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I. INTRODUCCION

El primer instrumento del que se dotaron los Estados miembros de la
Unién Europea respecto del asilo con el fin de realizar efectivamente el ob-
jetivo comin de un espacio sin fronteras interiores en que se asegurara la li-
bre circulacién de personas fue el Convenio de Dublin, relativo a la determi-
nacién del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo
presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, de 15 de
junio de 1990'. Con el Tratado de Amsterdam, la libre circulacion de perso-

' Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del examen de las
solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas,
hecho en Dublin el 15 de junio de 1990. Este Convenio entré en vigor el 1 de septiem-
bre de 1997. BOE nim. 183, de 1 de agosto de 1997, pp. 23598-23604 [Véanse al res-
pecto, BRUSCHI, C., «Le droit d’asile: I’Europe a I’heure des choix», Migrations Societé,
vol. 2, n® 12, 1990, pp. 56-64; STEFANINI, P., DOUBLETF., «Le droit d’asile en Europe:
la Convention relative a la détermination de 1’état responsable de 1’examen d’une deman-
de d’asile présentée aupres d’un état membre des communautés européennes», RMC, n°
347, 1991, p. 391-399]. Este Convenio retomaba con una regulacién practicamente igual
(las negociaciones fueron paralelas, como lo demuestra que fueran adoptados con tan sélo
cuatro dias de diferencia) el Capitulo VII «Responsabilidad del examen de las solicitu-
des de asilo» del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985 entre los Gobiernos de los Estados de la Union Economica Benelux, de la Repii-
blica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, relativo a la supresion gradual
de los controles en las fronteras comunes, firmado en Schengen el 19 de junio de 1990
[BOE num. 81, de 5 de abril de 1994, pp. 10390-10422 (Correccién de errores, BOE
nim. 85, de 9 de abril de 1994, p. 10884)]. Puesto que toda la dindmica Schengen de-
pendia y se subordinaba al sistema juridico comunitario (cooperacion reforzada de facto),
la entrada en vigor del Convenio de Dublin comport6 el cese en la aplicacién del Capi-
tulo VII del Convenio de Schengen: Protocolo relativo a las consecuencias de la entra-
da en vigor del Convenio de Dublin sobre ciertas disposiciones del Convenio de Aplica-
cion del Acuerdo de Schengen firmado en Bonn el 26 de abril de 1994, BOE nim. 163,
de 9 de julio de 1997, pp. 21089-21090.
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nas se encuadré en el objetivo del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia,
y la atribuciéon de competencias por parte de los Estados a la Comunidad
Europea para adoptar medidas para una incipiente politica de asilo europea
comporté la sustitucién del Convenio por un Reglamento comunitario®. Asi,
el Reglamento (CE) N° 343/2003 del Consejo de 18 de febrero de 2003
(también conocido como Dublin II) se basa en los mismos principios y obje-
tivos que el Convenio, aunque comporta algunos cambios afin de intentar
acabar con algunas disfuncionalidades de éste*.

El objetivo principal del sistema Dublin es identificar qué Estado debe
hacerse cargo de cada uno de los demandantes de asilo presentes en el terri-
torio de los Estados que participan en él y examinar su peticién para, asi,
evitar dos situaciones que se consideran distorsionantes en un espacio sin
fronteras interiores: la presentacién de mdltiples demandas de asilo bajo la
misma o diferentes identidades en diferentes Estados miembros; y los deman-
dantes de asilo en orbita, a quienes ningtin Estado admite ni acepta tramitar
su solicitud porque se considera que existe en su caso un primer pais de asi-

2 En la actualidad esta competencia se encuentra en el art. 78 del Tratado de Funcio-
namiento de la UE.

3 Reglamento (CE) N° 343/2003 del Consejo de 18 de febrero de 2003 por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable
del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pafs, DOUE, L 50, de 25.02.2003, pp. 1-10. El Reino Unido e Ir-
landa notificaron su intencién de participar en su adopcion y aplicacién; y Dinamarca,
Suiza, Noruega e Islandia también participan en el sistema tras la conclusién de acuer-
dos internacionales al efecto.

* COLLYER, M., «The Dublin Regulation, Influences on Asylum Destinations and the
Exception of Algerians in the UK», JRS, vol. 17, n°. 4, 2004, pp. 379-380. El desarrollo
de la cooperacién administrativa entre los Estados comport6 la adopcién de un nuevo
reglamento en donde se prevén procedimientos de asuncién de responsabilidad, para la
ejecucion de los traslados, reglas para la aplicacién de la cldusula humanitaria y el esta-
blecimiento de DubliNet, una red para la transmision electrénica segura de datos: Regla-
mento (CE) N° 1560/2003 de la Comisién de 2 de septiembre de 2003 por el que se es-
tablecen las disposiciones de aplicacién del Reglamento (CE) n°® 343/2003 del Consejo,
DOUE, L 222, de 05.09.2003, pp. 3-23. La aplicacién del Reglamento Dublin II esta
vinculada, por otra parte, a la puesta en funcionamiento de EURODAC, que comporta la
toma de huellas dactilares de demandantes de asilo y la transmisién de datos entre los
Estados miembros: Reglamento (CE) N° 2725/2000 del Consejo de 11 de diciembre de
2000 relativo a la creacién del sistema «Eurodac» para la comparacién de las impresio-
nes dactilares para la aplicacién efectiva del Convenio de Dublin, DOCE, L 316, de
15.12.2000, pp. 1-10; y Reglamento (CE) No 407/2002 del Consejo de 28 de febrero de
2002, DOCE L 62, de 5.3.2002, pp. 1-5.
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lo o un tercer estado seguro donde se podria haber presentado una solicitud
de proteccion. El Reglamento Dublin II establece una serie de criterios obje-
tivos y jerarquizados, basados en el principio de autorizacion’, que se apli-
can teniendo en cuenta la situacién existente al presentarse por primera vez
una demanda de asilo®. El sistema se completa con dos disposiciones que
permiten una cierta flexibilidad: la cldusula humanitaria, que permite a un
Estado hacerse cargo de una demanda de asilo para reagrupar a los miembros
de una familia o por causas de vulnerabilidad o dependencia’; y la cldusula
de soberania, que permite a un Estado hacerse cargo de cualquier demanda
de asilo que le sea presentada®. Discutido en cuanto a su eficacia real, el sis-
tema de Dublin se encuentra desde 2008 sometido a un procedimiento de
revisién para la mejora de su aplicacién®.

