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1. Introduccion

Sobre todo durante las dos ultimas décadas los flujos de inmigracion irregular se
han incrementado de forma notable y se prevé que esta tendencia se mantenga en el
futuro'. En este contexto, existen determinados grupos de extranjeros objeto de un

* Profesora Ayudante de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Universidad de
Alicante (Espafia). Este trabajo se enmarca dentro de las actividades de investigacion desarrolladas como
miembro del proyecto de investigaciéon coordinado, concedido por el Ministerio de Economia y
Competitividad, “La Unién Europea ante los Estados fracasados de su vecindario: retos y respuestas desde el
Detecho Internacional (II)” (DER2015-63498-C2-2-P [MINECO/FEDER]); y en las actividades de la
Catedra Jean Monnet “European Neighbourhood Policy: EU Values and Global Challenges” (599477-EPP-
1-2018-ES-EPPJMO-CHAIR). La autora agradece las observaciones que los evaluadotes llevaron a cabo
sobre este trabajo.

1 A 30 de junio de 2018, segin los datos de ACNUR, mas de 70 millones de personas habian sido desplazadas
de manera forzada debido a los conflictos, la violencia y las violaciones de los derechos humanos en
determinadas partes del mundo. Siria, Afganistin y Sudan del Sur son los principales paises de origen de las
personas refugiadas y la crisis en Venezuela también ha acentuado el éxodo global, con decenas de miles de
solicitudes de asilo formalizadas en Estados Unidos, Espafia, Perd o Brasil; CEAR, Informe de 2019, Las
personas refugiadas en Espaia y Europa, p- 5. Disponible en:
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procedimiento de expulsion que podrian calificarse de “especialmente vulnerables™: entre
otros, aquellos extranjeros que adolecen de una enfermedad, ya sea fisica o psiquica. Se
trata de personas cuyo estado de salud requiere de tratamientos médicos especializados
que, a menudo, o bien no existen o bien son inaccesibles en sus paises de origen. Como
se demostrara en las siguientes paginas, las autoridades estatales, a la hora de llevar a cabo
la expulsion de extranjeros, deben tener en cuenta las condiciones personales de cada uno
de los sujetos objeto de retorno, lo que implica, entre otras cuestiones, la consideracion
de su estado de salud, a los efectos de cumplir con las obligaciones internacionales
asumidas en materia de derechos humanos y de proteccion internacional.

La Comisiéon de Derecho Internacional, en el art. 15.2 de su proyecto de articulos
sobre expulsion de extranjeros del afio 2014, titulado “personas vulnerables”, establece
que: «Los nifios, las personas de edad, las personas con discapacidad, las mujeres
embarazadas y otras personas vulnerables objeto de expulsion seran consideradas como
tales, y tratadas y protegidas teniendo debidamente en cuenta su vulnerabilidad». Como
sefiala la CDI en sus comentarios a este proyecto de articulo, dentro de la categorfa “otras
personas vulnerables” se incluyen a otros extranjeros como los que «sufren una
enfermedad incurable o una enfermedad que necesita cuidados especiales que,
hipotéticamente, no se pueden dispensar —o resultan dificiles de dispensar— en el posible
o los posibles Estados de destino»”. En sus comentarios al Proyecto de la Comision de
Derecho Internacional aprobado en primera lectura en 2012, la UE propuso que se
agregara al proyecto de articulo 15 un nuevo parrafo en el que se estableciera que «en
todas las medidas debe tenerse en cuenta el estado de salud de los extranjeros objeto de
expulsiény’. Si bien, finalmente la CDI ha decidido no introducir ninguna disposicién
concreta relativa a los extranjeros que adolecen de alguna enfermedad grave en el
proyecto de articulo aprobado en segunda lectura en 2014. En cualquier caso, a la vista de
las observaciones de los Estados y del sosiego que demuestra la Asamblea General de
Naciones Unidas®, es poco probable que el Proyecto de la CDI sobre expulsion de
extranjeros se convierta en una convencion internacional.

Por su parte, el TEDH y el TJUE si que se han ocupado de este tema en su
jurisprudencia. Asi, por una lado, los Estados parte del Consejo de Europa deben cumplir
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH)’, y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) que interpreta y
aplica este instrumento normativo regional. La prohibicién de torturas, penas o tratos
inhumanos o degradantes regulada en el art. 3 del CEDH como derecho inderogable,
segun es interpretada por el TEDH teniendo en cuenta siempre el principio de

https:/ /www.ceat.es/wpcontent/uploads/2019/06/Resumen-ejecutivo-CEAR-2019.pdf (Todos los accesos
a las paginas web citados a lo largo de este trabajo han sido consultados por ultima vez a fecha de 31 de julio
de 2019).

2 Comisién de Derecho Internacional, A/69/10, 2014, Informe de la Comision de Derecho Internacional 66° periodo de
sesiones (5 de mayo a 6 de junio y 7 de julio a 8 de agosto de 2014), articulo 15, comentario 3), p. 46.

3 Asamblea General de Naciones Unidas, A/C.6/67/SR.18, 4 de diciembre de 2012, Tema 79 del programa:
Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realigada en sus periodos de sesiones 63° y 64°, p. 11, par. 60.
4 TLa ultima decision de la Asamblea General, de 7 de diciembre de 2017, fue la de incluir el tema en el
programa provisional de su septuagésimo quinto periodo de sesiones (2020) con miras a examinar la forma
que pudiera darse al Proyecto; AGNU, Resolucién aprobada el 7 de diciembre de 2017, A/RES/72/117, 18
de diciembre de 2017, Expulsiin de extranjeros.

> Consejo de Europa, 4 de noviembre de 1950, Convenio Enropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, en Boletin Oficial del Estado n°. 243, de 10 de octubre de 1979.
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efectividad, ha permitido el desarrollo de una jurisprudencia con la que se concreta la
proteccion que los Estados parte deben garantizar, de conformidad con este precepto, a
los extranjeros objeto de expulsion.

En este sentido, el TEDH reconoce que los Estados parte tienen derecho a
controlar la entrada, residencia y expulsion de extranjeros, pero siempre dentro del
respeto de las obligaciones internacionales que les vinculan’. Segun el TEDH, la
expulsion de extranjeros por un Estado parte puede dar lugar a una vulneracion del art. 3
del CEDH si se demuestran motivos sustanciales para creer que la persona en cuestion
corre un riesgo real de ser sometida a torturas, penas o tratos inhumanos o degradantes
en el Estado receptor, tal y como se analiza en el epigrafe 2.1. Mas en concreto, la
expulsién de un extranjero que esta recibiendo un tratamiento médico para su dolencia en
un Estado parte y es expulsado a un tercer Estado en el que no puede acceder a tal
medicacién o terapia puede considerarse, en determinadas circunstancias, que constituye
tratos inhumanos o degradantes; tal y como se comprobara en el epigrafe 3 del presente
trabajo.

Por otro lado, en el marco de la Unién Europea (en adelante, UE) el art. 78.1 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea’ (en adelante, TFUE) establece
expresamente que la politica comun de asilo debe adaptarse a la Convenciéon de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967%. El desarrollo de una politica
comun de asilo es un objetivo asignado al espacio de libertad seguridad y justicia, de
conformidad con el art. 67 del TFUE’. En este contexto, el Derecho de la UE fusiona la
figura del asilo, perteneciente al Derecho internacional clasico y la del refugio,
contemplada en la Convencién de Ginebra, bajo la figura de la proteccion internacional.

En aplicacion del art. 78.1 del TFUE se adopta la Directiva 2011/95/UE"’ —también

¢ Entre otras muchas: STEDH de 23 de agosto de 2016, demanda n°. 59166/12, |.K. y ofros ¢. Suecia,
ECLLCE:ECHR:2016:0823JUD005916612, par. 79; STEDH de 5 de junio de 2018, demanda n°. 16026/12,
Amerkhanov ¢. Turgunia, ECLI:CE:ECHR:2018:0605]UD001602612, par. 51; STEDH de 5 de junio de 2018,
demanda n°. 69929/12, Batyrkhairov ¢. Turguia, ECLI:CE:ECHR:2018:0605JUD006992912, pat. 45.

7 Tratado de Funcionamiento de la Union Enropea, en Diario Oficial de la Union Eurgpea C 202/1, de 7 de junio de
2016.

8 En concreto, el art. 78.1 del TFUE sefiala que: «La Unién desarrollara una politica comun en materia de
asilo, proteccion subsidiatia y proteccion temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional
de un tercer pafs que necesite proteccion internacional y a garantizar el respeto del principio de no
devolucién. Esta politica debera ajustarse a la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo
de 31 de enero de 1967 sobte el Estatuto de los Refugiados, asi como a los demds tratados pertinentes». En el
art. 78.2 del TFUE se establece que el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran un Sistema europeo
comun de asilo (SECA) que incluya, entre otros, un estatuto uniforme de asilo para nacionales de terceros
paises valido en toda la UE, y un estatuto uniforme de proteccién subsidiaria para los nacionales de terceros
paises que, sin obtener el asilo europeo, necesiten proteccion internacional. Ademds de un sistema comin
pata la proteccion temporal de las personas desplazadas en caso de afluencia masiva. Por su patte, el SECA
comienza normativamente tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam en mayo de 1999 y se basa en
la aplicacion integral y global de la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en
el respeto de los derechos y principios reconocidos por la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.

% El art. 67.1 y 67.2 del TFUE establecen lo siguiente: «1. La Unién constituye un espacio de libertad,
seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones
juridicos de los Estados miembros. 2. Garantizara la ausencia de controles de las personas en las fronteras
interiores y desarrollara una politica comun de asilo, inmigraciéon y control de las fronteras extetiores que esté
basada en la solidaridad entre Estados miembros y sea equitativa respecto de los nacionales de terceros paises.
A efectos del presente titulo, los apatridas se asimilardn a los nacionales de terceros pafses».

10 Directiva 2011/95/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por /a gue se
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conocida como Directiva de Reconocimiento—, con el fin de asegurar que los Estados
miembros apliquen criterios comunes para la identificacion de aquellas personas que
necesitan proteccion internacional, asi como de establecer el nivel minimo de prestaciones
a las que tales personas tienen derecho en todos los Estados miembros''. La Directiva de
Reconocimiento, ademas de regular la concesion y los derechos inherentes al estatuto de
refugiado, también contempla otra forma de proteccién internacional no recogida en el
Derecho internacional general: la proteccién subsidiaria. El reconocimiento de esta forma
de proteccién internacional supone, igualmente, un limite a la expulsioén de extranjeros. Por
tanto, en el seno de la UE se ha ido configurando un sistema en materia de asilo que
incluye formas de proteccion alternativas al refugio, lo que introduce nuevas formas de
salvaguardar los derechos fundamentales de los solicitantes de proteccion internacional™®.

En virtud de lo establecido en el art. 18 de la Directiva de Reconocimiento, los
Estados miembros deberan conceder el estatuto de proteccion subsidiaria a los nacionales
de terceros paises que retnan los requisitos para poder obtener tal proteccion. A este
respecto, en virtud del art. 2, letra ¢) de esta norma, los extranjeros unicamente tienen
derecho a la proteccion subsidiaria si existen motivos fundados para creer que, en caso de
expulsion a su pafs de origen, corren un riesgo real de sufrir alguno de los tres tipos de
dafos graves definidos en el art. 15 de la propia Directiva. Como se analiza en el epigrafe
2.2, entre los dafos graves definidos en el art. 15 b), se contempla el riesgo de tortura o de
penas o tratos inhumanos o degradantes que puede sufrir un solicitante en su pafs de
origen.

Este marco normativo sumariamente descrito ha permitido  varios
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) en
relacién con la condicién juridica a los extranjeros que se encuentran en situacién
administrativa irregular en el territorio de la UE y que padecen una grave enfermedad".
La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en este ambito ha ayudado a definir los
contornos del estatuto de protecciéon subsidiaria y su eventual aplicacién a aquellos
extranjeros enfermos que son objeto de expulsion, tal y como se estudia en los epigrafes

establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas como beneficiarios
de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y
al contenido de la proteccion concedida, en Diario Oficial de la Unidn Europea L. 337/9 del 20 de diciembre de 2011.

11 Ta Directiva 2011/95/UE conttibuye a aproximar hasta cierto punto las normas nacionales en la materia,
los porcentajes de reconocimiento entre los diversos Estados miembros denotan la falta de convergencia en
las decisiones de los Estados miembros que resuelven estos procedimientos. Con la finalidad de que estas
diferencias no fomenten los movimientos secundatios, se logre una mayor armonizacién de los criterios
comunes y una mayor convergencia de las decisiones en materia de asilo, se ha propuesto sustituir dicha
Directiva por un Reglamento; COM(2016) 466 final, 2016/0223(COD), Bruselas, 13 de julio de 2016,
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas relativas a los requisitos para el
reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme
para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida y por el que
se modjfica la Directiva 2003/ 109/ CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracion.

