién.

En este caso, la aplicacién de la Carta esta relacionada con el articulo 4 de la Directiva 2011/95/UE, que
atafie a la obligacién de los Estados miembros de evaluar los elementos pertinentes de la solicitud de
proteccién internacional.

La opcion ¢ no es correcta. El ejercicio por parte de los Estados miembros de dicha discrecionalidad
equivale, en principio, a una «aplicacion del Derecho de la Unién», con independencia de si concierne a
un ejercicio obligatorio u opcional de poderes discrecionales (véase la situacién A.3 del Manual de la
FRA). Ese es el motivo por el que la opcidn ¢ no es correcta. Por afiadidura, se puede hacer referencia a la
situaciéon A.4 del capitulo 7 del Manual de la FRA: las medidas que entran dentro de la autonomia
procesal de los Estados miembros equivalen a una aplicacién en el sentido del articulo 51, apartado 1, de
la Carta.

La opcién a no es correcta (véanse las observaciones introductorias).

La opcidn d no es correcta. Un importante valor afiadido del articulo 47 de la Carta en comparacién con el
articulo 6 del CEDH es que su ambito de aplicacidén no se limita a las demandas civiles y al enjuiciamiento
de un delito. Asi pues, se aplica a litigios en otros campos, como el asilo y la migracién y la fiscalidad
(véanse las explicaciones sobre el articulo 47 y el articulo 52, apartado 3, de la Carta).

Pregunta 2. Comente, con arreglo a las disposiciones pertinentes de la Carta, si el CEDH vy la
jurisprudencia del TEDH son pertinentes para la interpretacion de los articulos 1 y 7 de la Carta.

Respuesta correcta:

Si. El CEDH vy la jurisprudencia del TEDH son en principio pertinentes para la aplicacion del articulo 7 de la
Carta. Sin embargo, en este caso el TIUE no se refiere a la jurisprudencia del TEDH. Esto se debe
probablemente a que el empleo de un informe pericial de un psicélogo basado en tests proyectivos de la
personalidad no cumple con el principio de proporcionalidad del articulo 52, apartado 1, de la Carta.

Explicacion

El CEDH no constituye un instrumento juridico incorporado formalmente al Derecho de la Unién. Sin
embargo, la Carta contiene derechos que se corresponden con los garantizados por el CEDH («derechos
correspondientes»). En virtud del articulo 52, apartado 3, de la Carta, el significado y el ambito de
aplicacién de dichos derechos correspondientes de la Carta son los mismos que los dispuestos por el
CEDH (incluida la jurisprudencia del TEDH). EI CEDH establece el umbral minimo de proteccion. El
Derecho de la Unidn puede conceder una proteccién mas extensa (véase la ultima frase del articulo 52,
apartado 3, de la Carta y el capitulo 2 y los pasos 9 y 10 del capitulo 8 del Manual de la FRA).

Articulo 52 de la Carta. Alcance e interpretacién de los derechos y principios



«3. En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicidon no obstara a que el Derecho de la Unidn conceda una proteccién mas
extensa».

¢Coémo puedo saber si hay derechos correspondientes en juego?

La respuesta puede hallarse en la explicacién sobre el articulo 52, apartado 3, de la Carta y en la
explicacion sobre la disposicion especifica de la Carta en cuestion en «Explicaciones sobre la Carta de los
Derechos Fundamentales» (disponible en EUR-LEX, en «Tratados/Otros tratados y protocolos»; DO C 303,
14.12.2007).

Explicacion sobre el articulo 7. Respeto de la vida privada y familiar

«Los derechos garantizados en el articulo 7 corresponden a los que garantiza el articulo 8 del
CEDH. A fin de tener en cuenta la evolucion técnica, se ha sustituido la palabra
"correspondencia" por "comunicaciones".

De conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 52, este derecho tiene el mismo
sentido y alcance que en el articulo correspondiente del CEDH. Como consecuencia de ello, las
limitaciones de que puede ser objeto legitimamente son las mismas que las toleradas en el
marco del referido articulo 8:

«‘l. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

“2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevenciéon de las infracciones penales, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos vy las libertades de los
demas».

Explicacion del Articulo 52. Alcance e interpretacion de los derechos y principios

«Articulos de la Carta cuyo sentido y alcance son los mismos que los de los articulos
correspondientes del CEDH: [...] el articulo 7 corresponde al articulo 8 del CEDH».

Pregunta 3: ¢Es compatible con la Carta utilizar el informe pericial de un psicélogo basado en tests
proyectivos de la personalidad para ponderar la veracidad de una afirmacion realizada por un
solicitante de proteccién internacional relativa a su orientacién sexual?

Observaciones introductorias

El capitulo 8 del Manual de la FRA ofrece un marco estructurado para el examen de si una disposicion
nacional es compatible o no con la Carta. Para asegurarse de que se han dado todos los pasos necesarios,
resulta aconsejable utilizar esta lista de verificacién. En este caso, la evaluacion deberia tener en cuenta
el articulo 52, apartado 1, de la Carta (la clausula general para las limitaciones).



Las condiciones establecidas en el articulo 52, apartado 1, de la Carta son las siguientes.

- ¢Estan las limitaciones dispuestas en Derecho?

- (Esta garantizado el respeto de la esencia del derecho fundamental en cuestion?

- ¢Sirven las limitaciones a un objetivo legitimo?

- ¢Eslalimitacién adecuada para abordar el problema determinado?

- ¢Valalimitacién mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido? ¢Hay alguna medida
disponible con una injerencia menor en los derechos fundamentales?

- ¢Guardan las limitaciones proporcionalidad con el objetivo perseguido?

En este caso, hay que poner el foco en el principio de proporcionalidad.
Respuesta correcta:

No. Es incompatible con el articulo 7 de la Carta (véase F., apartados 50-70). El TIUE no aborda el articulo
1 de la Carta.

Explicacion

El uso de un informe pericial de un psicélogo como el incluido en el procedimiento principal constituye
una injerencia en el derecho de esa persona al respeto de su vida privada (véase F., apartado 54). La
injerencia en la vida privada del solicitante de proteccion internacional que se produce con la realizacién
y utilizacién de tal informe pericial presenta, en cuanto a su naturaleza y objeto, una especial gravedad
(véase F., apartado 60).

Al respecto, es relevante que el consentimiento no se presta necesariamente con libertad, dado que, de
facto, viene impuesto por la presidon de las circunstancias en las que se encuentran los solicitantes de
proteccion internacional (véase F., apartado 53).

Comoquiera que este asunto concierne a una injerencia, se deben controlar las disposiciones expuestas
en el articulo 52, apartado 1 (véanse las observaciones introductorias).

El TIUE pasa directamente a verificar el principio de proporcionalidad. El factor decisivo es que el impacto
de dicho informe pericial en la vida privada del solicitante parece desproporcionado en relacién con el
objetivo perseguido. A la luz de la gravedad de la injerencia en el derecho a la intimidad, el test no se
puede considerar proporcionado al beneficio que podria suponer para la evaluacién de los hechos vy las
circunstancias establecida en el articulo 4 de la Directiva 2011/95/UE. Los elementos siguientes,
considerados en conjunto, son relevantes al respecto.

- Lainjerencia en la vida privada del solicitante de proteccidén internacional que se produce con la
realizacién y utilizacion de tal informe pericial presenta una especial gravedad.

- En concreto, dicho informe pericial se basa en el hecho de que la persona en cuestién se someta
a una serie de pruebas psicoldgicas destinadas a establecer un elemento esencial de su
identidad, que atafie a su esfera personal por estar relacionado con aspectos de su vida privada.

- El principio 18 de los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacidn de la legislacién internacional
de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género afirma que
ninguna persona sera obligada a someterse a ninguna forma de examenes psicoldgicos por
motivo de su orientacidén sexual o su identidad de género.