La Sentencia M.S.S. contra Grecia y Bélgica del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) de 21 de enero de 2011!° resuelve un asunto en

3 HURWITZ, A., «The Dublin Convention: A Comprehensive Assessment», IJRL, vol.
11, n® 4, 1999, p. 648.

¢ Estos criterios establecen una atribucién de la funcién de asilo (responsabilidad de
examinar una demanda, en terminologia Dublin) preferentemente a un Estado segtin: (1)
el respeto de la unidad familiar (al Estado en dénde se encuentre un miembro de la fa-
milia nuclear como refugiado o como demandante de asilo); (2) la autorizacién de la
residencia (al Estado que ha emitido una autorizacion de residencia o, subsidiariamente,
un visado); (3) la negligencia en el control fronterizo o la estancia ilegal; (4) la permisi-
vidad en la entrada en el territorio (no exigencia de visado); (5) las reglas de cierre del
sistema (al Estado en que se haya presentado una solicitud de asilo, incluso si se presen-
ta en zona de transito internacional). Articulos 7-13 del Reglamento (CE) N° 343/2003.
La férmula adoptada permite también evitar la circulacién secundaria de los demandan-
tes de asilo y el llamado asylum shopping, es decir, que los demandantes de asilo, una
vez en la Unién Europea, puedan trasladarse hacia otros Estados en dénde presuman que
tendran mds oportunidades de obtener asilo, de ser protegidos, seran mejor acogidos, o
tendran mas oportunidades de integrarse.

7 Articulo 15 del Reglamento (CE) N° 343/2003.

8 Articulo 3.2 Reglamento (CE) N° 343/2003.

? Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la evaluacion
del sistema de Dublin, COM (2007) 299 final de 6.6.2007, donde se puso de manifiesto
que s6lo un 2.8% de los solicitantes de asilo era transferido a otro Estado en aplicacién
del Reglamento de Dublin; y Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Esta-
do miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacional presen-
tada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apdtrida,
COM (2008) 820 final, 3.12.2008.

' TEDH, M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, 21 de enero de 2011.
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que se tuvo que valorar el funcionamiento efectivo de la politica de asilo de
la Unién Europea, su conformidad con los derechos humanos, y la capacidad
y efectividad de los mecanismos de la UE para hacer frente a situaciones de
violacién por parte de un Estado miembro del Derecho de la Unién''. Por una
parte, se puso en cuestion la aplicabilidad objetivada y quasi automaética de
los criterios de atribucion de responsabilidad de examinar una demanda de
asilo; y, por otra, se desarrollé la idea de que los demandantes de asilo que
se encuentran en un Estado parte en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (CEDH) tienen derecho a unas condiciones de existencia digna en vir-
tud del articulo 3 del mismo que prohibe someter a alguien a tratos inhuma-
nos o degradantes.

II. LA SENTENCIA
1. LOS HECHOS DEL CASO

El demandante, M.S.S, nacional afgano, huy6 de Kabul a través de Iran
y Turquia, y entré en el espacio Schengen por Grecia en dénde sus impren-
tas digitales fueron tomadas el 7 de diciembre de 2008. Llegé por Francia
hasta Bélgica, y presentd en este pais una demanda de asilo el 10 de febrero
de 2009. ElI 19 de mayo, tras haber transcurrido el plazo de dos meses para
que Grecia respondiese la peticién de toma a cargo formulada por Bélgica en
aplicacion del Reglamento (CE) 343/2003 Dublin 11, el Office des étrangers
belga entendié que Grecia aceptaba por silencio positivo su responsabilidad
para con el demandante, emitié una decisién de rechazo de estancia con or-
den alejamiento, y procedié a la detenciéon de M.S.S. en un centro para ex-
tranjeros ilegales. Tras un primer intento de expulsion, finalmente, el deman-
dante fue trasladado a Grecia el 15 de junio de 2009 sin que el segundo
recurso de anulacién de la orden de alejamiento hubiese sido resuelto. Entre-
tanto, el 4 de junio Grecia emitié6 un documento por el que aceptaba tomar a
cargo el demandante de asilo. A su llegada, M.S.S fue detenido durante 3
dias en el aeropuerto y posteriormente se le documenté como demandante de
asilo. EI 2 de julio, el TEDH dict6 medidas cautelares ante Grecia para que
M.S.S. no fuese expulsado hacia Afganistdn, ya que las autoridades griegas

'"El TJUE habia declarado el incumplimiento de Grecia por no haber transpuesto la
Directiva de acogida casi cuatro afios antes de la sentencia del TEDH [TJUE, Sentencia
de 19.4.2007, Comision /Grecia, C-72/06, Rec. 2007, p. I-57].
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no contestaron peticiones de informacién sobre el estado del demandante en
el plazo establecido. El demandante intentd por dos veces huir de Grecia
debido a las condiciones de indigencia en que tenia que vivir, lo que com-
portd una detencién de siete dias en el centro del aeropuerto donde se frustrd
la primera tentativa de huida, y una condena a tres meses de prision.

2. M.S.S. CONTRA GRECIA

El TEDH consideré a Grecia responsable (A) de violacion del articulo 3
CEDH por las condiciones de detencion del demandante; (B) de violacion del
articulo 3 CEDH por las condiciones de existencia de M.S.S. en ese pais; y
(C) de violacién del articulo 13 CEDH combinado con los articulos 2 y 3 por
las deficiencias en el procedimiento de asilo.

A. Tras recordar tres sentencias anteriores en que Grecia fue condenada
por hechos similares, el TEDH establecié que los dos periodos de detencién
sufridos por M.S.S. en el aeropuerto de Atenas constituian violacién del arti-
culo 3 CEDH. Para ello tuvo en cuenta los informes del Comité para la Pre-
vencién de la Tortura, el ACNUR, Amnistia Internacional y Médecins sans
frontiéres, coincidentes al describir unas condiciones de detencién
infrahumanas; y la vulnerabilidad especifica de M.S.S. inherente a su condi-
cion de demandante de asilo'.

B. En segundo lugar, el TEDH consideré que las condiciones de existen-
cia de M.S.S. en Grecia desde junio de 2009 alcanzaron el umbral de grave-
dad del articulo 3 CEDH. La cuestion clave de este apartado de la sentencia
es que el TEDH hace responsables a las autoridades griegas de una «situa-
cién» de indigencia material extrema en que se encontré el demandante
mientras estaba en libertad.

C. Por lo que se refiere a la tercera alegaciéon examinada, el TEDH con-
sider6 que la situacién general de los procedimientos de asilo era deficitaria
y que las carencias del sistema habian afectado a la accesibilidad en la prac-
tica de un recurso para M.S.S. y, asi, a su efectividad'®. EL TEDH no se pro-
nuncié sobre si Grecia incurriria en violacién del articulo 3 si M.S.S fuese

2 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, §232, 21 de enero de 2011.

3 En concreto, se considerd que la falta de vias de comunicacién entre las autorida-
des y los demandantes, especialmente en el caso de las personas sin residencia conocida,
hacian que la posibilidad para el demandante de conocer el resultado de su peticién y
poder presentar recurso sin que se agotase el plazo para ello fuese aleatoria. Ibidem,
§318.
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alejado hacia su pais de origen (directa o indirectamente a través de Turquia)
como alegacién auténoma, lo que supone una aplicacién rigurosa del princi-
pio de subsidiariedad'*. Adn asi, en un pasaje de la sentencia se afirma abier-
tamente que existe un riesgo de que el demandante sea sometido a un
refoulement de facto antes de que las autoridades emitan una decisién sobre
el fondo'.