12 En las conclusiones del Consejo de Tampere de 1999 se recomendé aplicar, entre otras cosas «medidas
relativas a formas de proteccion que ofrezcan un estatuto adecuado a toda persona que necesite esa
proteccion», para aquellas personas que, no cumpliendo los requisitos para ser un refugiado, necesiten
proteccion internacional; Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, Conclusiones de la
Presidencia, par. 14.

13 En este sentido: C. D1 TURL, Recenti tendenze in tema di spazio di liberta, sicurezza e ginstizia: la condigione giuridica
dello straniero malato richiedente protezione sussidaria tra diritti sostanziali e garanzie procedurali, en Ordine internazionale ¢
diritti umant, 2015, p. 15 s. (21).
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32y34.

En suma, el presente trabajo esta dedicado al estudio de la jurisprudencia del
TEDH vy del TJUE relativa a la prohibicién de expulsion de extranjeros por motivos de
salud. A estos efectos, en el siguiente epigrafe, se ofrece, en primer lugar, un breve repaso
de los criterios generales aplicables a la proteccion contra el riesgo de expulsion basados
en el CEDH, en concreto el principio de no devolucién desarrollado por el TEDH a
partir del art. 3 del Convenio (epigrafe 2.1); a continuacién, se da cuenta de los limites
derivados del Derecho de la UE, en particular la protecciéon contra la expulsiéon que
conlleva la proteccién del estatuto de proteccion subsidiaria (epigrafe 2.2). En el epigrafe
3, sera objeto de analisis la jurisprudencia relativa a la prohibiciéon de expulsién de
extranjeros por motivos de salud desarrollada por el TEDH y el TJUE. Esta
jurisprudencia se puede dividir en dos etapas claramente diferenciadas: por una parte, la
jurisprudencia iniciada por el TEDH con la Sentencia D ¢ Reino Unido (epigrafe 3.1) y
seguida por el TJUE en M’Bodj (epigrafe 3.2); y por otra, se aprecia una evolucion en la
jurisprudencia del TEDH con Paposhvili ¢. Bélgica (epigrafe 3.3), y que también es asumida
por el TJUE en su jurisprudencia relativa a la proteccién subsidiaria en el asunto MP
(epigrafe 3.4). Con el epigrafe que cierra este trabajo se ofrece una valoraciéon de conjunto
de toda esta jurisprudencia (epigrafe 4).

2. La proteccion contra el riesgo de expulsion ofrecida a los extranjeros por e/l CEDH y por e/
Derecho de la Union Enropea

2.1. E/ principio de no devolucion desarrollado a partir del art. 3 del CEDH

El art. 3 del CEDH establece que «nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o
tratos humanos o degradantes». Esta disposicién consta de una doble dimension. Por un
lado, de una dimension ad infra que prohibe a todo Estado parte llevar a cabo actos de
tortura, penas o tratos inhumanos o degradantes contra un sujeto que se encuentre bajo
su jurisdiccién. Por otro lado, de una dimensiéon ad extra por la que se prohibe a los
Estados parte que expongan a un sujeto ante el riesgo de sufrir tortura, penas o tratos
inhumanos o degradantes por medio de su expulsién a un tercer Estado'. Respecto a
esta segunda dimension, aunque el CEDH no reconoce expresamente la prohibiciéon de
“no devolucion”, la expulsion de un extranjero por un Estado parte del CEDH puede
comprometer su responsabilidad internacional, si se demuestra que el extranjero corre el
riesgo de sufrir tortura, penas o tratos inhumanos o degradantes en el Estado de
destino®. Por tanto, el principio de no devolucién es un principio inherente al art. 3 del

14 G. MALINVERNL, [ fimiti all'espulsione secondo la Convengione enropea di diritti dell'nomo, en F. SALERNO (a cura di),
Diritti dell' womo, estradizione ed espulsione. Atti del Convegno di studio organizzato dall’'Universita di Ferrara per salutare
Giovanni Battaglini (29-30 ottoble 1999), Padova, 2003, p. 165 s.

15 STEDH de 28 de febrero de 2008, demanda n°  37201/06, Saadi ¢  Italia,
ECLIL:CE:ECHR:2008:0228]UD003720106, pats. 124 y 125; STEDH de 9 de julio de 2015, demanda n°.
61264/11, RK. ¢ Francia, ECLLI:CE:ECHR:2015:0709JUD006126411, pat. 58; STEDH de 12 de enetro de
2016, demanda n°. 13442/08, A.G.R. ¢ Paises Bajos, ECLI:CE:ECHR:2016:0112JUD001344208, pat. 54;
STEDH de 23 de marzo de 2016, demanda n°  43611/11, F.G. ¢  Sweca,
ECLI:CE:ECHR:2016:0323JUD004361111, pat. 111. La prohibicién de expulsién en caso de tiesgo para el
extranjero de suftir tortura, penas o tratos inhumanos o degradantes también es reconocida en las veinte
directrices para el retorno forzoso del Consejo de Europa. Se tratan de pautas establecidas por la Comision
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CEDH, cuyo desarrollo se ha producido principalmente a través de la interpretacion y
aplicacion que el Tribunal de Estrasburgo ha realizado de este precepto.

El TEDH mantiene que la prohibiciéon derivada del art. 3 del CEDH, en su doble
dimension, es una norma imperativa de Derecho internacional'®. Por tanto, se prohibe
en términos absolutos la tortura, las penas y los tratos inhumanos o degradantes, con
independencia de la conducta de las victimas, las actividades en que hubieran
participado y cualquier otra circunstancia, como puede ser la participaciéon en
actividades terroristas o en grupos de delincuencia organizada'’. En este sentido, los
Estados parte no pueden alegar motivos de seguridad y orden publico para socavar el
caracter absoluto del art. 3 del CEDH. Por consiguiente, las actividades llevadas a cabo
por un extranjero, por indeseables que sean, no pueden mermar el caracter absoluto de
la prohibicién de expulsion si existe un riesgo de vulneracion del art. 3 en el Estado de
destino'®. Aunque el propio TEDH ha reconocido que los Estados parte con fronteras
exteriores de la UE experimentan importantes dificultades para hacer frente a la
creciente afluencia de migrantes y solicitantes de proteccion internacional que llegan a
sus fronteras, al mismo tiempo ha reiterado el caracter absoluto del art. 3 del Convenio
de Roma. Por tanto, una afluencia creciente de extranjeros no puede eximir a un Estado
de sus obligaciones en virtud del citado precepto'.

El TEDH, a través de su jurisprudencia, ha definido el contenido y el alcance del
art. 3 del CEDH. Con caracter general, los malos tratos deben alcanzar un nivel minimo
de gravedad para que puedan ser considerados contrarios al CEDHY. Si bien, la
valoracion de este minimo es casuistica, ya que se debe atender a todas las circunstancias

Europea y tienen como finalidad declarada establecer buenas practicas para conciliar una politica de retorno
con el pleno respeto de los derechos humanos de los extranjeros objeto de expulsién; Committe of Ministers,
CM(2005)40 final. Strasbourg, 9 may 2005, Twenty Guidelines on Forced Returns, directriz 2.1, letra a). Por su
patte, cierto sector de la doctrina pone de manifiesto que es necesatio que exista una relacién de causalidad,
esto es, a consecuencia de la expulsién de un extranjero a un tercer Estado, dicha persona corra el riesgo de
sufrir un trato prohibido por el art. 3 del CEDH; A. SALADO OSUNA, Los tratos prohibidos en el articnlo 3 del
Convenio Enropeo de Derechos Humanos, en . GARCIA ROCA y P. SANTOLAYA MACHETTI, (cootds.), La Europa de
los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, 3* ed., Madrid, 2014, p. 85 s. (111).

16 STEDH de 21 de noviembre de 2001, demanda n° 35763/97, _Al-Adsani c. Reino Unido,
ECLILCE:ECHR:2001:1121JUD003576397, pars. 60 y 61.

17 Sobre el caricter absoluto de la prohibicién de devolucion véase: H. BATTJES, In search of a fair balance: the
absolute character of the probibition of refoulement under article 3 ECHR reassessed, en Leid. Jour. Int. Law, 2009, p. 583
s.
18 Véase, entre otras: STEDH de 3 de diciembre de 2009, demanda n°. 19576/08, Daoudi ¢. Francia,
ECLIL:CE:ECHR:2009:1203JUD001957608, par. 72; STEDH de 13 de abzil de 2010, demanda n°. 50163/08,
Trabelsi ¢. Italia, ECLI:CE:ECHR:2010:0413JUD005016308; STEDH de 5 de abril de 2011, demanda n°.
25716/09. Touwi e. Italia, ECLI:CE:ECHR:2011:0405]UD002571609; STEDH de 22 de septiembre de 2011,
demanda n°. 64780/09, H.R. ¢. Francia, ECLI:CE:ECHR:2011:0922JUD006478009, pat. 64; STEDH de 27 de
marzo de 2012, demanda n°. 9961/10, Mannai ¢. ltalia, ECLLI:CE:ECHR:2012:0327JUD000996110; STEDH
de 1 de febtrero de 2018, demanda n°. 9373/15, M. A. ¢. Francia, ECLL:CE:ECHR:2018:0201JUD000937315,
par. 58.

1 STEDH de 21 de enero de 2011, demanda n° 30696/09, M.JS.S. ¢  Bélgia,
ECLLI:CE:ECHR:2011:0121JUD003069609, par. 223; STEDH de 14 de marzo de 2017, demanda n°.
47287/15, llias y Abmed ¢. Hungria, ECLLI:CE:ECHR:2017:0314JUD004728715, pat. 83.

20 Véase, entre otras muchas: STEDH de 24 de enero de 2008, demandas n°. 29787/03 y 29810/03, Riad y
Idiab ¢. Bélgica, ECLLI:CE:ECHR:2008:0124JUD002978703, pars. 95 y 96; STEDH de 22 de septiembre de
2009, demanda n°. 30471/08, Abdolkhani y Karimmia ¢. Turgnia, ECLL:CE:ECHR:2009:0922JUD003047108,
par. 73; STEDH de 23 de julio de 2013, demanda n° 55352/12, _Aden Abmed ¢ Malta,
ECLIL:CE:ECHR:2013:0723JUD005535212, pérs. 60 y 85.
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del caso, lo que incluye la duracién del trato ejercido contra la persona y sus efectos
fisicos y mentales, ademas de, en ocasiones, a la edad, sexo y estado de salud de la
victima®. En esta direccion, algunos elementos subjetivos, referidos a la especial
situacién del extranjero objeto de expulsion, no pueden considerarse motivo suficiente
de riesgo cuando son analizados de forma aislada. Sin embargo, estos mismos factores
pueden constituir un riesgo real de vulneracion del art. 3 en caso de expulsion cuando se
valoran acumulativamente y en el contexto de una situacion de violencia generalizada en
el Estado de destino. En este sentido, algunos de los elementos que han sido
considerados como indicadores de riesgo son, a titulo no exhaustivo: los antecedentes
penales y/o las 6rdenes de detencién previas; la edad; el sexo; el origen; los antecedentes
del presunto o efectivo miembro de un grupo perseguido; y la solicitud previa de asilo
presentada en el extranjero™.

Por su parte, respecto a los factores objetivos de evaluacion de riesgo de trato
contrario al art. 3 del CEDH en el Estado de destino, el TEDH no excluye la
posibilidad de que un cuadro sistematico de violencia generalizada en un tercer Estado
pueda alcanzar un nivel de intensidad suficiente que implique que la expulsion
constituirfa una infraccién del principio de no devolucién. Si bien, estos casos se
reservan para los supuestos de violencia generalizada mas extremos; esto es, supuestos
en los que se aprecie el riesgo real de tratos contrarios al art. 3 del CEDH por el simple
hecho de que el extranjero ponga un pie en ese Estado™.

Por dltimo, el Tribunal de Estrasburgo también protege al extranjero de los actos
atribuibles a actores no estatales®. Si bien, para que se aplique el art. 3 del CEDH con
relacién a actos de actores no estatales, en primer lugar, debe demostrarse que el riesgo
es real y, en segundo lugar, que las autoridades del Estado receptor no pueden evitar el
tiesgo proporcionando una protecciéon adecuada™.

21 STEDH de 14 de noviembre de 2002, demanda n° 67263/01, Mouise/ ¢  Francia,
ECLIL:CE:ECHR:2002:1114JUD006726301, par. 37; STEDH de 10 de julio de 2001, demanda n°. 33394/96,
Price ¢. Reino Unido, ECLI:CE:ECHR:2001:0710JUD003339496, par. 24; STEDH de 10 de febrero de 2004,
demanda n°. 42023/98, Gennadi Naoumentko ¢. Reino Unide, ECLL:CE:ECHR:2004:0210JUD004202398, pit.
108.