Ademas, dicho informe pericial no se puede considerar esencial a efectos de confirmar las declaraciones
de un solicitante de proteccién internacional en relacién con su orientacidn sexual para resolver una
solicitud de proteccion internacional basada en el temor a ser perseguido en razén de tal orientacién.

Bibliografia adicional

Capitulo 1 «Ambito de aplicacién» y «¢En qué se fundamenta el articulo 51?» y capitulos 3, 4, 7 y 8 del
Manual de la FRA.

Ferreira, N. y Venturi, D. (2018): «Testing the untestable: The CJEU’s decision in Case C-473/16, F V
Bevandorlasi Es Allampolgarsagi Hivatal (28 de junio de 2018)», EDAL — European Database of Asylum
Law, disponible en https://ssrn.com/abstract=3204321.



https://ssrn.com/abstract=3204321

2. Caso de estudio 6: suspension de una decision de retorno
Ambito: asilo y migracion

Notas para los participantes

Los hechos del caso

El 15 de abril de 2009, el Sr. Madagi presentd una solicitud de autorizacidon de residencia por razones
sanitarias al amparo del Derecho nacional, motivada por el hecho de sufrir una dolencia especialmente
grave. Esa solicitud fue admitida a tramite el 4 de diciembre de 2009. El 6 de junio de 2011 fue denegada
la solicitud de autorizacién de residencia del Sr. Madagi, por disponer el pais de origen de este ultimo
(Nigeria) de una infraestructura sanitaria que permite atender a los enfermos afectados por su dolencia.
Esa decisidn, acompafiada de una orden de salida del territorio, fue notificada al Sr. Madagi el 29 de junio
de 2011. Esta decisidon se debe clasificar como una «decision de retorno» en el sentido del articulo 3,
apartado 4, de la Directiva sobre retorno 2008/115/CE. El Sr. Madagi interpuso el 7 de julio de 2011 un
recurso contra esta decisidn de retorno, afirmando que en Nigeria no habia disponible un tratamiento
adecuado para su dolencia. En virtud de la normativa nacional pertinente, el Sr. Madagi carece de una via
de recurso judicial para suspender la ejecucion de una decisién de retorno.

éQué partes del Derecho de la UE son pertinentes en este asunto?

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (la Carta)

Articulo 19. Proteccidn en caso de devolucion, expulsidn y extradicion
«2. Nadie podrd 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.[...]»

Articulo 47. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial
«Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unidn hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el
presente articulo.
Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un
plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda

persona podra hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia».

Directiva de retorno 2008/115/CE?

El articulo 3, apartado 4, reza como sigue:

2 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular, DO 2008 L 348, p. 98.



«A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

[...]

4) “decision de retorno” una decision o acto de naturaleza administrativa o judicial por el que se
declare irregular la situacion de un nacional de un tercer pais y se imponga o declare una
obligacion de retorno».

El articulo 5 esta formulado como sigue:

«Al aplicar la presente Directiva, los Estados miembros tendrdn debidamente en cuenta:

[...]

c) el estado de salud del nacional de un tercer pais de que se trate».
El articulo 9, titulado «Aplazamiento de la expulsidon», dispone, en su apartado 1:

«Los Estados miembros aplazaran la expulsion:

a) cuando ésta vulnere el principio de no devolucidn, o

b) mientras se le otorgue efecto suspensivo de acuerdo con el articulo 13, apartado 2».
En el articulo 12 se declara:

«Las decisiones de retorno y —si se dictan— las decisiones de prohibicion de entrada y de
expulsién se dictardn por escrito y consignaran los fundamentos de hecho y de derecho, asi
como informacion sobre las vias de recurso de que se dispone. [...]».