3. M.S.S. CONTRA BELGICA

El TEDH consideré que Bélgica habia incurrido en violacién (A) del ar-
ticulo 3 CEDH por haber expuesto al demandante a los riesgos que resulta-
ban de las deficiencias del procedimiento de asilo en Grecia; (B) del articulo
3 CEDH por haber expuesto al demandante a condiciones de detencién y de
existencia contrarias al articulo 3 CEDH en ese mismo pais; y (C) del articu-
lo 13 combinado con el articulo 3 CEDH por la falta de un recurso efectivo
contra la orden de expulsién.

A. La constatacion por parte del TEDH de que Bélgica habia incurrido en
una violacién del articulo 3 CEDH por el traslado del demandante a Grecia
en aplicacién del sistema de Dublin II es el aspecto con mds trascendencia
juridica y politica de la sentencia, al tratarse de dos Estados igualmente par-
tes en el CEDH, la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los
refugiados, y vinculados por el Reglamento (CE) 343/2004.

En primer lugar, el TEDH record6 la doctrina de la sentencia Bosphorus
seglin la cual los Estados contintian siendo responsables ante violaciones del

4 En este caso la alegacién de violacién del articulo 3 por la posible expulsién al
pais de origen se considera defendible por lo que se examina la violacién del articulo 13
en relacién con este articulo. En otros casos, el TEDH tampoco ha examinado antes que
el articulo 13 la posible violaciéon del derecho respecto del cual se alega que no se ha
dispuesto de un recurso efectivo. Ninguno de ellos es similar, no obstante, al caso M.S.S.
en el sentido de que en ninguno el riesgo de violacion era real y actual en el momento
de dictar sentencia. Asi, en el caso Gebremedhin contra Francia, el TEDH considerd
violado el derecho a un recurso efectivo del articulo 13 CEDH en relacién con el articu-
lo 3, aunque no habia examinado las alegaciones de violacién de este dltimo articulo en
caso de alejamiento la pafs de origen debido a que, en el momento de dictarse sentencia,
Gebremedhin hacia mas de dos afios que gozaba del estatuto de refugiado en Francia;
Gebremedhin c. France, n° 25389/05, §56, 26 abril 2007.

5 «Au moins aussi préoccupants aux yeux de la Cour sont les risques que le
requérant encourt de facto d’étre refoulé avant toute décision sur le fond»; M.S.S. c.
Belgique et Grece [GC], n°® 30696/09, §349, 21 de enero de 2011.
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CEDH por los actos y omisiones de sus 6rganos derivados de sus compro-
misos internacionales incluso si éstos surgen de transferencias de competen-
cias a una Organizacion internacional. Una medida de ejecucién de estos
compromisos serd considerada por el TEDH como justificada si la organiza-
cién de la que provienen «confiere a los derechos fundamentales una pro-
teccién como minimo equivalente a la que garantiza el Convenio»'®. Ello no
obstante, los Estados contindan siendo plenamente responsables por los ac-
tos que no se derivan estrictamente de sus obligaciones internacionales, es
decir, en aquellos casos en que conservan un poder de apreciacion'’. En
M.S.S contra Bélgica y Grecia, el TEDH consideré que el hecho de que el
articulo 3.2 del Reglamento 343/2003 Dublin II previese una cldusula dis-
crecional de derogacion del sistema de transferencia de demandantes de asi-
lo por la que Bélgica podia asumir el tratamiento de una demanda de asilo
aunque no fuese responsable segln los criterios establecidos, hacia que la
medida litigiosa adoptada por las autoridades belgas no se derivara estricta-
mente de las obligaciones juridicas internacionales que vinculan a Bélgica y
que, por ello, la presuncién de protecciéon equivalente no se aplicara al
caso's,

Sobre el fondo de la cuestion, el TEDH consideré que Bélgica hubiese
tenido que valorar si la aplicacién en la practica de la legislacién griega de
asilo llevaba a constatar que existia un riesgo real y personal de que el de-
mandante fuese sometido a tratos contrarios al Convenio.

B. El TEDH también consideré responsable a Bélgica de violacién del
articulo 3 por la expulsién de M.S.S. hacia Grecia por las condiciones de
detencion y de existencia alli sufridas.

C. Finalmente, la sentencia M.S.S. consideré violado el articulo 13 CEDH
por parte de Bélgica por el contenido y la falta de disponibilidad en la prac-
tica de los recursos previstos. Para el TEDH, el examen de las alegaciones
tiene que ser completo, y ello no se cumplié en el caso porque las autorida-
des se limitaban a verificar si el demandante habia aportado una prueba con-
creta del perjuicio irreparable que podia resultar de la violacién potencial del

6 Bosphorus Hava Yollari Turizm c. Irlanda [GC], n°® 45036/98, §155, 30 junio
2005, Recueil des arréts et décisions 2005-VI. Esta presuncion sélo podria refutarse si
resultara del caso que la proteccion de los derechos garantizados por el CEDH es mani-
fiestamente insuficiente. Ibidem, §156.

7 Ibidem, §157; M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, §338, 21 de enero
de 2011.

8 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, §340, 21 de enero de 2011.
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articulo 3, haciendo asi mds pesada la carga de la prueba en proporciones
tales que impedian un examen del fondo del riesgo de violacion alegada'.

La sentencia terminé con conclusiones acerca del articulo 46 CEDH, so-
bre el comportamiento que Grecia debia tener para con el demandante de
asilo; y del articulo 41, sobre dafios morales, gastos e intereses®.

III. EL SISTEMA DE DUBLIN ANTE LA GARANTIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS POR PARTE DEL TEDH

Grecia es uno de los paises de la frontera sur de la Unién Europea que
sufre una presiéon migratoria mas intensa. En el 2008, afio en que el deman-
dante entré en la Union Europea, Grecia fue el quinto pais de la misma en
recibir un mayor nimero de demandas de asilo (tras Francia, Italia, Suecia y
Alemania)?'. Ademds, los datos estadisticos muestran unos resultados con
bajos niveles de proteccién en este pafs?.

1. LA LEGITIMIDAD DE LA TRANSFERENCIA DEL EJERCICIO DE LA FUNCION
DE ASILO ENTRE ESTADOS: LOS ANTECEDENTES T.I. ¢. U.K.
Y K.R.S. c. UK. ANTE EL TEDH

El sistema Dublin parte de la idea de que las demandas de asilo presenta-
das en un Estado que forma parte del espacio europeo de libertad de circula-
cion deberdn ser examinadas s6lo en uno de ellos y que los demds rechaza-
rdn una nueva demanda de asilo presentada por una persona a quien ya se ha
denegado una peticién de proteccidn. Es decir, se establece un criterio de

¥ Ibidem, §389.

2 Ibidem, §§ 398-424.

21 Es el cuarto pais con mayor nimero de demandantes en relacién con su poblacién
(tras Malta, Suecia y Austria); UNHCR, Asylum levels and Trends in Industrialized
Countries 2010, 28 marzo 2011, pp.10 y 15.