2 STEDH de 17 de julio de 2008, demanda n° 25904/07, N.A ¢ Reno Unido,
ECLL:CE:ECHR:2008:0717JUD002590407, pats. 143, 144 y 146; STEDH de 20 de junio de 2017, demanda
n°. 41282/16, M.O. ¢. Suiza, ECLI:CE:ECHR:2017:0620JUD004128216, pat. 72.

2 N.A. ¢. Reino Unido, par. 115; STEDH de 12 de enero de 2016, demanda n°. 46856/07, M.R.A. y ofros «.
Paises Bajos, ECLI:CE:ECHR:2016:0112JUD004685607, par. 106; STEDH de 12 de enero de 2016, demanda
n°. 8161/07, $.D.M. y otros ¢. Paises Bajos, ECLI:CE:ECHR:2016:0112JUD000816107, pat. 74; STEDH de 12
de enero de 2016, demanda n°. 39575/06, S.S. ¢ Paéses Bajos, ECLI:CE:ECHR:2016:0112JUD0039575006, pit.
62; J.K. y otros c. Suecia, par. 117.

24 STEDH de 29 de abril de 1997, demanda n° 24573/94, H.I.R. ¢  Franca,
ECLI:CE:ECHR:1997:0429]UD002457394, par. 40; STEDH de 23 de septiembre de 1998, demanda n°.
100/1997/884/1096, A. ¢. Reino Unido, ECLLI:CE:ECHR:1998:0923JUD002559994, pér. 22; STEDH de 7 de
marzo de 2000 (dec.), demanda n°. 43844/98, T.I. ¢. Reino Unido, ECLL:CE:ECHR:2000:0307DEC004384498,;
STEDH de 11 de enero de 2007, demanda n°. 1948/04, ECLL:CE:ECHR:2007:0111JUD000194804, Salah
Sheekh c. Paises Bajos, par. 147, STEDH de 27 de junio de 2013, demanda n°. 28379/11, D.N.M. ¢. Suecia,
ECLILCE:ECHR:2013:0627JUD002837911, pat. 44.

25 En ese sentido véase: Salah Sheekh c. Paises Bajos, pat. 137; N.A. ¢. Reino Unido, par. 110; STEDH de 20 de
enero de 2009, demanda n°. 32621/06, F.H. ¢ Suecia, ECLI:.CE:ECHR:2009:0120JUD003262106, pat. 102;
STEDH de 16 de junio de 2016, demanda n°  34648/14, RD. ¢  Francia,
ECLLCE:ECHR:2016:0616JUD003464814, par. 40; STEDH de 5 de julio de 2016, demanda n°. 29094/09,
AM. ¢. Paises Bajos, ECLI:CE:ECHR:2016:0705]UD002909409, pat. 79.
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2.2. La proteccion subsidiaria como limite a la expulsion de extranjeros

El art. 2, letra f) de la Directiva 2011/95/UE define a una persona con derecho a
proteccion subsidiaria como: «un nacional de un tercer pafs o un apatrida que no reine
los requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual se den motivos fundados para
creer que, si regresase a su pais de origen o, en el caso de un apatrida, al pais de su
anterior residencia habitual, se enfrentarfa a un riesgo real de sufrir alguno de los dafios
graves definidos en el articulo 15, y al que no se aplica el articulo 17, apartados 1y 2,y
que no puede o, a causa de dicho riesgo, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais». El
concepto de proteccion subsidiaria se basa, principalmente, en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos en la materia; en particular, el art. 3 de la
Convencién contra la tortura, el art. 7 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos y el art. 3 del CEDH.

A diferencia del estatuto de refugiado, cuya clave de boveda es la “persecucion
individualizada”, de conformidad con el art. 1 de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, en el ambito de la proteccion subsidiaria el eje principal lo constituye el riesgo
de “dafio grave”, pudiendo derivarse de este dafio una persecucion generalizada®. A tenor
de lo establecido en el art. 15 de la Directiva de Reconocimiento, constituyen dafios
graves: «a) la condena a la pena de muerte o su ejecucion, o; b) la tortura o las penas o
tratos inhumanos o degradantes de un solicitante en su pais de origen, o; ¢) las amenazas
graves e individuales contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una
violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o internow.

La protecciéon que brinda el estatuto de protecciéon subsidiaria contra los dafios
graves, la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de un solicitante en su
pais de origen se corresponde, en esencia, con la protecciéon ofrecida por el art. 3 del
CEDH?. No obstante, la Comision Europea ha dejado claro que este tipo de dafio grave
no incluye todos los ambitos que abarca la jurisprudencia del TEDH en relacién con el
art. 3 del CEDH?. El legislador europeo quiso limitar la proteccién subsidiatia
unicamente a los supuestos en los que tales tratos sean causados directamente por parte
del Estado de origen del solicitante”. Mientras que el TEDH, en ocasiones, protege al
individuo, por ejemplo, ante situaciones de violencia generalizada de nivel extremo, como
se ha puesto de manifiesto en el epigrafe anterior (2.1). En cualquier caso, el TJUE
sostiene que la letra b) del art. 15 debe interpretarse y aplicarse respetando los derechos
garantizados en el art. 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

26 Esto se pone de manifiesto en el Capitulo III de la Directiva de Reconocimiento, titulado “requisitos para
ser refugiado” cuyos arts. 9 y 10 establecen los actos de persecucién y los motivos de persecucion,
respectivamente. Por su parte, en el Capitulo V, titulado “requisitos para obtener la proteccion subsidiaria”, se
establece en el art. 15 se enumeran los dafios graves. Asimismo, a diferencia de lo que ocurre con el estatuto
de refugiado, cuyas causas de cese estin establecidas por la Convencién de Ginebra, los motivos de cese del
estatuto de proteccién subsidiaria, recogidos en la normativa regional europea, establecen unicamente una
falta de necesidad de proteccion, sin una causa especifica, lo que deriva en un amplio margen de actuaciéon a
los Estados; G. FERNANDEZ ARRIBAS, Asilo y Refugio en la Unidn Eurgpea, Granada, 2007, p. 111.

27 STJCE de 17 de febtero de 2009, asunto C-465/07, Elgafaji, ECLI:EU:C:2009:94, apdo. 28.

28 Comisién Europea, (2002/C 51 E/17) COM(2001) 510 final 2001/0207(CNS), Propuesta de Directiva del
Consejo por la que se establecen normas minimas sobre los requisitos y el estatuto al que pueden optar ciudadanos de paises
terceros y personas apdtridas para ser refugiados o beneficiarios de otros tipos de proteccion internacional, p. 6.

2 STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C-542/13, Mohanred M’Bodj, ECLL:EU:C:2014:2452, apdo. 34.
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(en adelante, CDFUE) que establece la prohibicion de la tortura y de las penas o los tratos
inhumanos o degradantes. El Tribunal de Luxemburgo afirma que esta prohibicién es
uno de los valores fundamentales de la Unién y de sus Estados miembros, ademas de
tener caracter absoluto por ser indisociable del respeto a la dignidad a la que alude el art. 1
de la CDFUE”. Dado que el art. 4 de la CDFUE presenta la misma redaccion que el art.
3 del CEDH, «su sentido y alcance son iguales a los que les confiere dicho articulo del
CEDH, segun dispone el articulo 53, apartado 3, de la Carta»’".

Del art. 6 de la Directiva de Reconocimiento™ se desprende que los “dafios graves”
deben nacer de la conducta de un tercero. Esto es, no basta que el extranjero demuestre el
riesgo de sufrir un trato inhumano o degradante en el caso de regresar a su Estado de
origen. Ademas, debe demostrar que el riesgo proviene de factores que, directa o
indirectamente, son atribuibles a las autoridades estatales del Estado de origen. En este
sentido, esta atribucion debe darse, bien porque las amenazas que afectan al extranjero en
cuestion proceden del propio Estado o son toleradas por este, o bien porque provienen
de grupos a titulo particular sin que el Estado pueda brindar una protecciéon efectiva a sus
nacionales”. Por esta razén, en principio, los “dafios graves” a los que hace mencion el
art. 15, letra b) no pueden derivar, por ejemplo, de insuficiencias generales del sistema
sanitario del pafs de origen.

3. La prohibicion de expulsion por motivos de salud en la jurisprudencia del TEDH y del TJUE

3.1. La jurisprudencia establecida por e/ TEDH en D. ¢. Reino Unido

Con caracter general, como se ha puesto de manifiesto en el epigrafe 2.1, la
prohibicién de expulsion de extranjeros a Estados en los que corran el riesgo de sufrir la
vulneracion del art. 3 del CEDH, se aplica en situaciones de violencia generalizada
extremadamente grave; cuando en atencién a las circunstancias personales del extranjero,
este puede ser victima de tratos contrarios al art. 3 en el Estado de destino; o en los
supuestos en los que el Estado de destino no puede garantizar al sujeto una proteccién
adecuada contra los actos contrarios al art. 3 atribuibles a actores no estatales. Por tanto,
generalmente el TEDH ha aplicado el principio de no devoluciéon, de conformidad con el
art. 3 del CEDH, en contextos en los que el riesgo para la persona deriva de actos infligidos
intencionalmente por las autoridades estatales del Estado de destino o de los organismos
no estatales de ese pafs cuando las autoridades publicas no pueden ofrecerle la proteccion
adecuada. Si bien, con independencia de estas situaciones y dada la importancia del art. 3
del CEDH, el TEDH debe reservarse la suficiente flexibilidad para abordar la aplicacién de

30 STJUE de 24 de abril de 2018, asunto C-353/16, MP, ECLI:EU:C:2018:276, apdo. 36.

31 STJUE de 5 de abril de 2016, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, Aranyosi y Caldararu,
ECLLEU:C:2016:198, apdos. 85 y 86; STJUE de 16 de febtero de 2017, asunto C-578/16 PPU, C.K. y otrus,
ECLI:EU:C:2017:127, apdos. 59 y 67.

32 El art. 6 dispone que: «Agentes de persecucion o causantes de dafios graves podran ser, entre otros: a) el
Estado; b) partidos u organizaciones que controlan el Estado o una parte considerable de su territorio; c)
agentes no estatales, si puede demostrarse que los agentes mencionados en las letras a) y b), incluidas las
organizaciones internacionales, no pueden o no quieren proporcionar la protecciéon contra la persecucion o
los dafios graves definida en el articulo 7».

3 Conclusiones del Abogado General Yves Bot de 17 de julio 2014, asunto C-542/13, Mobhamed M’Bodj,
EU:C:2014:2113, par. 58.
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este articulo en otros contextos que puedan surgir. Por tanto, no se debe limitar la
aplicacion del art. 3 taxativamente a los supuestos mencionados, ya que ello podria socavar
el caricter absoluto de la proteccion que ofrece este precepto™.

En este sentido, el TEDH ha desarrollado una jurisprudencia que también protege al
extranjero contra la expulsion si el riesgo de vulneraciéon del art. 3 esta causado por un
déficit sanitario en el Estado de destino. El primer /ading case a este respecto es D. ¢. Reino
Unido: el demandante, afectado de VIH con anterioridad a su llegada a Reino Unido, alega
que su expulsion a Saint Kitts —Estado situado en el Mar Caribe— supone una violacién del
art. 3 del CEDH por la retirada del tratamiento que se le estaba administrando en el pais
europeo, sumado a las condiciones de vida en el Estado de destino. Segin el TEDH,
habida cuenta de las circunstancias excepcionales del caso, debido en especial a la etapa
critica en que se encontraba la enfermedad mortal del demandante, su expulsion a Saint
Kitts constituye un trato inhumano atribuible a las autoridades britanicas™.

El TEDH, con caracter general, hace hincapié en que los extranjeros objeto de
expulsiéon no pueden, en principio, reclamar el derecho a permanecer en el territorio de un
Estado parte para seguir beneficiandose de asistencia médica, social o de otro tipo. Sélo en
circunstancias muy excepcionales, como las que se dan en D. ¢ Rezno Unido, se reconoce la
vulneracion del art. 3 en caso de expulsion. En este caso, el Tribunal observa que el Estado
demandado asume la responsabilidad de tratar el estado de salud del demandante desde tres
afios antes del pronunciamiento. El demandante, por tanto, se vuelve dependiente de la
atencion médica y paliativa que estaba recibiendo, ademas de haberse preparado para morir
en un entorno que le resulta mas familiar. Aunque el TEDH no llega a afirmar que las
condiciones que se le deparan en el Estado de destino suponen, en si mismas, un trato
contrario al art. 3, su expulsion le expone a un riesgo real de morir en circunstancias
sumamente angustiosas y, por tanto, equivalentes a un trato inhumano™.