El articulo 13, apartados 1y 2, reza como sigue:

«1. Se concederd al nacional de un tercer pais de que se trate el derecho efectivo a interponer
recurso contra las decisiones relativas al retorno o pidiendo que se revisen éstas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 12, apartado 1, ante un dérgano jurisdiccional, una autoridad
administrativa u otro érgano competente compuesto por miembros imparciales y con garantias
de independencia.

“2. La autoridad u érgano mencionados en el apartado 1 seran competentes para revisar las
decisiones relativas al retorno a que se refiere el articulo 12, apartado 1, pudiendo asimismo
suspender temporalmente su ejecucién, salvo cuando la suspensién temporal sea ya de
aplicacién en virtud de la legislacion nacional».

El articulo 14, apartado 1, reza como sigue:

«Los Estados miembros velaran, con excepcién de la situacion cubierta por los articulos 16 y 17,
por que se tengan en cuenta, en la medida de lo posible, los siguientes principios en relacién con
los nacionales de terceros paises durante el plazo para la salida voluntaria concedido de
conformidad con el articulo 7 y durante los periodos de aplazamiento de la expulsiéon de
conformidad con el articulo 9:

[...]



“b) prestacién de atencidn sanitaria de urgencia y tratamiento basico de enfermedades».

éQué disposiciones del Derecho nacional son aplicables?

El articulo 3, apartado i), de la Ley sobre entrada, residencia, establecimiento y expulsion de nacionales
extranjeros dispone, en su apartado 1:

«Un nacional extranjero residente en Francia que pueda demostrar su identidad de conformidad
con el apartado 2 y que sufra una dolencia que suponga un riesgo real para su vida o su
integridad fisica o un riesgo real de trato inhumano o degradante podra solicitar al Ministro o su
representante permiso para residir en Francia si en su pais de origen o el pais en que resida no
existe un tratamiento adecuado».



Preguntas

Pregunta 1. éSe aplica el articulo 47 de la Carta a la normativa procesal nacional en relacién con la
(ausencia de) suspension?

Si, la Carta es un catdlogo de derechos fundamentales que, en principio, siempre resulta de aplicacién,
como es el caso también del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

Si, porque dicha normativa equivale a una aplicacién de la Directiva 2008/115/CE.

No, porque el articulo 13, apartado 2, de la Directiva 2008/115/CE no exige que la via de recurso
dispuesta en el articulo 13, apartado 1, deba tener necesariamente un efecto suspensivo.

No, este es un asunto de asilo y el articulo 47 de la Carta garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva
solo en demandas civiles y en el contexto del enjuiciamiento de un delito.

Observaciones




Suponiendo que la Carta sea de aplicacion:
Pregunta 2. Comente, con arreglo a las disposiciones pertinentes de la Carta, si la interpretacion de los
articulos 47 y 19 de la Carta deber cumplir con la mismas normas que las fijadas por el CEDH vy la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Observaciones

Pregunta 3. é{Implican los articulos 5 y 13 de la Directiva 2008/115/CE, considerados junto con el
articulo 19, apartado 2, y el articulo 47 de la Carta, que tiene que existir una via de recurso con efecto
suspensivo respecto de una decision de retorno cuya ejecucién podria poner al nacional del tercer pais
interesado a un riesgo real de deterioro grave e irreversible de su estado de salud?

Observaciones




Informacion contextual para los formadores

Notas introductorias

Este caso de estudio se basa en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) C-562/13,
Abdida, ECLI:EU:C:2014:2453, 18 de diciembre de 2014.

El caso de estudio atafie solo al efecto suspensivo de un recurso contra una decision de retorno, tratado
por el TIUE en los apartados 39-53. No abarca la cuestiéon de si existe una obligacién de velar por sus
necesidades basicas. Los hechos del caso de estudio se han simplificado y este aspecto se ha dejado de
lado.