22 Asi, por ejemplo, mientras que el porcentaje de proteccion concedida en Grecia
para demandantes de asilo afganos en 2010 era del 8%, la media de proteccién en el resto
de la UE para este mismo colectivo fue del 45 %. Este dato, junto con otros para
somalies o iraquies pone de manifiesto que la aproximacion griega a la interpretacion de
las figuras de proteccién no se ajusta a los estdndares interpretativos de otros Estados;
UNHCR, Asylum situation in Greece, including for Dublin II transferees, 31 de enero de
2011. Por otra parte, estarfan pendientes de resoluciéon mds de cincuenta y cinco mil de-
mandas de asilo en Grecia a finales de 2010; ACNUR Tendencias Globales 2010,
www.unhcr.org.
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reconocimiento mutuo de las resoluciones de denegacién de proteccion, que
pasan a tener efectos extraterritoriales. Este sistema se fundamenta en el pre-
supuesto de que los Estados participantes son Estados seguros los unos res-
pecto de los otros y en el reconocimiento mutuo implicito de la equivalencia
de los estdndares de proteccién y de las garantias de los procedimientos de
tramitacion de las demandas de asilo.

El principio por el que las peticiones de asilo serdn examinadas sélo por
un Estado no estd configurado como absoluto. En todos los instrumentos en
que se ha basado el llamado sistema Dublin se ha previsto una clausula esca-
patoria, conocida como de soberania, que permite a los Estados ante quienes
se presenta una demanda de asilo aceptar su tramitaciéon aunque no sean «res-
ponsables» segun los criterios establecidos, o aunque otro Estado ya haya
examinado la misma solicitud. La actualizacién de esta cldusula para ejercer
la funcién de asilo es (en principio) una decisién discrecional del Estado®.

El hecho de que los Estados se coordinen entre si, y que un demandante
de asilo sélo pueda tener una unica oportunidad de que su solicitud sea exa-
minada en un sistema ordenado de transferencias entre Estados como el de
Dublin no supone formalmente una violacion de la Convencion de Ginebra
de 1951 o del principio de non-refoulement®. Aun asi, un problema de legi-
timidad se plantea cuando uno de estos Estados no respeta el contenido de
tratados de proteccion de los derechos humanos de los que todos son partes,
estandares internacionales en materia de Derecho de asilo, o cuando aplica
formas de proteccién menos garantistas y ello afecta de forma determinante

3 UNHCR Information Note on National Practice in the Application of Article 3 (2)
of the Dublin Il Regulation in particular in the context of intended transfers to Greece,
Bruselas, 16 de junio de 2010. Sobre la ausencia de criterios generales o politica de uso
de estas cldusulas, HURWITZ, A., The Collective Responsibility of States to Protect
Refugees, OUP, Oxford, 2009, pp. 102-111.

24 El articulo 33 de la Convencién de Ginebra no excluye el rechazo hacia paises
seguros [«Ningun estado contratante podrd, por expulsién o devolucién, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre
por causa de su raza, su religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o
de sus opiniones politicas./ 2. (...)»]. Ademads, un sistema como el de Dublin se configu-
ra teleoldgicamente para una aplicacion mds eficaz del Convenio de Ginebra; ESCOBAR
HERNANDEZ, C., «El Convenio de aplicacién del acuerdo de Schengen y el Convenio de
Dublin: una aproximacién al asilo desde la perspectiva comunitaria», Revista de Institu-
ciones Europeas-RDCE, vol. 20, n° 1, 1993, p. 58. Sobre el concepto de pais seguro,
TEITGEN-COLLY, C., «Le concept de pays slr», Mélanges Frangois Julien-Laferriére,
Bruselas, Bruylant, 2010, pp. 525-576.
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a la probabilidad de obtener asilo. Las dos cuestiones principales que se sus-
citan son: quién determina que no se respetan las obligaciones internaciona-
les, y qué consecuencias deberia tener en sistemas como el de Dublin que se
fundamenta en ese respeto.

Por lo que se refiere al cumplimiento de la Convencién de Ginebra de
1951, algunas jurisdicciones internas de los Estados han ejercido ese control
cuando se impugna el traslado de un demandante de asilo a un Estado segu-
ro. Asf ocurrid, por ejemplo, en el caso Adan, Subaskaran y Aitseguer en que
la House of Lords britdnica consideré que la definicién de refugiado de la
Convencién de Ginebra tenia una interpretacién auténoma correcta a la que
no se ajustaba la que aplicaban dos Estados europeos, y que el cumplimiento
por parte del Reino Unido de sus compromisos internacionales exigia no
transferir a los demandantes de asilo a esos Estados por riesgo de refoulement
indirecto®. Asi, se ponia de relieve que los Estados participantes en el siste-
ma Dublin podian ser no seguros para algunos demandantes de asilo.

Por su parte, el TEDH se enfrentd por primera vez a la cuestién de si los
Estados miembros del sistema de Dublin tenian que examinar el riesgo de
violacion de los derechos del CEDH que correria un demandante de asilo en
caso de transferencia a un Estado parte en el sistema en la decisién de
admisibilidad sobre el caso T.1. contra el Reino Unido. E1 TEDH considerd,
desde una perspectiva empirica®®, que los Estados continuaban siendo respon-
sables por las consecuencias de medidas de expulsiéon tomadas por ellos, que
el refoulement indirecto hacia un Estado parte no alteraba esa responsabili-
dad, y que el Reino Unido no podia «apoyarse automaticamente (...) en los
compromisos establecidos en la Convencién de Dublin»?’. Ademds, esta ju-

% House of Lords, Sentencia de 19 de diciembre de 2000, R. versus Secretary of
State for the Home Department, ex parte Adan; R. versus Secretary of State for the Home
Department, ex parte Aitseguer, IJRL, vol. 13, n°1/2, 2001, p. 202-229. El argumento del
riesgo de asylum shopping a favor del Reino Unido fue contrarestado al considerarse que
ello no justificaba una aplicacioén injusta de la Convencién de Ginebra.

26 NOLL, G., «Formalism v. Empiricism: Some Reflections on the Dublin Convention
on the Occasion of Recent European Case Law», NJIL, vol. 70, n° 1, 2001, p. 180.

2 T.I v. the United Kingdom (déc.), n° 43844/98, §456-457, CEDH 2000-I11. En el
caso T.I se consider6 que la demanda era inadmisible porque el sistema de asilo de Ale-
mania, pais al que el demandante podia ser transferido, aunque no aplicaba una interpre-
tacion de la nocién de persecucion de la definicion de refugiado que incluyera aquélla
en que no participa el Estado, garantizaba que T.I. beneficiaria de una proteccién subsi-
diaria si corrfa riesgo de tratos contrarios al articulo 3 en su pais de destino. También
Stapleton c. Irlande (déc.), n° 56588/07, § 30, 4 de mayo de 2010.
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risprudencia fue confirmada en K.R.S. contra el Reino Unido, en que preci-
samente se trataba del traslado de un demandante de asilo irani a Grecia por
parte de las autoridades britanicas en aplicacion del Reglamento Dublin II.
Entonces el TEDH consideré que cabia presumir que Grecia respetaria las
obligaciones que le imponian las directivas comunitarias sobre procedimien-
tos de asilo, asi como el articulo 3 del CEDH?.