A la hora de decidir si a la luz de las circunstancias concretas del caso, se debe
prohibir la expulsién por motivos de salud, se debe llevar a cabo un riguroso examen que
evalte, en especial, la situaciéon personal del demandante en el Estado parte expulsor,
incluida la informacién mas reciente sobre su estado de salud”. El umbral de gravedad
exigible por el TEDH para afirmar la vulneracién del art. 3 si se produce la expulsion se
puede calificar de muy alto. Por lo general, en circunstancias en las que el Estado de
destino no es responsable directo de las torturas, penas o tratos inhumanos o degradantes
que un extranjero puede sufrir en su territorio, el TEDH no suele apreciar un riesgo real de
vulneracion del art. 3 en supuestos de expulsion™.

En Amegnigan ¢. Paises Bajos, el demandante alega que, debido a la enfermedad que
padece, VIH, su expulsiéon a Togo lo expone a un riesgo real de sufrir tratos inhumanos o

3 STEDH de 2 de mayo de 1997, demanda n° 30240/96, D. ¢ Reino Unido,
ECLI:CE:ECHR:1997:0502]UD003024096, par. 49; STEDH de 25 de noviembre de 2004 (dec.), demanda
n°. 25629/09, Amegnigan c. Paises Bajos, ECLL:CE:ECHR:2004:1125DEC002562904.

35 D. ¢. Reino Unido, par. 53.

36 Ihidem.

3% STEDH de 15 de febrero de 2000 (dec), demanda n° 46553/99, S.C.C. ¢ Sueca,
ECLIL:CE:ECHR:2000:0215DEC004655399; STEDH de 24 de junio de 2003 (dec.), demanda n°. 13669/06,
Abrcila Henao ¢. Paises Bajos, ECLI:CE:ECHR:2003:0624DEC001366903; STEDH de 22 de junio de 2004
(dec.), demanda n°. 17868/03, Ndangoya ¢. Suecia, ECLL:CE:ECHR:2004:0622DEC001786803; Amegnigan c.
Paises Bajos, p. 9.

33 STEDH de 6 de febrero de 2001, demanda n° 44599/98, Bensaid ¢ Reino  Unido,
ECLIL:.CE:ECHR:2001:0206]JUD004459998, par. 40; Arcila Henao c. Paises Bajos.
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degradantes. Sin embargo, como ya se ha aclarado, la proteccién contra la expulsion que
garantiza el art. 3 por motivos de salud se limita a supuestos excepcionales. Por tanto, no
basta alegar una enfermedad para que no se ejecute la expulsion. En este caso, para el
Tribunal no se dan unas circunstancias excepcionales como las que acontecen en D. ¢ Reino
Unido, ya que el demandante se encuentra en una etapa asintomatica de la enfermedad. Por
lo que el Tribunal de Estrasburgo considera que su expulsiéon no vulnera el art. 3 del
CEDH”.

En Aswat ¢. Reino Unido, el demandante alega que su expulsion a los Estados Unidos,
donde con gran probabilidad se verfa condenado a penas de hasta 35 afnos de prision,
vulnera el art. 3 del CEDH debido al trastorno mental que padece. E1 TEDH sostiene que
la expulsién vulnera el art. 3, si bien pone de manifiesto que su decisiéon no se basa en la
duracion de su condena, sino en la gravedad de la enfermedad del demandante. En
concreto, la severidad del trastorno que padece, unido al hecho de que se encuentra en un
entorno penitenciario diferente y potencialmente mas hostil, causarfa en el demandante un
deterioro que alcanza el umbral de gravedad que se exige de conformidad con el art. 3 del
CEDH". Por tanto, con independencia de la gravedad del menoscabo de la salud del
extranjero, las circunstancias que rodean su situacién, una vez sea expulsado al Estado de
destino, son objeto de valoracion por parte del TEDH.

Hasta 2016, se puede mantener que los fallos del TEDH en D. «. Reino Unido y Aswat
¢. Reino Unido presentan un caracter excepcional. El TEDH ha venido aplicando la
jurisprudencia de D. ¢ Reino Unido para declarar inadmisibles, por ser manifiestamente
infundadas, numerosas solicitudes que plantean cuestiones de esta naturaleza en relacion
con extranjeros seropositivos*’; afectados de otras enfermedades fisicas graves®; asi como
de enfermedades mentales™. Asimismo, varias sentencias aplican esta jurisprudencia para

3 El TEDH se basa en la dltima informaciéon médica del demandante, la cual advierte de que, aunque su
sistema inmunitario estaba debilitado, el estado clinico es estable. A pesar de que se indica que si se detuviera
el tratamiento que hasta el momento segufa el extranjero existirfa una amenaza directa a su vida, el TEDH
observa que dicho tratamiento se encontraba disponible en el Togo donde, ademas, el demandante tenia
familia que pudiera asistitle; Amegnigan c. Paises Bajos, p. 9.

40 En principio, las cuestiones relativas a la adecuacién de las condenas impuestas al extranjero en el Estado
de destino no estan comprendidas en el ambito de aplicacion del CEDH. Empero, una condena gravemente
desproporcionada si que podria constituir un trato contratio al art. 3. Si bien, el critetio de la
“desproporcionalidad manifiesta” es interpretado de forma restrictiva, de manera que solo sera de aplicacién
en ocasiones “raras y unicas”; STEDH de 17 de enero de 2012, demandas n°. 9146/07 y n°. 32650/07,
Harkins y Edwards ¢. Reino Unido, ECLL:CE:ECHR:2012:0117JUD000914607, par. 133; STEDH de 10 de abril
de 2012, demandas nos. 24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09 y 67354/09, Babar Abmad y otros ¢. Reino
Unide, ECLL:CE:ECHR:2012:0410JUD002402707, pars. 235 a 237.

4 STEDH de 16 de abril de 2012, demanda n° 17299/12, _Aswat ¢ Reino Unido,
ECLILCE:ECHR:2013:0416JUD001729912, pét. 57.

2 STEDH de 10 de mayo de 2012 (dec), demanda n° 34724/10, E.O. ¢ Italia,
ECLL:CE:ECHR:2012:0510DEC003472410.

4 STEDH de 25 de noviembre de 2014 (dec.), demanda n°. 35226/11, 1V'.S. y otros ¢ Franca,
ECLL:CE:ECHR:2014:1125DEC003522611.

4 STEDH de 7 de abril de 2015 (dec), demanda n° 72597/10, Kbhachatryan ¢  Bélgica,
ECLIL:CE:ECHR:2015:0407DEC007259710. Por lo que respecta mas concretamente a las circunstancias en
las que las dificultades de caricter psiquidtrico que sufre un extranjero revelan en él tendencias suicidas, el
TEDH ha juzgado en varias ocasiones que el hecho de que una persona cuya expulsion se ha ordenado
formule amenazas de suicidio no exige que el Estado parte se abstenga de ejecutar la medida ordenada,
siempre y cuando adopten medidas concretas para prevenir que esas amenazas se hagan realidad; STEDH de
15 de julio de 2003, demanda n°. 58780/00, Dragan ¢. Polonia, ECLL:CE:ECHR:2003:0715JUD005878000, pat.
1; STEDH de 30 de abril de 2013, demanda n° 75203/12 (dec.), Kochiecva y otros ¢ Suecia,
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permitir la expulsion de personas gravemente enfermas pero cuya situacion esta controlada
como consecuencia de la administracion de medicamentos en el Estado parte. Mas en
particular, el TEDH valora si el extranjero se encuentra en condiciones para viajar al
Estado de destino, a la hora de considerar su expulsiéon conforme con el CEDH®.

Por ejemplo, en S.H.H. ¢. Reino Unido, el demandante mantiene que en caso de ser
expulsado a Afganistan corre un mayor riesgo, en comparacion con el resto de personas, de
sufrir tratos contrarios al art. 3 debido a su discapacidad. El TEDH reconoce que la
discapacidad del demandante no puede considerarse una enfermedad ‘“natural” y no
requiere tratamiento médico. Por tanto, los problemas a los que se enfrenta el demandante
en caso de expulsion obedecen a la inexistencia de servicios sociales adecuados a sus
necesidades debido a la falta de recursos del Estado de destino. En este sentido, el TEDH
tiene en cuenta el hecho de que el demandante tiene familiares en Afganistan, por lo que
estos pueden brindarle algun tipo de apoyo o asistencia a su llegada a este Estado. Por
tanto, sostiene que no existe una vulneracion del art. 3 del CEDH en caso de expulsion®.

En A.S. ¢. Suiza el demandante, solicitante de asilo y nacional de Siria, alega que su
traslado a Italia, en aplicaciéon del Reglamento Dublin, supone un trato contrario al art. 3
del CEDH, debido a que las deficiencias sistematicas en el sistema de recepcion italiano no
pueden proveerle del tratamiento médico adecuado que necesita para los severos sintomas
de estrés postraumatico que padece. En este contexto afirma que su retorno a Italia
causarfa un grave deterioro de su estado de salud mental, que lo abocaria incluso suicidio.
En este caso el TEDH considera que la ejecucién de la decision de expulsion del
demandante a Italia no vulnera el art. 3 del CEDH, puesto que no hay indicios de que en
este pafs el demandante no vaya a recibir tratamiento psicolégico adecuado, dado que el
tratamiento con antidepresivos que recibe en Suiza esta disponible en Ttalia*’.

Por tanto, hasta la evolucién que se producira en 20106, en la jurisprudencia del
TEDH se pone de relieve que, aunque la expulsién de un extranjero degrade su situacion
personal y su esperanza de vida se reduzca, estos no son motivos suficientes para
considerar que su expulsion constituye siempre una vulneracion del art. 3 del CEDH. El
TEDH unicamente aplica la protecciéon que confiere el art. 3 en los casos de enfermedad
fisica o mental muy excepcionales y que supongan imperiosas consideraciones

ECLIL:CE:ECHR:2013:0430DEC007520312, pat. 34.

4 STEDH de 20 de diciembre de 2011, demanda n° 10486/10, Yoh-Ekale Mwanje ¢ Bélgica;
ECLILCE:ECHR:2011:1220JUD001048610.

4 STEDH de 29 de enero de 2013, demanda n° 60367/10, S.H.H. ¢ Reino Unido,
ECLI:CE:ECHR:2013:0129]UD006036710, pars. 85 y 93. Este pronunciamiento va acompafiado del voto
disidente de los jueces Ziemele, David Thér Bjorgvinsson y De Gaetano. Estos jueces opinan que el hecho
de que el demandante tenga la posibilidad de obtener apoyo familiar a su regreso a Afganistan es altamente
especulativo. En el archivo del caso no hay nada que indique que los familiares podrian o estarfan dispuestos
a propotcionar algun tipo de ayuda o apoyo al demandante que pueda aliviar de manera significativa las
importantes y evidentes dificultades que este, una persona con una discapacidad muy grave, enfrentarfa al
regresar a Afganistan. Asimismo, estos jueces opinan que el TEDH debe analizar el caricter de la
discapacidad dentro del contexto de los hechos especificos del caso concreto. Asi como debe evaluar, dada la
situacién general en el pafs de origen, cémo la persona con un tipo especifico de discapacidad podtia o no
reasentarse. Por tanto, en opinién de los jueces disidentes: «precisely because the applicant’s disability and the
facts surrounding it were not examined in sufficient detail, we are left to speculate on the questions that
should have been properly dealt with at a national level taking into consideration the need to adopt a
disability-sensitive approach in such cases.

4 STEDH de 30 de junio de 2015, demanda n° 39350/13, AS. ¢ Suwiza,
ECLIL:CE:ECHR:2015:0630]UD003935013, pérs. 19 y 36.
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humanitarias, que pueden dar lugar a la prohibicién de expulsiéon en este contexto. Los
parametros interpretativos desarrollados en D. ¢« Reino Unido —la existencia de una
enfermedad terminal y la falta de disponibilidad de tratamiento en el Estado receptor—, son
los criterios que generalmente se aplican a estos supuestos®.

En esta direccion, las diferencias socio-econémicas y el avance de la medicina,
denotan la disparidad en los tratamientos médicos existentes entre Estados miembros del
Consejo de Europa y otros Estados. E1 TEDH es consciente de estas diversidades y de la
importancia que supone en las sociedades democraticas la salvaguarda del art. 3 del CEDH.
Sin embargo, la aplicacién de cierta flexibilidad para garantizar la proteccion de los
derechos humanos del extranjero en este contexto, no puede imponer al Estado parte la
obligacion de paliar las desigualdades socio-econdémicas que existen entre los Estados parte
y entre estos y terceros Estados; obligaindoles a proporcionar asistencia sanitaria gratuita e
ilimitada. Mantener lo contrario, segun el Tribunal de Estrasburgo, supondria imponer una
carga demasiado grande para los Estados parte”. Con estos argumentos, en N. ¢ Reino
Unido el TEDH mantiene que la expulsion de la demandante a Uganda por parte de Reino
Unido no supone una violacion del CEDH debido a que, pese a su enfermedad, su estado
de salud no es critico; el tratamiento recibido durante nueve afnos en Reino Unido estd
disponible en Uganda, si bien a un alto coste; y ademas, tiene familia en este pafs que puede
ocuparse de ella™.