Preguntas y respuestas

Pregunta 1. ¢Se aplica el articulo 47 de la Carta a la normativa procesal nacional en relacion con la
(ausencia de) suspension?

a. Si, la Carta es un catdlogo de derechos fundamentales que, en principio, siempre resulta de
aplicacion, como es el caso también del CEDH.

b. Si, porque dicha normativa equivale a una aplicacién de la Directiva 2008/115/CE.
No, porque el articulo 13, apartado 2, de la Directiva 2008/115/CE no exige que la via de
recurso dispuesta en el articulo 13, apartado 1, deba tener necesariamente un efecto
suspensivo.

d. No, este es un asunto de asilo y el articulo 7 de la Carta garantiza el derecho a la tutela
judicial efectiva solo en demandas civiles y en el contexto del enjuiciamiento de un delito.

Observaciones introductorias

Para comenzar el analisis de un asunto relativo a la Carta, es importante verificar su aplicaciéon con
arreglo a su articulo 51, apartado 1. Los comentarios en respuesta a esta pregunta podrian centrarse en
las razones para llevar a cabo este importante paso preliminar de una manera consistente (véase el
capitulo 3 del Manual de la FRA). Por afiadidura, también se podria hacer referencia al capitulo 7 de dicho
Manual, en el que se ofrece una lista de verificacion para la aplicacion del articulo 51, apartado 1, de la
Carta.

Es sumamente importante recordar que los derechos fundamentales de la UE se aplican solo en
situaciones dentro del dmbito del Derecho de la Unidn. Esta es una de las principales diferencias con el
CEDH, que, en principio, es aplicable a todos los casos. Al aplicar la Carta, se ha de verificar, con base en
su articulo 51, apartado 1: ées el asunto en cuestién una situacidn meramente nacional, en la que la Carta
no desempefia funcidn alguna, o entra dentro del ambito del Derecho de la Unidn, en el que la Carta
resulta de aplicacidon? En esencia, el sistema del articulo 51, apartado 1, se reduce a lo siguiente: la
aplicacién de los derechos fundamentales de la Unidn va de la mano de la aplicacion de otras
disposiciones del Derecho de la Unién. Es también importante recordar que la aplicacién de la Carta esta
siempre vinculada con la aplicacién de otras disposiciones del Derecho de la Unién.

Esta cuestidon como tal no es explicita en Abdida. El TJUE utiliza la Carta para interpretar los articulos 5 y
13 de la Directiva 2008/115/CE.

Respuesta correcta:



La opcion b es la respuesta correcta (véase la situacion A.3 en el capitulo 7 del Manual de la FRA).
Explicacion

De conformidad con el articulo 51, apartado 1, de la Carta, esta se aplica a todas las medidas nacionales
de aplicacion del Derecho de la Unién. De conformidad con la jurisprudencia del TJUE, «aplicacion del
Derecho de la Unidén» tiene un amplio significado que abarca todos los tipos de ejecucidn y aplicacion del
Derecho de la Unidén por los Estados miembros. Significa lo mismo que «actuar dentro del ambito de
aplicacién del Derecho de la Unidn» y abarca todas las situaciones reguladas por el Derecho de la Unién.

En este caso, la aplicacidon de la Carta estd relacionada con el articulo 13, apartado 2, de la Directiva
2008/115/CE, que otorga discrecionalidad a los Estados miembros para conceder la suspensién temporal
de las decisiones de retorno. El ejercicio por parte de los Estados miembros de dicha discrecionalidad
equivale, en principio, a una «aplicacion del Derecho de la Unién», con independencia de si concierne a
un ejercicio obligatorio u opcional de poderes discrecionales. Podria incluso darse el caso de que el
respeto de la Carta conllevara el ejercicio obligatorio de la discrecionalidad con arreglo al Derecho de la
Unidn. Eso es exactamente lo que sucede en este asunto (otros ejemplos en los que la discrecionalidad se
convierte en un deber son TJUE, C-411/10 y C-493/10, N.S., 21 de diciembre de 2011, apartados 55, 68-
69 y 106-108; y TIUE, C-329/13, Stefan, 8 de mayo de 2014, apartado 35). Este es el motivo por el que la
opcion ¢ no es correcta.