La justificacion del cambio operado por M.S.S. contra Bélgica y Grecia
en relacidén con esta dltima sentencia se apoy6: en primer lugar, en los nu-
merosos informes de entidades solventes que de forma coincidente alertaban
acerca de las graves deficiencias del sistema de asilo griego y de las condi-
ciones infrahumanas en que los demandantes sobrevivian en el pais y, en
particular, en la carta del ACNUR dirigida a la ministra belga en materia de
inmigracién de abril de 2009 en dénde se recomendaba la suspensién de los
traslados a Grecia®. Y, en segundo lugar, en que el sistema Dublin habia
entrado en una fase de reformas que incluia la posible suspension de los tras-
lados si no se podia garantizar un nivel suficiente de proteccién de los dere-
chos humanos en el pafs de destino®.

2. LAS CONSECUENCIAS DE M.S.S. ¢. GRECIA Y BELGICA PARA
EL MECANISMO DE DUBLIN: LA CLAUSULA DE SOBERANIA
COMO GARANTIA DEL SISTEMA

La consecuencia principal de la sentencia M.S.S contra Bélgica y Grecia
para el sistema de transferencia de demandantes de asilo Dublin II es que el
uso la cldusula de soberania del articulo 3.2 del Reglamento (CE) N°® 343/
2003 ha dejado de poder ser entendida como enteramente discrecional para
convertirse en la garantia del cumplimiento de determinadas garantias bdsi-

B K.R.S. c¢. Royaume-Uni (déc.), n° 32733/08, § 1.B, 2.12.2008. El TEDH considerd
ya el uso de la cldusula de soberania de una forma que se confirma en M.S.S.: «(...) if
Greece were to recommence removals to Iran, the Dublin Regulation itself would allow
the United Kingdom Government, if they considered it appropriate, to exercise their right
to examine asylum applications under Article 3.2 of the Regulation».

2 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, §349, 21 de enero de 2011. Tam-
bién, UNHCR Position on the Return of Asylum-Seekers to Greece Under the «Dublin
Regulation», 15 de abril de 2008. Que las informaciones pertinentes fuesen tan conclu-
yentes en el momento de los hechos es lo que discute precisamente en M.S.S. c. Belgique
et Grece [GC], n° 30696/09, Opinion partiellement dissidente du Juge Bratza, 21 enero
2011.

30°COM (2008) 820 final, loc. cit., 3.12.2008, articulo 31.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
194 ISSN 1138-4026, niim. 41, Madrid, enero/abril (2012), pags. 183-204



TEDH - SENTENCIA DE 21.01.2011 (GRAN SALA), M.S.S. c. BELGICA Y GRECIA ... SILVIA MORGADES GIL

cas (non-refoulement, acogida y detencién en condiciones de dignidad —ar-
ticulo 3 CEDH—; derecho de acceso a un procedimiento y a recursos efecti-
vos —articulo 13 CEDH—)?'. Las autoridades encargadas de tramitar y re-
solver los correspondientes recursos acerca de las demandas de asilo en los
Estados que forman el espacio Dublin no pueden adoptar una dindmica de
aplicacion automatica de los criterios de responsabilidad, si no que deberan
realizar un examen sustantivo de las solicitudes para comprobar en cada caso
si el Estado de destino es seguro: ha aceptado la transferencia, proporciona
una proteccioén adecuada, y aplica los estdndares vigentes de proteccién de los
derechos humanos*. La cldusula de soberania constituye asi un elemento cla-
ve para asegurar la legitimidad del sistema en la prictica. Se trata de un me-
canismo de salida o exit* del sistema, incluido en un Reglamento de la
Union Europea, al que se ha dado un contenido que inicialmente no era el
previsto.

31 En este sentido, también en Francia, la existencia de un derecho constitucional
subjetivo al asilo para los «perseguidos a causa de su accién a favor de la libertad» [apar-
tado 4 del Predambulo de la Constitucién de 1946 al que remite el de 1958] hizo que el
Consejo Constitucional francés entendiese que la cldusula de soberania tenfa que usarse
siempre en casos de solicitud de asilo para comprobar si la persona tenia derecho al asi-
lo constitucional y por ello conceder un asilo provisional a todos los demandantes entre-
tanto no se tomara una decisiéon sobre la solicitud. En la medida en que, precisamente,
esto es lo que se pretendia evitar con el sistema Dublin (en ese caso, el del Convenio
Schengen, idéntico al del Convenio Dublin), el gobierno francés consideré que ello ha-
cia inaplicable el sistema y opt6 por reformar la Constitucién (articulo 53-1) para incluir
en ella la posibilidad de Francia de concluir acuerdos con Estados «con compromisos
idénticos a los suyos en materia de asilo y de proteccién de los derechos humanos y li-
bertades fundamentales» [Conseil constitutionnel (Fr), decisién de 25 de julio de 1991,
DC 91-294, Loi autorisant I’approbation de la Convention d’application de I’Accord de
Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des états de I’Union Economique du
Benelux, de la République fédérale d’Allemagne et de la République frangaise relatif a
la suppression graduelle des contrdles aux frontiéres communes, Recueil Dalloz. Sirey,
B-45, 1991, p. 618-621].

32 En este sentido, el TEDH reafirma la primacia de los derechos humanos sobre
consideraciones de eficacia del dispositivo Dublin, estableciendo el caricter refutable de
una serie de presunciones de seguridad de los Estados miembros: MAIANI, F.,
NERAUDAU, E., «L’arrét M.S.S./ Grece et Belgique de la Cour EDH du 21 janvier 2011.
De la détermination de 1’Etat responsable selon Dublin a la responsabilité des Etats
membres en matiére de protection des droits fondamentaux», Revue du droit des
étrangers, 2011, n° 162, p. 8.

33 Sobre el papel de los mecanismos exit y voice en la UE, WEILER, J. H. H., Euro-
pa, fin de siglo (trad. M* A. Ahumada Ruiz y otros), Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1995, pp. 23-25.
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A una conclusién similar se llega en la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2011 en los asuntos acumulados
N.S y M.E y otros, en que se parte de la consideracién de que el Estado
miembro que ejerce la facultad de apreciacién del articulo 3, apartado 2 del
Reglamento n° 343/2003 «aplica el Derecho de la Unién en el sentido del
articulo 51.1 de la Carta (de Derechos Fundamentales de la Uni6én Euro-
pea)»**. En la Sentencia se establece que la presuncién en que se basa el Sis-
tema Europeo Comiin de Asilo y, asi, el Reglamento Dublin II de que los
demandantes de asilo reciben un trato en los Estados miembros conforme a
la Carta, la Convencion de Ginebra y el CEDH, es refutable sélo cuando
haya razones fundadas para considerar que existen deficiencias sistemdticas
en el procedimiento de asilo y en las condiciones de acogida de los solici-
tantes de asilo en el Estado miembro responsable que implican un trato inhu-
mano o degradante, en el sentido del articulo 4 de la Carta®. En estos casos,