Algunos jueces del TEDH vy parte de la doctrina han criticado el alto umbral
impuesto por el TEDH en D. ¢. Reino Unido™. Se considera incoherente el elevado nivel de

4 STEDH de 27 de mayo de 2008, demanda n° 26565/05, N. ¢ Remno Unido,
ECLI:CE:ECHR:2008:0527]JUD002656505, pars. 42 y 43; STEDH de 26 de febrero de 2015, demanda n°.
1412/12, M.T. ¢. Snecia, ECLL:CE:ECHR:2015:0226JUD000141212, par. 47.

4 La expulsién de extranjeros gravemente enfermos es un tema que también se ha planteado ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH). En el unico caso sobre este tema del
que se ha tenido noticia, el caso Andrea Mortlock, se plantea el siguiente supuesto: la sefiora Andrea Mortlock
padece VIH y los peticionarios alegan que su deportacion a Jamaica vulnera sus derechos ya que en este pafs
no dispone del tratamiento especializado que necesita para sobrevivir. Ademds, en caso de ser deportada, serd
discriminada en Jamaica debido al estigma que suften los afectados por el VIH en este pais — brutalidad
policial, privacién de atencién médica adecuada, etc. — Ademas, la sefiora Mortlock no tiene ni familiares, ni
amigos, ni conocidos en Jamaica pues ha vivido en Estados Unidos durante casi 30 afios. En este caso, la
CIDH comprende que «pueda generar cierta incomodidad el concepto de que los Estados tengan un deber
juridico de brindar atencién médica indefinida a personas como Andrea Mortlock porque la atencién médica
en otros paises (por ejemplo, Jamaica) son de menor calidad». La CIDH recuerda en este punto la
jutisprudencia del TEDH que sostiene que el hecho de que las circunstancias de un peticionatio serfan menos
favorables que las que goza en el Estado expulsor no puede considerarse decisivo desde el punto de vista del
articulo 3 de la Convencién Europea. Si bien, en el caso descrito, da CIDH concluye que enviar
conscientemente a Andrea Mortlock a Jamaica, a sabiendas de su actual régimen de atencién médica y del
insuficiente acceso en el pais receptor a setvicios similares de salud para los portadores de VIH/SIDA, setfa
violatorio de sus derechos y constituitfa una sentencia de facfo a un sufrimiento prolongado y una muerte
prematura»; Sentencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de 25 de julio de 2008
(Admisibilidad y Fondo), CIDH, caso 12.534, Andrea Mortlock ¢. Estados Unidos, Informe n°. 63/08, pats. 74,
88y 94.

50 N. ¢. Reino Unido, par. 44. Sobre la ausencia de “circunstancias excepcionales” en este sentido véase, entre
otras: STEDH de 17 de enero de 2006, demanda n° 50278/99, _Aoulmi ¢  Francia,
ECLIL:CE:ECHR:2006:0117JUD005027899, par. 67; STEDH de 10 de abtil de 2012, demanda n°. 60286/09,
Balogun ¢. Reino Unido, ECLI:CE:ECHR:2012:0410]UD006028609; STEDH de 15 de mayo de 2012, demanda
n°. 16567/10, Nacic y otros ¢. Suecia; ECLLI:CE:ECHR:2012:0515]JUD001656710; S.H.H. ¢. Reino Unido, par. 95.
51 N. ¢. Reino Unido, opinién disidente conjunta de los jueces Tulkens, Bonello y Spuelmann; Yobh-Ekale Mwanje
¢. Bélgica; opinion parcialmente compartida de los jueces Tulkens, Jociené, Popovié, Karakas, Raimondi y
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gravedad exigido por el TEDH a la enfermedad del sujeto para impedir su expulsion, de
conformidad con la letra y el espiritu del art. 3 del CEDH, asi como con la propia
jurisprudencia del TEDH en la que se reitera el caracter absoluto de esta disposicion, con
independencia de los intereses nacionales en juego (epigrafe 2.1). Resulta un tanto
contradictorio que se establezca que la reduccion significativa de la esperanza de vida como
consecuencia de la expulsion del extranjero, no es en si suficiente para constituir una
violacion del art. 3.

Asi, en N. ¢. Reino Unido, la demandante finalmente murié en Uganda poco después
de su expulsiéon debido a que el tratamiento que necesitaba, aunque disponible en este
Estado, no era accesible para ella por su alto coste. Cabe recordar que el TEDH ampar6 la
decisién de expulsar a la senora N. con el argumento de que si bien la decision de expulsar
a un extranjero con una enfermedad fisica o mental a un pais donde los medios de
tratamiento de esta enfermedad son mas bajos que los disponibles en los Estados parte
puede ser contraria al art. 3; la vulneracion de este precepto solo se dara en supuestos muy
excepcionales, «where the humanitarian grounds against the removal are compelling»™.

El grupo de jueces disidentes ha criticado que el TEDH no deja claro los criterios
legales que determinan si un enfermo puede o no ser expulsado desde el punto de vista de
la gravedad de su enfermedad. La especulacion sobre la posibilidad de acceder al
tratamiento en el Estado de destino y la hipotética ayuda familiar por el hecho de tener
parientes en ese Estado, argumentos tenidos en cuenta por el TEDH en su jurisprudencia,
han sido definidos como argumentos ad ignorantianr”. Asi, para el juez disidente Pinto de
Albuquerque, tales razonamientos basados en especulaciones son contrarios a un principio
fundamental del razonamiento juridico: no se debe emitir una decisién sin que toda la
informacién esté completa. En la anteriormente citada demanda Aswat, el estado de salud
mental del demandante no le impide viajar a los Estados Unidos, y la decisiéon de no
expulsarlo se basa en la presuncion del “posible” empeoramiento del demandante™, lo que
se puede considerar que contradice la jurisprudencia del TEDH establecida en D. ¢ Rezno
Unido. En este dltimo, se decide que una de las circunstancias a considerar consiste en que
el extranjero se encuentre en una fase critica de su enfermedad, lo que no sucede en Aswaz,
en el que, no obstante, el Tribunal concluye que la expulsiéon del demandante contraviene el
CEDH.

El TEDH es consciente de que la salvaguarda de los derechos civiles y politicos del
CEDH tiene implicaciones de caracter social y econémico™. El alto umbral impuesto para
concluir la violaciéon del art. 3 del CEDH en este sentido intenta minimizar las

Pinto de Albuquetque; STEDH de 19 de marzo de 2015, demanda n°. 70055/10, S.J. ¢ DBélgica,
ECLI:CE:ECHR:2015:0319]JUD007005510, opinién disidente del juez Pinto de Albuquerque. En la doctrina
véase, N. KLAUSSER, Rejer expéditif par la CEDH de la requéte d’un étranger malade en voie d’expulsion: Une Convention
a denx vitesses?, en Rev. dr. homme, 2016. Disponible en: http://revdh.revues.org/1788; N. KLAUSSER, N. Y J.-P.
MARGUENAUD, L eloignement des étrangers malades du sida: la Cour enropéenne des droits de ['homme sur ‘les sentiers de la
loire’, en Rev. trim. dr. homme, 2014/100, 977-989; E., CUQ., S J. v Belgiunm and the inexplicably high threshold of
article 3 engaged in deportations of terminally-ill applicants, en Cyprus Human Rights Law Review, 2014, p. 82 s.

52 N. ¢. Reino Unido, par. 42. Segin algunas de las opiniones disidentes, la diferencia entre una persona que esta
en su lecho de muerte y otra que va a ser expulsada, a sabiendas de que estd condenada a corto plazo, parece
pequefia en términos de humanidad; Yoh-Ekale Mwanje ¢. Bélgica, opinién parcialmente compartida de los
jueces Tulkens, Joc¢iene, Popovi¢, Karakas, Raimondi y Pinto de Albuquerque, par. 6.

53 8.]. ¢. Bélgica, voto disidente del juez Pinto de Albuquerque, par. 8.

5 Aswat ¢. Reino Unido, par. 52.

55 STEDH de 9 de octubre de 1979, demanda n° 6289/73, Airey ¢ Irlanda,
ECLL:CE:ECHR:1979:1009JUD000628973, pit. 26.
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consecuencias socio-econémicas que para los Estados parte puede conllevar la proteccion
de estos derechos™. Una jurisprudencia més garante en los supuestos en los que se discute
la prohibicién de expulsion por motivos de salud, abrirfa la puerta a una exponencial
llegada de nacionales de terceros Estados en busca de una sanidad de calidad. Sin embargo,
con esta jurisprudencia se puede poner en entredicho, en alguna medida, el caracter
absoluto del art. 3, en beneficio de los intereses politico-econémicos de los Estados parte.

3.2. Los criterios mantenidos por el TJUE en M Body

Hasta 2016 la linea jurisprudencial seguida por el TJUE en estos supuestos es muy
similar a la mantenida por el TEDH en D. ¢ Reino Unido. En concreto, el TJUE sostiene
que:

«en los casos muy excepcionales en los que la devoluciéon de un nacional de un tercer
pais aquejado de una grave enfermedad a un pais en el que no existan los tratamientos
adecuados vulnerase el principio de no devolucion, los Estados miembros no podran, por
tanto, conforme al articulo 5 de la Ditrectiva 2008/115, puesto en relacién con el articulo
19, apartado 2, de la Carta, llevar a cabo esa devolucion»’’.

Por tanto, el TJUE también defiende que se trata de supuestos excepcionales™, que
no conllevan, per se, la concesion de la proteccion subsidiaria, gracias a la cual un extranjero
puede residir en el territorio de un Estado miembro, de acuerdo con lo establecido en la
Directiva 2011/95/UE. Como ya se ha sefialado en el epigrafe 2.1, los dafios que define el
art. 15, letra b) de la citada norma deben provenir de factores que directa o indirectamente
son atribuibles al Estado de destino. Por esta razén, los dafos graves a los que alude el art.
15, letra b) no pueden derivar de insuficiencias generales en el sistema sanitario de un tercer
Estado. Estos supuestos solo se podrian amparar en el art. 15, letra b) en el caso de que el
Estado de origen denegara intencionadamente al solicitante esa asistencia médica™.

En M’Bod/” el TJUE define los contornos de la proteccion ofrecida a los extranjeros
aquejados de una enfermedad en el territorio europeo. Por una parte, sostiene que el art.

5 Como mantiene en su opinién disidente el juez Pinto de Albuquerque: «this is a typical argumentum ad
consequentiam, which considers that the disadvantages of a course of action based on a certain legal solution
outweigh its advantages»; S.J. « Bélgica, voto disidente del juez Pinto de Albuquerque, par. 7. Otro juez
disidente opina que, si el CEDH y la naturaleza de los derechos en ella garantizados son condicionados a
consideraciones politicas, como pueden ser las restricciones presupuestatias, los derechos reconocidos por el
CEDH se verfan anulados; N. ¢. Reino Unido, disidente conjunta de los jueces Tulkens, Bonello y Spuelmann,
par. 8.

57 STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C-562/13, Abdida, ECLI:EU:C:2014:2453, apdo. 48.

58 Segun el TJUE: «esos casos muy excepcionales se caractetizan por la gravedad y la naturaleza irreparable
del petjuicio derivado de la devolucion de un nacional de un tercer pais a un pafs en el que exista un riesgo
grave de que sufra tratos inhumanos o degradantesy; Abdida, apdo. 50.

59 Mohamed M Bodj, apdo. 41.

% Hste caso se origina a pattit de la cuestion prejudicial presentara ante el TJUE por el Tribunal
Constitucional de Bélgica. En concteto, el juez nacional solicita el Tribunal de Luxemburgo la interpretacion
de algunos preceptos de la Directiva 2004/83/CE (Ditectiva de Reconocimiento, actualmente reemplazada
por la Directiva 2001/95/UE), con el fin de aclarar si los Estados miembros estin obligados a otorgar
asistencia sanitatia y social en virtud de los articulos 28 y 29 de la Directiva, a un nacional de un tercer
autorizado a quedarse en el territorio belga sobre la base de una normativa nacional que le permitia la
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15, letra b) de la Directiva de Reconocimiento define un dafio grave consistente en someter
a un extranjero en su pafs de origen a tortura o a penas o tratos inhumanos o degradantes.
De ello, el TJUE deduce que el legislador de la Unién previé la concesion de la proteccion
subsidiaria inicamente en los casos en los que esos tratos se produjeran en el pais de origen
del solicitante®’. Si bien, por otra parte, el Tribunal de Luxemburgo mantiene que no
constituyen un dafio grave, a los efectos de la Directiva de Reconocimiento, los casos de
insuficiencias generales del sistema de atencién sanitaria en el Estado de destino, a menos
que conlleven una denegacion intencionada de asistencia médica®.