La opcion a no es correcta (véanse las observaciones introductorias).

La opcion d no es correcta. Un importante valor afiadido del articulo 47 de la Carta en comparacion con el
articulo 6 del CEDH es que su ambito de aplicacidén no se limita a las demandas civiles y al enjuiciamiento
de un delito. Asi pues, se aplica a litigios en otros campos, como el asilo y la migraciéon y la fiscalidad
(véanse las partes subrayadas de la explicacion sobre la pregunta 2).

Pregunta 2. Comente, con arreglo a las disposiciones pertinentes de la Carta, si el CEDH vy la
jurisprudencia del TEDH son pertinentes.

Respuesta correcta:

Si. El CEDH vy la jurisprudencia del TEDH son en principio pertinentes para la aplicacién del articulo 47 y el
articulo 19, apartado 2, de la Carta. El TJUE también se refiere a la jurisprudencia del TEDH (véase Abdida,
apartados 47 y 51).

Explicacion

El CEDH no constituye un instrumento juridico incorporado formalmente al Derecho de la Unidn. Sin
embargo, la Carta contiene derechos que se corresponden con los garantizados por el CEDH («derechos
correspondientes»). En virtud del articulo 52, apartado 3, de la Carta, el significado y el ambito de
aplicacién de dichos derechos correspondientes de la Carta son los mismos que los dispuestos por el
CEDH (incluida la jurisprudencia del TEDH). EI CEDH establece el umbral minimo de proteccion. El
Derecho de la Unidn puede conceder una proteccion mas extensa (véase el capitulo 2 y los pasos 9 y 10
del capitulo 8 del Manual de la FRA).

Articulo 52 de la Carta. Alcance e interpretacion de los derechos y principios

“3. En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las



Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicién no obstara a que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mas
extensa».

¢Cémo puedo saber si hay derechos correspondientes en juego?

La respuesta puede hallarse en la explicacién sobre el articulo 52, apartado 3, de la Carta y en la
explicacion sobre la disposicion especifica de la Carta en cuestion en «Explicaciones sobre la Carta de los
Derechos Fundamentales» (disponible en EUR-LEX, en «Tratados/Otros tratados y protocolos»; DO C 303,
14.12.2007).

Explicacién del articulo 19. Proteccion en caso de devolucidn, expulsién y extradicién

«[...]

El apartado 2 incorpora la jurisprudencia pertinente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
relativa al articulo 3 del CEDH (véase la sentencia de 17 de diciembre de 1996, Ahmed c. Austria,
Rec. 1996, VI-2206, y la sentencia Soering de 7 de julio de 1989)».

Explicacion del articulo 47. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial
«El parrafo primero se basa en el articulo 13 del CEDH:

“‘Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en este Convenio hayan sido violados
tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando
la violacion haya sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones
oficiales’.

“No _obstante, en el Derecho de la Unidn la proteccidn es mds amplia, ya que garantiza un
derecho a un recurso efectivo ante un juez.

[...]

“El parrafo segundo corresponde al apartado 1 del articulo 6 del CEDH, que dice lo siguiente:

“‘Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidird
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico
durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la
seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la
proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada
necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia.’

«En el Derecho de la Unidn, el derecho a un tribunal no se aplica Unicamente a litigios relativos a
derechos y obligaciones de cardcter civil. Es una de las consecuencias del hecho de que la Unidn sea una
comunidad de Derecho, tal y como lo hizo constar el Tribunal de Justicia en el asunto 294/83, Les
Verts/Parlamento (sentencia de 23 de abril de 1986, Rec. 1986, p. 1339) No obstante, salvo en lo
referente a su ambito de aplicacidn, las garantias ofrecidas por el CEDH se aplican de manera similar en la
Union.