3 TIUE, Sentencia de 21 de diciembre de 2011, N.S y M.E y otros, C-411/10 y C-493/
10, apartado 68. La Abogado General V. Trstenjak defendié en sus Conclusiones de 22 de
septiembre de 2011 en el caso N.S. que el Reglamento n°® 343/2003 contenia un «régimen
exhaustivo» para determinar el Estado miembro responsable del examen de una solicitud
de asilo, con lo que el articulo 3.2 de dicho Reglamento también formaba parte de este
régimen y las decisiones de los Estados al respecto debian ser consideradas como actos de
aplicacion del Derecho de la Unidn «a efectos del articulo 51, apartado 1, de la Carta». Esta
doctrina continda ahora con la Carta de Derechos Fundamentales de la UE la que el TJUE
habia ido desarrollando sobre que los Estados miembros deben respetar los derechos fun-
damentales que forman parte de los principios generales del Derecho comunitario en la
aplicacién que hagan de éste: Asi, por ejemplo, Sentencias de 13 de julio de 1989, Wachauf,
5/88, Rec. p. 2633, apartados 19-20; de 18 de junio de 1991, ERT, C-260/89, Rec. p. 1-2951,
apartado 43; de 13 de abril de 2000, Karlsson, C-292/97, Rec. p. 1-2760, apartado 37; de
27 de junio de 2006, Parlamento/ Consejo, C-540/03, Rec. p. 1-5809, apartados 104-105
(en estos dos udltimos casos, también se trataba de supuestos en que los Estados tenfan un
«amplio margen de apreciacién» al aplicar el Derecho comunitario). Sobre esta cuestién,
en relacion con la Carta, MANGAS MARTIN, A., «Articulo 51» en MANGAS MARTIN, A.
(Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Fundacion BBVA,
Bilbao, 2008, 817-818, y las explicaciones y recopilacién de jurisprudencia en relacién con
el articulo 51 de ALONSO GARCIA, R., SARMIENTO, D., La Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, Aranzadi, 2006, pp. 403-407. Para un comentario de la ul-
tima de las sentencias citadas, CORTES MARTIN, J.M., «TJCE. Sentencia de 27.06.2006,
Parlamento Europeo/Consejo, C-540/03-Restricciones al reagrupamiento familiar de nacio-
nales de terceros paises versus respeto de los Derechos Fundamentales», Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo-RDCE, n°® 26, 2007, pp. 219-237.

35 Cita textual de TJUE, Sentencia de 21 de diciembre de 2011, N.S y M.E y otros,
C-411/10 y C-493/10, Apartado 86.
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el traslado de demandantes de asilo a ese Estado es incompatible con la Car-
ta, lo que comporta que el Estado que ha recibido la solicitud de asilo esté
obligado a proseguir el examen de los criterios del Reglamento para deter-
minar si es posible determinar otro Estado responsable de examinar la de-
manda, sin perjuicio de la facultad que tiene en virtud del articulo 3.2 de exa-
minarla él mismo, y de que le corresponderia examinar la solicitud conforme
a lo previsto en ese mismo articulo si la determinacién del Estado responsa-
ble fuera a «prolongarse mds alld de lo razonable», agravando una situacion
de vulneracion de los derechos fundamentales*®.

La Sentencia del TEDH constituye un toque de atencién a los Estados
sobre el funcionamiento efectivo de la politica europea de asilo. En ella no
se aplica la doctrina Bosphorus porque existe un margen de discrecionalidad
en poder de los Estados para cumplir con el CEDH sin vulnerar el Regla-
mento Dublin Il (aunque quizds si su espiritu) pero, de haberse aplicado, las
contundentes apreciaciones del TEDH acerca de la situacién de los deman-
dantes de asilo en Grecia permiten aventurar que quizds en este caso se
hubiese considerado que existia una insuficiencia manifiesta en la proteccion
dispensada?’.

% Ibidem, §§107-108. La posicion de la sentencia del TJUE en este punto es mas
matizada que la de las conclusiones de la Abogada general. En ellas, la Abogado Gene-
ral V. Trstenjak consideré que los Estados estarian obligados a ejercer el «derecho de
intervencién» previsto en el articulo 3.2 del Reglamento si en el Estado miembro en prin-
cipio responsable existe riesgo de vulneracion de los derechos fundamentales: Conclusio-
nes de 22 de septiembre de 2011, C-411/10, N.S. contra Secretary of State for the Home
Department, Punto 122; y Conclusiones de 22 de septiembre de 2011, M.E y otros con-
tra Refugee Applications Commissioner Minister for Justice, Equality and Law Reform,
C-493/10, Puntos 64-65. También se han planteado otras cuestiones prejudiciales sobre
la interpretacion de la cldusula de soberania del sistema de Dublin: Peticién planteada por
el Hessischer Verwaltungsgerichtshof (Alemania) el 5 de enero de 2011, Bundesrepublik
Deutschland/Kaveh Puid, C-4/11, DOUE 26.3.2011, N° C 95/3-4; y peticién planteada
por el Asylgerichtshof (Austria) el 23 de mayo de 2011 K/Bundesasylamt, C-245/11,
DOUE 10.9.2011, N° C 269/21

37 Vide supra nota a pie de pagina n° 16.
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IV. LA CONFIGURACION DE UN CONTENIDO MINIMO
DE LA ACOGIDA DE LOS DEMANDANTES DE ASILO
A PARTIR DEL ARTICULO 3 CEDH

1. UN ELEMENTO CLAVE: LA VULNERABILIDAD ESPECIAL
DE LOS DEMANDANTES DE ASILO

El TEDH ha establecido que la interpretacién del minimo de gravedad
que debe alcanzar un maltrato para ser contrario al articulo 3 es relativa y
depende del conjunto de circunstancias: de la duracién del maltrato, de sus
efectos fisicos y psicoldgicos y, también, del sexo, la edad, el estado de sa-
lud de la victima o su condicién como refugiado o demandante de asilo®. La
mayor vulnerabilidad de la victima reduce el nivel de gravedad requerido en
el maltrato para considerar que ha existido violacién del articulo 3.

En la sentencia M.S.S. contra Bélgica y Grecia, el TEDH tuvo en cuenta
la vulnerabilidad especifica del demandante como solicitante de asilo en di-
versas ocasiones: al considerar violado el articulo 3 CEDH por parte de Gre-
cia por las condiciones de detencién sufridas por M.S.S.; y al considerar vio-
lado el articulo 3 CEDH, también por parte de Grecia, por las condiciones de
existencia sufridas mientras el demandante estuvo en ese pais®. Es sin duda
en este ultimo caso en el que la apreciacion cobra un sentido mas innovador.

2. FRANQUEAR EL UMBRAL DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS
CON LA CONFIGURACION DE UN DERECHO A UNA SUBSISTENCIA DIGNA
DE LOS DEMANDANTES DE ASILO EN EUROPA

Ya en la sentencia Riad e Idiab contra Bélgica, el TEDH establecié que
dos demandantes de asilo que habian sido «puestos en libertad» sufrieron tra-
tos inhumanos y degradantes que alcanzaban el umbral de gravedad del arti-

8 8.D. c. Gréce, n° 53541/07, §§45-53, 11 de junio de 2009. Esta cuestién se desa-
rrolla en MORGADES GIL, S., «La protecciéon de los demandantes de asilo por razén de
su vulnerabilidad especial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos», RDCE, n° 37, 2010, pp. 801-842. Que los demandantes de asilo tengan por su con-
dicién como tales una vulnerabilidad intrinseca es algo discutido: M.S.S. c. Belgique et
Grece [GC], n° 30696/09, Opinion partiellement concordante, partiellement dissidente du
Juge Sajo, 21 de enero de 2011.