Por tanto, de conformidad con el ya citado art. 6 de la Directiva de Reconocimiento,
la fuente de los dafos graves debe provenir del resultado de actividades humanas; en otras
palabras, para conceder la proteccién subsidiaria en este contexto es necesario identificar a
un actor en el origen del riesgo de deterioro del estado de salud de un extranjero enfermo,
resultante de un tratamiento insuficiente en el pais de origen®. En cualquier caso, se deja
margen de apreciacion a los Estados miembros para poder conceder o no la proteccion
subsidiaria a los nacionales de terceros Estados aquejados de una grave enfermedad™.
Ademas, el Estado miembro podtia autorizar al nacional del tercer Estado a permanecer en
su territorio por motivos humanitarios y sobre una base discrecional que, en ningun caso,
se corresponde con la proteccion brindada por la Directiva de Reconocimiento®.

Se debe poner de manifiesto que la Sentencia M’Bodj se adopta el mismo dia en el
que el Tribunal también emite su fallo en Abdida”, donde sostiene que la efectividad del
recurso interpuesto por un extranjero contra una decision de retorno, cuya ejecucion pueda
exponer al interesado a un riesgo grave de deterioro serio e irreparable de su estado de
salud, exige que tenga efecto suspensivo’’. Ademas, en Abdida se mantiene que durante el

permanencia en Bélgica en razén de su estado de salud. En concreto, el Sr. M'Bodj, padece una gran
discapacidad debido a un problema en su visién a consecuencia de un ataque sufrido en territorio belga. El
solicitante recibe un permiso de residencia por razones médicas, pero se le niega un subsidio especial
destinado a las personas con discapacidad.

1 Mohamed M’Bodj, apdos. 32 y 33.

2 Ibid., apdo. 35.

63 Se ha argumentado que las deficiencias de un sistema de salud son el resultado de fallas del Estado para
construir y garantizar un sistema de salud adecuado. Conforme este razonamiento, el Estado podria ser
considerado responsable de los dafios graves derivados de la falta de infraestructuras para el manejo de ciertas
enfermedades; ]. PETIN, Prévisions jurisprudentielles sur la protection des étrangers dans le droit de I'Union: un acte
mangué?, en http:/ /www.gdt-elsj.eu/2015/01/05/immigration/precisions-jutisprudentelles-sut-la-protection-
des-etrangers-dans-le-droit-de-lunion-un-acte-manque/.

4 A tenor del TJUE «setia contrario al sistema general y a los objetivos de la Directiva 2004/83 conceder los
estatutos que prevé a nacionales de terceros paises que se hallan en situaciones carentes de nexo alguno con la
légica de proteccion internacionaly; Mobamed M’Bodj, apdo. 44.

% Este tipo de proteccién discrecional por patrte del Estado no puede incardinarse dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva de Reconocimiento, tal y como manifiesta el considerando quince de la misma.

% Al St. Abdida, que padece VIH, se le niega la residencia por motivos de salud porque su pais de origen
alberga una infraestructura médica capaz de atender a las personas que padecen el virus VIH. En
consecuencia, se le notifica una orden de salida del territorio. El St. Abdida presenta una apelacion contra la
denegacién de un permiso de residencia y, mientras se encuentra a la espera del resultado de la apelacion, se
halla en una situacién de indigencia total, pudiendo beneficiarse unicamente de la asistencia médica de
urgencia. Véase un comentario de esta sentencia en: G. D’AVINO, Rischio di deterioramento delle condizioni di salute
del richiedente asilo: effetto sospensivo del ricorso avverso il rimpatrio e presa in carico delle necessita primarie del soggetto
Sentenza della Corte di ginstizia (Grande Sezione) del 18 dicembre 2014 (Centre public d'action sociale d’Ottignies-Louvain-
la-Nenve ¢. Monssa  Abdida, causa C-562/13), en Osservatorio SLSG, 2014, 1-7. Disponible en:
http://www.unisa.it/uploads/11987/davino_dic.14.pdf.

7 De este modo, se podra garantizar: «que la decision de retorno no se ejecute antes de que una autoridad
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aplazamiento de la expulsion el Estado miembro debe, en la medida de lo posible, dotar de
cobertura sanitaria al tratamiento para la enfermedad del nacional del tercer Estado®.

La distinta postura que sostiene el TJUE en estos dos casos, M Bodj y Abdida, denota
un desequilibrado umbral de proteccién; parece que ofrece garantias procesales
satisfactorias, al tiempo que priva de las garantias materiales basicas. No obstante, se puede
considerar que el TJUE sigue la jurisprudencia del TEDH que, como se ha demostrado en
D. ¢ Reino Unido, también exige que la enfermedad del demandante sea de extrema
gravedad para prohibir su expulsién de acuerdo con el art. 3 del CEDH. Al mismo tiempo
que, de conformidad con esta disposicion y los derechos que protege, concede amplias
garantias procesales al dotar de efecto suspensivo al recurso interpuesto por el extranjero
que alega que su expulsién vulnera lo establecido en el art. 3 del CEDH®.

En suma, hasta 2016 los umbrales establecidos en la jurisprudencia del TEDH vy del
TJUE para proteger al extranjero contra la expulsién en supuestos en los que su salud se ve
gravemente afectada se pueden resumir del siguiente modo: el TEDH requiere que exista
un grave y casi extremo peligro para el sujeto, unido a unas graves deficiencias en el sistema
sanitario del Estado de origen; mientras que el TJUE exige que la falta de asistencia a la
enfermedad del extranjero en el Estado de destino sea a consecuencia de una actitud

competente haya podido examinar la alegacién de una infraccién del articulo 5 de la Directiva 2008/115,
interpretado a la luz del art. 19, apartado 2, de la Cartaw; Abdida, apdo. 50. En concreto, segun el TJUE, el
hecho de no tener en cuenta el efecto suspensivo del recurso interpuesto contra la decisién de expulsion
vulnera el principio de no devolucién, de conformidad con el art. 19.2 de la CDFUE el art. 5 de la Directiva
2008/115/CE del Patlamento 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 sitnacion irregular (en
Diatio Oficial de la Unién Europea L 348/98, de 24 de diciembre de 2008) —conocida como Directiva
Retorno—, ya que expondria al solicitante al riesgo de tratos inhumanos o degradantes. Esta conclusion se
refuerza a través de una referencia expresa a la Sentencia N. ¢ Reino Unido del TEDH. Por tanto, aunque el
extranjero objeto de una decisién de expulsion no tiene derecho a permanecer en el tetritorio de un Estado y
disfrutar de los servicios médicos ofrecidos en este pais, en los casos en los que existe un riesgo de petjuicio
grave e irreparable en caso de expulsion, tal decision puede recaer en el ambito del art. 3 del CEDH en la
medida en que justifica la atribuciéon de efectos suspensivos al recurso interpuesto contra la decision de
expulsion, de acuerdo con el art. 13 del CEDH. La finalidad dltima es garantizar que no se ejecute la decision
de expulsion antes de que la autoridad competente haya tomado una decisién sobre la supuesta vulneracion
del art. 5 de la Directiva de Retorno —que recoge el respeto al principio de no devolucion—, y el art. 19.2 de la
CDFUE; C. D1 TURI, Recenti tendenze, cit., p. 25.

% En concreto el TJUE mantiene que la normativa de los Estados miembros, en la medida de lo posible,
debe dar cobertura a las necesidades basicas de los extranjeros aquejados de una grave enfermedad con el fin
de garantizar que se les pueda prestar efectivamente la atencion sanitaria de urgencia y el tratamiento basico
de enfermedades durante el periodo en el que el Estado miembro interesado estid obligado a aplazar la
expulsion de ese extranjero a partir de la interposicién de un recurso contra la decision de expulsién adoptada
contra él; _Abdida, apdo. 62.

% El TEDH manifiesta que la nocién “via de recurso efectiva” en el sentido del art. 13 en relacién con el art.
3 exige, en primer lugar, un examen independiente y riguroso de toda queja presentada por un individuo en
una situacién en la que existen motivos sustanciales para creer que esta persona corre un riesgo autentico de
ser sometido a tratos contrarios al art. 3 y, en segundo lugar, una posibilidad de interrumpir la ejecucion de la
medida impugnada; véase, entre otros: STEDH de 11 de julio del 2000, demanda n°. 40035/98, Jabari «.
Turguia, ECLI:CE:ECHR:2000:0711JUDO004003598, par. 50; STEDH de 12 de abril de 2005, demanda n°.
36378/02, Shamayev y otros ¢. Georgia y Rusia, ECLL:CE:ECHR:2005:0412JUD003637802, par. 460; STEDH de
23 de febtero de 2012, demanda n°  27765/09, Hirsi Jamaa y  otros ¢ Italia,
ECLIL:CE:ECHR:2012:0223JUD002776509, pars. 198. Por ejemplo, en De Souza Ribeiro ¢. Francia, el TEDH
considera que la premura en la ejecucién de una orden de expulsién no puede hacer que los recursos
disponibles sean ineficaces en la practica y, por tanto, inaccesibles; STEDH de 13 de diciembre de 2012,
demanda n°. 22689/07, De Souza Ribeiro ¢. Francia, ECLI:CE:ECHR:2012:1213JUD002268907, pat. 95.
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deliberadamente mantenida por las autoridades estatales.
3.3. La evolucion de la jurisprudencia del TEDH a partir de Paposhvili ¢. Bélgica

En 2016, con Paposhvili ¢. Bélgica”, el TEDH protagoniza una evolucién de cierta
importancia en su jurisprudencia en este ambito. En este caso el demandante padece una
enfermedad mortal e incurable, leucemia linfocitica crénica, ademas de otros trastornos.
Segun los certificados médicos su estado de salud, en el momento en el que la decisiéon de
expulsiéon debe ejecutarse, es estable. Por tanto, su vida no corre peligro de manera
inminente, por consiguiente, puede viajar hasta Georgia. Si bien, el demandante alega que,
ademas de tener un estado de salud precario, no tiene acceso a la medicacién que necesita
en este pals ya que no pertenece a ninguna de las categorias de personas con derecho a una
cobertura total del costo de los medicamentos y a la atencién necesaria para que estos le
sean administrados en un hospital. Pese a que, finalmente, el demandante muere meses
antes del fallo, el Tribunal de Estrasburgo considera que existen importantes cuestiones en
juego en este asunto, particularmente en relacién con la expulsion de extranjeros
gravemente enfermos. Ademas, el Tribunal reitera que su jurisprudencia no solo sirve para
resolver los asuntos que se le plantean sino, en un sentido mas amplio, para aclarar,
salvaguardar y desarrollar los derechos contemplados por el CEDH, contribuyendo asf al
cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados parte’.

En un primer momento, el caso es analizado por la Seccion Quinta del TEDH, quien
concluye que no existe vulneracion del art. 3 del CEDH en caso de que el demandante sea
expulsado a Georgia. En concreto, la Seccion Quinta basa su decisién en la existencia de
medicamentos para estabilizar la leucemia en Georgia —si bien, reconoce que dicho
tratamiento no es accesible para cualquier persona— Asimismo, el Tribunal pone de
manifiesto que el demandante tiene un hermano en Georgia que posee parcelas de tierra,
por lo que la Secciéon Quinta deduce que el solicitante no quedara desprovisto de recursos
en el Estado de destino. Asimismo, el Tribunal presta atencion a que Georgia es un Estado
parte del CEDH, por lo que se ha comprometido a respetar los derechos en ¢él
consagrados, incluido el art. 3. Y, por dltimo, la Secciéon Quinta mantiene que, el presente
caso, «is not characterised by compelling humanitarian considerations weighing against the
applicant’s expulsiony»”.

Posteriormente, el caso es analizado por la Gran Sala del TEDH, quien concluye que
las autoridades nacionales no han evaluado el riesgo al que se enfrenta el demandante en
caso de ser expulsado, a la luz de la informacién sobre su estado de salud y la existencia de
un tratamiento adecuado en Georgia. Por lo que el TEDH mantiene que «f the applicant
had been returned to Georgia without these factors being assessed, there would have been
a violation of Article 3»".