“Por lo que se refiere al parrafo tercero, interesa hacer notar que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, debe concederse asistencia juridica
cuando su ausencia pudiera hacer ineficaz la garantia de un recurso efectivo (sentencia del TEDH
de 9.10.1979, Airey, Serie A, Volumen 32, p. 11). Un sistema de asistencia juridica también existe
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea».

Explicacidn del Articulo 52. Alcance e interpretacién de los derechos y principios

«Articulos de la Carta cuyo sentido y alcance son los mismos que los de los articulos
correspondientes del CEDH:

[...]

“el apartado 2 del articulo 19 corresponde al articulo 3 del CEDH tal como lo interpreta el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

[...]

“Articulos cuyo sentido es el mismo que el de los articulos correspondientes del CEDH, pero cuyo
alcance es mas amplio:

“los apartados 2 y 3 del articulo 47 corresponden al apartado 1 del articulo 6 del CEDH, si bien la
limitacién a los contenciosos sobre derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre acusaciones
en materia penal no es pertinente respecto del Derecho de la Unidn y su aplicacion, [...]».

Pregunta 3. é¢Implican los articulos 5 y 13 de la Directiva 2008/115/CE, considerados junto con el
articulo 19, apartado 2, y el articulo 47 de la Carta, que tiene que existir una via de recurso con efecto
suspensivo respecto de una decision de retorno cuya ejecuciéon podria poner al nacional del tercer pais
interesado a un riesgo real de deterioro grave e irreversible de su estado de salud?

Respuesta correcta:
Si (véase Abdida, apartados 46-53).

De acuerdo con el TJUE, los articulos 5 y 13 de la Directiva 2008/115/CE, considerados junto con el
articulo 19, apartado 2, y el articulo 47 de la Carta, deben interpretarse como una prohibicién de una
legislacién nacional en la que no exista una via de recurso con efecto suspensivo respecto de una decisién
de retorno cuya ejecucién podria poner al nacional del tercer pais interesado a un riesgo real de
deterioro grave e irreversible de su estado de salud.

Explicacion

La Directiva no exige que la via de recurso a que se refiere el articulo 13, apartado 1, tenga un efecto
suspensivo. Sin embargo, las caracteristicas de dicha via de recurso se deben determinar en consonancia
con el articulo 47 de la Carta, que constituye una reafirmacion del principio de tutela judicial efectiva.

Al respecto, cabe reseiar que el articulo 19, apartado 2, de la Carta afirma que nadie podra ser devuelto,
expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a tratos inhumanos
o degradantes. Remitiéndose a la jurisprudencia del TEDH, el TJUE considera que, en los casos muy
excepcionales en los que la expulsién de un nacional de un tercer pais aquejado de una dolencia grave a
un pais en el que no hay disponible un tratamiento adecuado vulneraria el principio de no devolucién, los
Estados miembros no pueden por tanto, segun lo dispuesto en el articulo 5 de la Directiva 2008/115/CE,
considerado junto con el articulo 19, apartado 2, de la Carta, proceder a dicha expulsion.



Estos casos muy excepcionales estdn caracterizados por la gravedad y el caracter irreparable del dafio
gue se ocasionaria con la expulsién de un nacional de un tercer pais a un Estado en el que corra un grave
riesgo de ser sometido a tratos inhumanos o degradantes.

Para que el recurso sea efectivo respecto de una decision de retorno cuya ejecucién podria exponer al
nacional del tercer pais interesado a un riesgo real de deterioro grave e irreversible de su estado de
salud, dicho nacional debe poder valerse en tales circunstancias de una via de recurso con efecto
suspensivo, a fin de garantizar que la decision de retorno no se ejecute antes de que una autoridad
competente haya tenido la oportunidad de examinar una objecidn que alegue la vulneracién del articulo
5 de la Directiva 2008/115/CE, considerado junto con el articulo 19, apartado 2, de la Carta.

Bibliografia adicional

Capitulo 1 «Ambito de aplicacién» y «¢En qué se fundamenta el articulo 51?» y capitulos 3, 4, 7 y 8 del
Manual de la FRA.