¥ M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, §232 y §§251-263, respectivamen-
te, 21 de enero de 2011.
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culo 3 CEDH por el hecho de no haber obtenido de las autoridades bienes
basicos que permitieran satisfacer sus necesidades esenciales. Pero la gran
diferencia de este caso con M.S.S es que en la sentencia Riad e Idiab la
«puesta en libertad» de los demandantes comportaba su confinamiento en la
zona internacional de un aeropuerto, lo que fue considerado una detencién
contraria al articulo 5 CEDH*. La novedad de la sentencia M.S.S. contra
Bélgica y Grecia radica en el hecho de que en este caso el demandante de
asilo no se encontraba de facto en situacién de privacion de libertad.

En la sentencia del caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia la violacioén del
articulo 3 por las condiciones de existencia del demandante en Grecia se fun-
damenta principalmente en dos elementos: (1) en la existencia de obligacio-
nes internacionales que forman parte del derecho positivo de proporcionar
una acogida material que permita satisfacer las necesidades bdsicas de sub-
sistencia; y (2) en la condicién de demandante de asilo de M.S.S., que le si-
tia como formando parte de «un grupo de la poblacién particularmente
desfavorecido y vulnerable con una necesidad de proteccién especial»*!. El
TEDH constaté que el demandante se encontrd en una situacion de indigen-
cia extrema vinculada a su estatuto como demandante de asilo.

En primer lugar, es destacable el papel que juega el hecho de que en
Grecia existiera un desarrollo normativo de la Directiva 2003/9 sobre normas
minimas de acogida de los demandantes de asilo en el andlisis del umbral de
gravedad de los tratos inhumanos. Cierto es que el TEDH no puede arrogarse
un poder de controlar el respeto efectivo de las normas de la UE pero, por el
peso dado a su existencia*?, de la sentencia M.S.S se deriva que esas normas
modulan el alcance de los deberes de los Estados para con los demandantes
de asilo.

En segundo lugar®, con esta sentencia materialmente se traspasa la fron-
tera entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos y socia-

4 Riad et Idiab c. Belgique, n° 29787/03 y 29810/03, §68 y §§106-110, 24 de enero
de 2008.

4 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, §251, 21 de enero de 2011.

42 Asf lo pone de manifiesto la opinién del juez Rozakis: M.S.S. c¢. Belgique et Gréce
[GC], n® 30696/09, Opinion concordante du Juge Rozakis, 21 de enero de 2011.

4 Aunque el TEDH se esfuerce en negar que el articulo 3 CEDH no puede
interpretarse como obligando a los Estados partes a «garantizar un derecho al alojamien-
to de todas las personas bajo su jurisdiccion,» ni «un deber general de proporcionar a los
refugiados una asistencia financiera». M.S.S. c. Belgique et Grece [GC], n° 30696/09,
§249, 21 de enero de 2011.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 41, Madrid, enero/abril (2012), pags. 183-204 199



TEDH - SENTENCIA DE 21.01.2011 (GRAN SALA), M.S.S. ¢. BELGICA Y GRECIA ... SILVIA MORGADES GIL

les por lo que se refiere a una garantia plena del derecho a no sufrir tratos
inhumanos o degradantes del articulo 3 CEDH. Ello es asi porque, en defini-
tiva, lo que constituye trato inhumano es una situacién de indigencia extre-
ma*. La clave que limita el alcance de la aplicacién de este articulo estd en
la especial vulnerabilidad del demandante y en la pasividad de las autorida-
des griegas. En la medida en que el M.S.S es un demandante de asilo, y que
Grecia podria haber evitado que se encontrara en esa situacion, el TEDH hace
responsable de la misma a este Estado. No se trata tanto de que los Estados
deban proporcionar en virtud del articulo 3 CEDH bienes de subsistencia
basicos a los demandantes de asilo, si no que el hecho de no hacerlo les im-
pele a una mayor diligencia en tramitar las solicitudes de proteccién.

Con M.S.S. contra Bélgica y Grecia, el TEDH consagra atin més el arti-
culo 3 como protector de valores esenciales de las sociedades democraticas
europeas, al dotarle de un contenido que alcanza situaciones socioecondémicas
de indigencia de las que el Estado es responsable, de una forma coherente
con el fundamento dltimo de la proteccién de los derechos humanos que es
la dignidad humana. En la Sentencia que de 21 de enero de 2011 se pone de
manifiesto que no siempre la vulnerabilidad de personas sometidas a deten-
cién es mayor que la de aquellos privados de los bienes de subsistencia basi-
cos para una existencia digna, encerrados en prisiones sociales de cristal.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Tal como se avanzaba en la argumentacién de los Paises Bajos en el caso,
una primera conclusién de la Sentencia es que de facto revoca el «principio
de confianza interestatal sobre el que el sistema de Dublin se fundamenta», y
dificulta (bloquea, en expresion de Paises Bajos) la aplicacién del reglamen-
to «por el juego de las medidas provisionales»*. A partir de esta Sentencia

4 Hasta la sentencia M.S.S. contra Bélgica y Grecia la jurisprudencia de los 6rganos
de garantia del CEDH no habia admitido que una situacién socioecondémica pudiera reba-
sar el umbral de gravedad del articulo 3 CEDH, aunque tampoco lo habia descartado como
cuestion de principio. Asi, por ejemplo en el caso Francine van Volsem c. Belgique, n°
14641/89, decision de la Comisién, 9 de mayo de 1990, RUDH, vol. 2, n°® 10, 1990, pp.
384-385 [Vide al respecto, CASSESE, A., «Can the Notion of Inhuman and Degrading
Treatment be applied to Socio-Economic Conditions?», EJIL, vol. 2, n°® 2, 1991, p. 144;
CARRILLO SALCEDO, J.A., «La proteccién de derechos humanos en el Consejo de Europa:
hacia la superacién de la dualidad entre derechos civiles y politicos y derechos econémi-
cos y sociales», Revista de Instituciones Europeas-RDCE, vol. 18, n° 2, 1991, p. 449].

4 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, §330, 21 de enero de 2011.
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la clausula de soberania se convierte en el eje de legitimidad de todo el sis-
tema, y deja de ser un mecanismo de uso totalmente discrecional de los Es-
tados para convertirse en la garantia de un examen individual de la legitimi-
dad de las trasferencias de demandantes de asilo a Estados partes en el
sistema Dublin. Asf, un instrumento incluido para preservar la autonomia de
los Estados en materia de asilo pasa a ser un mecanismo que la reduce en la
medida en que su utilizacién es obligatoria en algunos casos y sirve para
garantizar que se cumplen los derechos del CEDH y de la Carta de derechos
fundamentales de la UE. Este hecho hace resurgir la discusién acerca de la
necesidad de reformar Dublin I a favor de la aplicacién efectiva del princi-
pio de solidaridad entre los Estados, y de una garantia mds precisa del respe-
to de los derechos humanos de los demandantes de asilo*.