70 STEDH de 13 de diciembre de 2016, demanda =n° 41738/10, Paposhvili ¢  Bélgica,
ECLIL:CE:ECHR:2016:1213JUD004173810.

™ Ibid,, pars. 130 y 131.

72 1bid., apdos. 124 a 127. Esta conclusion fue adoptada por unanimidad y estuvo acompafiada por la opinién
patcialmente disidente del juez Pejchal, quien se mostrd totalmente de acuerdo con el resto de jueces con
respecto a la conclusiéon adoptada en relacion al art. 3 del CEDH. Si bien, disiente con respecto a la
conclusion acerca de que no hay violacion del art. 8§ del CEDH.

7 STEDH de 17 de abril de 2014, demanda n° 41738/10, Paposhvili ¢ Bélgica,
ECLIL:CE:ECHR:2014:0417JUD004173810, pat. 205 y 206.
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En concreto, en Paposhvili el TEDH da contenido a la ambigua nocién de “casos muy
excepcionales”, establecida en D. ¢ Reino Unido, entendiendo por tal la situacion de una
persona gravemente enferma y sobre la que se demuestran razones sustanciales para creer
que, aunque no esté en riesgo inminente de morir, correrfa un riesgo real debido a la
ausencia de un tratamiento adecuado en el Estado de destino o a causa de la falta de acceso
al mismo. Dicha nocién, también abarca los supuestos en los que la expulsiéon expone a la
persona a una disminuciéon grave, rapida e irreversible de su estado de salud, lo que
conlleva un sufrimiento intenso que se materializa en una reducciéon de su esperanza de
vida™.

La carga de la prueba recae en el demandante, quien es el encargado de aportar
pruebas suficientes que demuestren que existen razones de peso para creer que, en el caso
de ser expulsado, se veria expuesto a un riesgo real de sufrir un trato contrario al art. 3 del
CEDH. Si bien, el Estado parte expulsor esta obligado a despejar toda duda que pueda
surgir a partit de las pruebas aportadas por el demandante”, de conformidad con los
criterios de valoracion del riesgo establecidos por el TEDH. Si una vez examinada la
informacion, persisten las dudas sobre el impacto de la expulsion en la persona afectada, el
Estado debe obtener garantias individuales y suficientes del Estado receptor, con
anterioridad a la expulsion, de que el demandante va a disponer de un tratamiento
adecuado y accesible con el fin de no exponerlo a un trato contratio al art. 3 del CEDH'.
La obtencion de tales garantias es necesaria con independencia de que el Estado de destino
sea 0 no un Estado parte del Consejo de Europa. Si bien, no se hace referencia al tipo de
autoridades que deben realizar la evaluacion médica en caso de expulsion, dejando con ello
un amplio margen de actuacién a los Estados”.

En Paposhvili ¢. Bélgica, 1a falta de la evaluacién por parte del Estado belga sobre el
riesgo al que se enfrenta el demandante, a la luz de la informacién sobre su estado de salud
y la inexistencia de un tratamiento adecuado en el Estado de destino —Georgia—, son los
motivos por los que la Gran Sala del TEDH determina que si las autoridades belgas llevan
a cabo la expulsién se vulneraria el art. 3 del CEDH™. Este es, por tanto, el tercer caso
planteado ante el TEDH en el cual se determina que, por un motivo de salud, la expulsion
de un extranjero supone una violacion del art. 3.

La importancia de esta Sentencia radica en que después de muchos anos el TEDH
define los contornos y dota de contenido practico y efectivo a la nocién “otras
consideraciones importantes”. Con ello, colma en buena medida las lagunas interpretativas
que emergieron a la superficie con D. ¢. Reino Unido y a las que no se dio respuesta en casos
posteriores. El umbral de gravedad establecido para ofrecer proteccién contra la expulsion
ya no es tan elevado como en D. ¢. Reino Unido, puesto que se amplia el alcance del riesgo
de violacién del art. 3 del CEDH a los supuestos de “reduccion significativa de la esperanza

4 STEDH de 13 de diciembre de 2016, demanda n° 41738/10, Paposhvili ¢  Bélgica,
ECLI:CE:ECHR:2016:1213JUD004173810, par. 183.

75 1bid., pars. 186 y 187.

76 Ibid. par. 191. En este sentido, STEDH de 4 de noviembre de 2014, demanda n°. 29217/12, Tarakbel .
Suiza, ECLI:CE:ECHR:2014:1104JUD002921712, par. 120.

77 En este sentido, como apunta algin autor, este tema no plantea dificultades para paises como Bélgica o
Francia, quienes cuentan con un procedimiento para este fin. Por contraparte, si puede presentarse en
Estados en los que tal procedimiento ad hoc no existe; N. KLAUSSER, Malades étrangers: la CEDH se réconcilie
(presque) avec elle-méme et "'Humanité, en Rev. dr. homme, 2017. Disponible en: http://revdh.revues.otg/2965.

78 Paposhvili ¢. Bélgica, pars. 205 y 200.
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de vida” o de “sufrimiento intenso” de los extranjeros gravemente enfermos”. Por tanto, el
art. 3 puede ser de aplicacioén a situaciones relacionadas, por ejemplo, con determinadas
condiciones de detencién en el Estado de destino que pueden exacerbar una enfermedad
mental.

La jurisprudencia del TEDH desarrollada hasta Paposhvili relacionado con extranjeros
objeto de expulsiéon que adolecen de una enfermedad, se habfa centrado en valorar si el
nivel de gravedad de la enfermedad del extranjero era lo suficientemente alto como para
suspender la expulsion. Por lo que la cuestiéon del acceso a un tratamiento médico
adecuado en el Estado de destino, quedaba relegada a un segundo plano. Con este nuevo
pronunciamiento el Tribunal tiene en consideraciéon desde un primer momento si la
atencion disponible en el Estado de destino es adecuada y suficiente para el tratamiento de
la enfermedad del demandante®.

Por tanto, con Paposhvili la jurisprudencia del TEDH acerca de la prohibicién de
expulsion de un extranjero por motivos de salud, ofrece una mayor proteccion al extranjero
al aminorar los criterios exigidos y, en concreto el grado de enfermedad del extranjero, para
sostener una vulneraciéon del CEDH. Se permite a los Estados parte que hagan uso de su
margen de apreciaciéon nacional a la hora de evaluar la “reduccién significativa de la
esperanza de vida” y el “sufrimiento intenso” del extranjero gravemente enfermo. Si bien,
los Estados deben ser especialmente rigurosos a la hora de examinar en estas situaciones la
existencia de un riesgo real de sufrir la vulneracion al art. 3 del CEDH de llevarse a cabo la
expulsion®. Esta jurisprudencia no compele a los Estados parte a realizar acciones
tendentes a superar las diferencias entre los sistemas de atencion sanitaria de los Estados
parte y entre estos y terceros Estados, asi como tampoco da derecho a los nacionales de
terceros Estados en situacién administrativa irregular a recibir una atencién médica gratuita
e ilimitada®.

A la luz de los criterios interpretativos aplicados en Paposhvili, con caracter general se
confirma que respecto a la evaluacion prospectiva del riesgo a largo plazo, la especulacion
es inherente y aceptable en todas las investigaciones relativas a la posible vulneracion del
art. 3 del CEDH™. Asimismo, se deben tener en cuenta las pruebas que podrian satisfacer a

7 En concreto, el TEDH mantiene que: «The Court considers that the “other very exceptional cases” within
the meaning of the judgment in N. v. the United Kingdom (§ 43) which may raise an issue under Article 3
should be understood to refer to situations involving the removal of a setiously ill person in which substantial
grounds have been shown for believing that he or she, although not at imminent risk of dying, would face a
real risk, on account of the absence of appropriate treatment in the receiving country or the lack of access to
such treatment, of being exposed to a setious, rapid and irreversible decline in his or her state of health
resulting in intense suffering or to a significant reduction in life expectancy. The Court points out that these
situations correspond to a high threshold for the application of Article 3 of the Convention in cases
concerning the removal of aliens suffering from setious illness»; 1bid, par. 183.

80 Ihid, par. 189.

81 El examen que evalue la existencia de riesgo de tratos contrarios al art. 3 en el Estado de destino debe
centrarse en las consecuencias previsible que la expulsion supondtia, a la luz de la situacién general en el
Estado de destino y las circunstancias personales del solicitante; Saadi ¢. Italia, par. 128; STEDH de 28 de
junio de 2011, demanda nos. 8319/07 'y 11449/07, Sufi y Elmi ¢ Reino  Unido,
ECLI:CE:ECHR:2011:0628]UD000831907, par. 214; Hirsi Jamaa y otros ¢. Italia, pars. 116; STEDH de 13 de
diciembre de 2012, demanda n° 39630/09, E/Masi ¢ La ex Repiblica Yungosiava de Macedonia,
ECLI:CE:ECHR:2012:1213JUD003963009, pat. 123; Tarakbel ¢. Suiza, pars. 104; STEDH de 21 de julio de
2015, demanda n°. 41753/10, H.S. y otros c. Chipre, ECLL:CE:ECHR:2015:0721JUD004175310, pét. 271.

82 Paposhvili ¢. Bélgica, par. 192.

83 Ibid., par. 189. En este sentido: STEDH de 4 de septiembre de 2014, demanda n°. 140/10, Trabelsi ¢. Bélgica,
ECLI:CE:ECHR:2014:0904]JUD000014010, par. 151.
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un tribunal interno para determinar el riesgo de vulneracion del art. 3 en caso de
expulsion™.

3.4. EI/TJUE asume la nueva doctrina del TEDH en MP

Esta nueva linea jurisprudencial del TEDH ha propiciado un fluido didlogo judicial
con el TJUE. Concretamente, en el marco de aplicacién del sistema Dublin®, el TJUE
mantiene que el traslado de un solicitante de proteccion internacional al Estado miembro
encargado de tramitar su solicitud solo puede llevarse a cabo en condiciones que sean
conformes con el art. 4 de la CDFUE —prohibicién de la tortura y de las penas o los tratos
inhumanos o degradantes—. Por tanto, cuando el solicitante sufra una enfermedad mental o
fisica grave, y su traslado implique un peligro real y cierto de deterioro fisico o psiquico, el
reenvio del solicitante al Estado miembro competente de tramitar su solicitud constituye
un trato contrario al art. 4 de la CDFUE®. En este asunto, los recurrentes en el litigio
principal alegan que su traslado tiene consecuencias negativas para el estado de salud de la
sefiora C.K. que podrian afectar igualmente al bienestar de su hijo recién nacido®. En este
contexto, el TJUE mantiene que no es posible excluir ab initio que, dada la especial
gravedad del estado de salud de un solicitante de asilo, su traslado en aplicaciéon del
Reglamento Dublin III pueda implicar para ¢l tal peligro. Como se ha sefialado en el
epigrafe 2.2, la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes establecida en el art. 4 de la

84 Paposhvili ¢. Bélgica, pars. 188 a 191. En la doctrina: A. ANDERSON, Comment on Paposhvili v Belgium and the
Temporal Scope of Risk Assessment, en EJIL: Talk, 2017. Disponible en: https://www.ejiltalk.org/comment-on-
paposhvili-v-belgium-and-the-temporal-scope-of-tisk-assessment/; L. PERONI, Paposhvili v. Belgium:
Memorable Grand Chamber Judgment Reshapes Article 3 Case Law on Expulsion of Setiously Ill Persons, en
Strasboutrg Obsetvers, 2016.

85 El sistema Dublin, esta tegulado por el Reglamento (UE) n® 604/2013 del Parlamento Eutropeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, por e/ gue se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado mienbro
responsable del examen de nna solicitnd de proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional
de un tercer pais o un apdtrida, en Diario Oficial de la Union Eurgpea L 180/31, de 29 de junio de 2013. Este
Reglamento tiene como finalidad la ripida determinaciéon del Estado miembro responsable de tramitar la
solicitud de proteccién internacional presentada por un extranjero, con el fin de garantizar el acceso efectivo y
la rapida tramitacion de las solicitudes, asi como evitar el denominado forum shopping. E1 Capitulo 11 de este
Reglamento contiene una jerarquia de criterios que permiten determinar el Estado miembro responsable de
tramitar la solicitud de proteccion internacional del extranjero. Si ninguno de ellos es aplicable al caso
concreto, existe una clausula residual que establece que, en el supuesto de que el cruce de la frontera se haya
llevado a cabo de forma irregular «el Estado miembro en el que haya entrado de tal forma serd responsable
del examen de la solicitud de proteccion internacionaly. Sobre la finalidad del sistema Dublin véase: STJUE
de 21 de diciembre de 2011, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, N.S. y M.E., ECLI:EU:C:2011:865,
apdo. 79.