Por otra parte, la Sentencia M.S.S contra Bélgica y Grecia supone que
para los demandantes de asilo ya no sélo es necesario poder beneficiarse de
unas condiciones de detencidén decentes, si no también de unas condiciones
de existencia decentes durante el tiempo en que permanezcan en el Estado
que tramita su solicitud de asilo.

Finalmente, la sentencia M.S.S contra Bélgica y Grecia del TEDH plan-
tea la necesidad de perfeccionar los mecanismos de control del efectivo cum-
plimiento por parte de los Estados miembros de las normas de Derecho de la
Unidén que tienen implicaciones importantes de proteccién de los derechos
humanos, como las que se refieren al Derecho de asilo y de los refugiados.

4 MALLIA, Patricia, «Case of M.S.S. v. Belgium and Greece: A catalyst in the re-
thinking of the Dublin II Regulation», RSQ, vol. 30, n® 3, 2011, pp. 126-128.
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TEDH- SENTENCIA DE 21.01.2011(GRAN SALA), M.S.S. c. BELGICA Y GRECIA,

30696/09- <<ARTICULOS 3 y 13 CEDH- PROHIBICION DE TORTURA Y PENAS

O TRATOS INHUMANOS O DEGRADANTES- REGLAMENTO (CE) N° 343/2003

DE DETERMINACION DEL ESTADO RESPONSABLE DEL EXAMEN DE UNA
SOLICITUD DE ASILO (DUBLIN I)>>

EL FUNCIONAMIENTO EFECTIVO DE LA POLITICA EUROPEA DE ASILO
ANTE LA GARANTIA DEL DERECHO A NO SUFRIR TRATOS INHUMANOS O
DEGRADANTES DEL CEDH

RESUMEN: El sistema Dublin II y la armonizacién de los procedimientos de asilo
y del contenido de las obligaciones de acogida de los demandantes son instrumentos del
Sistema Europeo Comin de Asilo cuyas disfunciones pueden comportar violaciones del
CEDH. Asi en el caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia, el TEDH consideré que Grecia
habia violado el articulo 3 CEDH por las condiciones de detencién y de existencia de un
demandante de asilo, y que Bélgica habia violado el mismo articulo por el traslado a
Grecia del demandante en aplicacién del sistema Dublin 1I. Los dos estados fueron asi-
mismo condenados por violacién del articulo 13 por las deficiencias en sus procedimien-
tos de asilo y de recurso ante los tribunales. Por lo que respecta al sistema Dublin 11, la
sentencia del TEDH convierte a la cldusula de soberania, inicialmente insertada en el
mismo como medio para la preservacién de la autonomia de los Estados, en un instru-
mento para la garantia del respeto de los derechos humanos, cuya activacién ha dejado
de ser completamente discrecional o regida tinicamente por el derecho interno.

PALABRAS CLAVE: Demandante de asilo; Vulnerabilidad; Acogida; Prohibicién de
tratos inhumanos o degradantes; Recurso efectivo; Sistema Dublin; Sistema Europeo
Comtn de Asilo.
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ECtHR- JUDGMENT of 21.01.2011 (GRAND CHAMBER), M.S.S. V. BELGIUM
AND GREECE, 30696/09- <<ARTICLES 3, 13 ECHR- PROHIBITION OF TORTURE
AND INHUMAN OR DEGRADING TREATMENT- REGULATION (EC) NO 343/
2003 ESTABLISHING THE CRITERIA AND MECHANISMS FOR DETERMINING
THE MEMBER STATE RESPONSIBLE FOR EXAMINING AN ASYLUM APPLI-
CATION (DUBLIN II)>>

THE EFFECTIVE FUNCTIONNING OF THE EUROPEAN ASYLUM POLICY VIS-
A-VIS THE ECHR’ S PROTECTION OF THE RIGHT TO FREEDOM FROM
INHUMAN OR DEGRADING TREATMENT

ABSTRACT: The Dublin System II and the harmonization of both asylum proceed-
ings and reception duties of asylum seekers are all instruments of the Common European
Asylum System. Dysfunctions in these instruments may involve violations of the ECHR.
In the M.S.S. versus Belgium and Greece affair, the ECHR holds that Greece has vio-
lated Article 3 of the ECHR regarding the conditions of detention and subsistence suf-
fered by an asylum seeker, as well as that Belgium has violated the same article for trans-
ferring the applicant to Greece under the Dublin System. In addition, the two States have
been found in breach of Article 13 due to deficiencies in their asylum procedures. As
for the Dublin System II, the ECHR judgment enshrines the sovereignty clause, initially
included as a means of preserving State autonomy, as an instrument for ensuring respect
for Human Rights.

KEY WORDS: Asylum seeker; Vulnerability; Reception; Prohibition of Inhuman or
degrading treatment; Effective remedy; Dublin System.
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CEDH- ARRET DU 21.01.2011 (GRANDE CHAMBRE) M.S.S. C. BELGIQUE ET
GRECE, 30696/09- <<ARTICLES 3, 13 CEDH- INTERDICTION DE LA TORTURE
ET DES PEINES OU TRAITEMENTS INHUMAINS OU DEGRADANTS- REGLE-
MENT (CE) N° 343/2003 ETABLISSANT LES CRITERES ET MECANISMES DE

DETERMINATION DE L’ETAT MEMBRE RESPONSABLE DE L’EXAMEN
D’UNE DEMANDE D’ASILE (DUBLIN 11)>>

LE FONCTIONNEMENT EFFECTIF DE LA POLITIQUE EUROPEENNE D’ASILE
A L’EPREUVE DE LA GARANTIE DU DROIT A NE PAS SUBIR DES TRAITE-
MENTS INHUMAINS OU DEGRADANTS DE LA CEDH

RESUME: Le systéme de Dublin II et I’harmonisation des procédures d’asile et du
contenu des obligations d’accueil des demandeurs d’asile sont des instruments du Sys-
teéme Européen Commun d’Asile dont le dysfonctionnement peut entrainer des violations
de la CEDH. Ainsi, dans I’affaire M.S.S. contre la Belgique et la Gréce, la CEDH a
considéré que la Grece avait violé I’article 3 de la CEDH a cause des conditions de dé-
tention et d’existence dans le pays pour un demandeur d’asile, et que la Belgique avait
violé le méme article a cause du transfert du demandeur ver la Grece en application du
systéme de Dublin. Les deux états ont été également considérés coupables de violation
de ’article 13 par des carences dans leurs procédures d’asile et d’appel aux tribunaux.
En ce qui concerne le systtme Dublin, I’arrét de la CEDH rend la clause de souverai-
neté, d’abord insérée dans le méme comme un moyen de préserver 1’autonomie des états,
un instrument pour assurer le respect des Droits de I’Homme.

MOTS CLES: Demandeur d’asile; Vulnérabilité; Accueil; Prohibition de traitements
inhumains ou dégradants; Recours effectif; Systeme Dublin; Systéme Européen Commun
d’Asile.
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