86 C.K. y otros, apdo. 96. Por tanto, las autoridades del Estado miembro encargado de proceder al traslado son
quienes deben disipar todas las dudas acerca de las repercusiones negativas que ese traslado supondria para el
solicitante, asi como tomar todas las precauciones necesarias para evitar posibles perjuicios en el estado de
salud de la persona. En el caso de que estas precauciones no sean suficientes, el Estado miembro encargado
del traslado debera suspender dicho reenvio.

87 En concreto la sefiora C.K. habia tenido un embarazo de riesgo y suftfa dificultades de caracter psiquidtrico
desde el parto. Ademas, un psiquiatra especializado le habia diagnosticado una depresién posparto y
tendencias suicidas periédicas. Asimismo, de varios dictimenes médicos se deduce que el mal estado de salud
de la sefiora C.K. se debe principalmente a su incertidumbre en cuanto a su estatuto y al estrés que ello le
provoca. Incluso el deterioro de su estado de salud mental, segin expertos, podtia provocarle un
comportamiento agresivo hacia ella misma y hacia terceros, lo que requerfa, en su caso, un tratamiento
hospitalatio; C.K. y ofros, apdo. 37.
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CDFUE corresponde a la formulada en el art. 3 del CEDH. Por ello, el Tribunal de
Luxemburgo recuerda que la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo relativa al art. 3
del CEDH (epigrafe 2.1) debe ser tomada en consideracién a la hora de interpretar el art. 4
de la CDFUE. En concreto, hace referencia a la Sentencia Paposhvili que, como se ha
puesto de manifiesto en lineas anteriores, establece que el sufrimiento provocado por una
enfermedad de origen natural, ya sea fisica o mental, puede considerarse incluido en el
ambito de aplicacion del art. 3 del CEDH si es exacerbado, o corre el riesgo de serlo, por
un trato resultante de las condiciones de detencion, de una expulsion o de otras medidas de
las que se pueda considerar responsables a las autoridades; a condiciéon de que el
sufrimiento derivado de tales medidas alcance el nivel minimo de gravedad exigido por este
articulo®

Por tanto, cuando el traslado de un solicitante de asilo, aquejado de una enfermedad
mental o fisica particularmente grave, implica un peligto real y cierto de deterioro
significativo e irremediable de su estado de salud, ese traslado constituye un trato
inhumano y degradante, contrario al art. 4 de la CDFUE. En esta direccién, el TJUE ha
reinterpretado la clausula de discrecionalidad contenida en el art. 17.1 del Reglamento
Dublin TI*. Si el Estado miembro expulsor constata que el traslado no se va a poder
efectuar a corto plazo, y una suspension a largo plazo podtia socavar el estado de salud del
extranjero, dicho Estado podtia acudir a la denominada clausula de discrecionalidad y
encargarse de tramitar la solicitud de proteccién internacional™.

Recientemente, en 2018 el TJUE aumenta el nivel de protecciéon en su jurisprudencia.
En concreto, ha mostrado especial atenciéon a la particular vulnerabilidad que presentan
aquellas personas cuyas afecciones psicologicas, que pueden verse agravadas por la
expulsion, han sido ocasionadas por los tratos inhumanos o degradantes causados en su
Estado de origen. En el asunto MP el solicitante, nacional de Sri Lanka, alega que, en caso
de ser expulsado a este Estado, se verfa abocado al suicidio debido a las secuelas
psicologicas que padece como consecuencia de los actos de tortura a los que se vio
sometido en el pasado. El TJUE sostiene que una persona que se encuentra en una
circunstancia como la descrita en MP, tiene derecho no solo a no ser expulsado, sino
también a ser beneficiario del estatuto de protecciéon subsidiaria (epigrafe 2.2); siempre y
cuando en el Estado de origen se vea privada de recibir los cuidados necesarios para tratar
las secuelas psicologicas y fisicas que presenta’’.

La postura del TJUE en MP se aparta, al menos en parte, de su jurisprudencia
anterior establecida en M'Bodj. Si bien, en este ultimo caso el TJUE atiende a una
interpretacion teleoldgica de la Directiva de Reconocimiento, conforme a la cual la ausencia
de medios en el Estado de origen no se considera como dafo grave a los efectos de la
concesion del estatuto de proteccion subsidiaria. Por tanto, el Tribunal de Luxemburgo en

88 Ibid., apdo. 68.

89 De acuerdo con este precepto: «[...] cualquier Estado miembro podra decidir examinar una solicitud de
proteccion internacional que le sea presentada por un nacional de un tercer pafs o un apatrida, aun cuando
este examen no le incumba en virtud de los criterios establecidos en el presente Reglamento. El Estado
miembro que decida examinar una solicitud de proteccion internacional con arreglo al presente apartado se
convertird en el Estado miembro responsable y asumira las obligaciones vinculadas a esa responsabilidad
[...]»

% C.K. y otros, apdo. 96.

91 MP, parte dispositiva. Véase un comentario a esta sentencia en: J. GARCIA AMEZ, Agistencia sanitaria, tortura y
derecho a la proteccion subsidiaria. Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de abril de 2018, Asunto C-353/16: MP
(Protection subsidiaire d’une victime de tortures), en 1A LLEY Union Europea, 2018, p. 1 s.
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M’ Bodj mantiene que unicamente se deben tener en cuenta los dafios infringidos
deliberadamente por parte de las autoridades estatales a los efectos de conceder la
proteccion subsidiaria. De acuerdo con las circunstancias imperantes en MP, en este caso
no hay una denegacion deliberada por parte del Estado de destino para no proporcionar al
solicitante la atencién necesaria que necesita. Sin embargo, el TJUE mantiene que en el
caso concurre un “dafio grave” por el cual cabe la concesion de proteccion subsidiaria. Por
tanto, en esta Sentencia el Tribunal de Luxemburgo se aparta de una interpretacion estricta
de la Directiva de Reconocimiento y se aproxima mas a la jurisprudencia desarrollada por el
TEDH en relaciéon con el art. 3 del CEDH, como se ha analizado en el epigrafe 3.3.
Asimismo, también se aparta de la opiniéon del Abogado General quien, basando su
argumento en el asunto M 'Bodj, mantiene en sus conclusiones que el deterioro de la salud
mental de una extranjero aquejado de una afeccion psicologica, derivado de la inexistencia
de tratamientos adecuados en su pafs de origen, sin que concurra una privaciéon de
asistencia denegada intencionalmente, no es suficiente para concederle proteccion
subsidiaria; aun cuando la patologia que padece el solicitante derive de actos de tortura
sufridos en el pasado en su pais de origen y en este lugar no contase con los tratamientos
sanitarios adecuados™.

Asimismo, el TJUE asume los conceptos de “reduccion significativa de la esperanza
de vida” en el caso de un extranjero que sufre una enfermedad grave y enfermedad
“particularmente grave” establecidos por el TEDH en Paposhvili y los extrapola a su
jurisprudencia con las expresiones “deterioro significativo del estado de salud” y
“sufrimiento intenso”, respectivamente; valiéndose de estas nociones para conceder la
protecciéon subsidiaria en un supuesto como el descrito en AP. Esta nueva linea
jurisprudencial desarrollada por el TJUE consolida un fluido y respetuoso dialogo judicial
entre el TEDH vy el TJUE, 6rganos que recientemente han desarrollado una linea mas
garante con los derechos humanos en la interpretacién del CEDH y el Derecho de 1a UE,
respectivamente, en los casos en los que se plantea la prohibiciéon de expulsion de un
extranjero por motivos de salud.

4. Consideraciones finales

El TEDH ha dejado claro en su jurisprudencia que, por un lado, los Estados
parte del CEDH no tienen la obligacién de aliviar las disparidades entre los sistemas de
atencion médica y los niveles de disponibilidad de los tratamientos existentes en los
Estados a los que se expulsan extranjeros, mediante la concesion por los Estados parte
de asistencia sanitaria ilimitada a los extranjeros enfermos; y, por otro lado, que los
Estados parte deben atender a todas las circunstancias imperantes del caso a la hora de
decidir la expulsién de un extranjero de acuerdo con las obligaciones dimanantes del
art. 3 del CEDH, lo que implica valorar el estado de salud de la persona. En
determinados casos, la expulsién de un extranjero que adolece de una grave patologia
puede suponer un trato contrario al art. 3 del CEDH. Por tanto, la expulsién de
extranjeros gravemente enfermos se debe llevar a cabo mediante una ponderaciéon
entre la efectiva proteccién de sus derechos humanos y la tradicional discrecionalidad

92 Conclusiones del Abogado General Yves Bot de 24 de octubre 2017, asunto C-353/16, MP,
ECLLEU:C:2017:795, par. 34.
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de la que venfan disfrutando los Estados para expulsar a los extranjeros de su
territorio, incluso en un ambito como este que puede presentar importantes
consecuencias para los intereses socio-econémicos de los Estados europeos.

En efecto, en este ambito el TEDH trata de establecer un equilibrio entre el caracter
absoluto del art. 3 del CEDH y la soberanfa de los Estados en materia de expulsion de
extranjeros enfermos. Hasta 2016 el Tribunal de Estrasburgo exige un elevado umbral de
gravedad a la enfermedad del extranjero para prohibir su expulsién por motivos de salud.
En concreto, exige que la enfermedad del extranjero se encuentre en una “fase critica”. Sin
embargo, no concreta las circunstancias que deben darse para evaluar la gravedad de la
enfermedad, a los efectos de que pueda concluirse que la expulsion es contraria al art. 3 del
Convenio de Roma. Esta laguna interpretativa da lugar a ciertas incoherencias en la
jurisprudencia del TEDH, como se evidencia en los casos D. ¢ Reino Unido y Aswat ¢. Reino
Unido, pronunciamientos en los que en alguna medida se muestra deferente con la
soberanfa de los Estados al justificar un alto nivel de exigencia a la gravedad de la
enfermedad del extranjero. Pero se puede poner en discusion si esta jurisprudencia es
acorde con el caracter absoluto que se atribuye al art. 3 del CEDH, y que el propio TEDH
no permite quebrantar aun en contextos de presion migratoria excepcional o en situaciones
relacionadas con la seguridad nacional.

A partir de 2016, con Paposhvili el TEDH rebaja el umbral de gravedad exigido a la
enfermedad en su jurisprudencia anterior para proteger al extranjero contra la expulsion, al
valorar circunstancias tales como la disponibilidad de un tratamiento médico adecuado en
el Estado de destino. De forma paulatina, el TEDH protagoniza una jurisprudencia
evolutiva y en buena medida mas garante de los derechos humanos de los extranjeros y
menos deferente con la soberanfa estatal, mediante la prohibicién, en determinadas
circunstancias, de la expulsiéon del extranjero por cuestiones de salud, siempre en
cumplimiento del art. 3 del CEDH. Esta jurisprudencia confirma el caracter absoluto del
art. 3 del CEDH, también en supuestos en los que se plantea la prohibicion de expulsion
de extranjeros por motivos de salud, a pesar de que se trata de un ambito que puede
presentar importantes implicaciones socio-econémicas para los Estados partes en este
tratado internacional.

A buen seguro, en 1950, en el momento de firmar el CEDH, los Estados no
esperaban que la interpretaciéon que el TEDH iba a llevar a cabo del art. 3 del CEDH podia
dar lugar a la prohibicién de expulsion de extranjeros por motivos de salud. Se puede poner
muy en duda si los Estados parte que firmaron el Convenio de Roma y sus Protocolos
adicionales pretendfan asumir todo el conjunto de garantias juridicas desarrolladas por el
TEDH para evitar la expulsion de un extranjero ante el riesgo de torturas, penas o tratos
inhumanos o degradantes en el Estado de destino. Las garantias juridicas reconocidas por
el TEDH en favor de los extranjeros objeto de expulsién, en concreto a aquellos
gravemente enfermos, limita muy considerablemente la tradicional discrecionalidad de la
que disfrutaban los Estados en un ambito tan sensible para sus intereses soberanos como
es la expulsion de extranjeros. En cualquier caso, es indiscutible que los Estados parte
deben cumplir el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH que interpreta y aplica sus
disposiciones en el desarrollo de las politicas migratorias estatales.

Por su parte, el TJUE ha dejado claro que el estatuto de proteccion subsidiaria no
incluye todos los supuestos que abarca el art. 3 del CEDH vy la jurisprudencia del TEDH;
sino unicamente aquellos casos en los que el riesgo de dafio grave es causado por la
conducta del Estado de origen. Sin embargo, recientemente el Tribunal de Luxemburgo, en
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MP, defiende una interpretacion mas garantista con los derechos de los extranjeros
ampliando el alcance de los mismos, en la direccién seguida por el TEDH, al mantener que
una persona puede ser beneficiaria de proteccion subsidiaria cuando la tortura o las penas o
tratos inhumanos o degradantes recibidos en su Estado de origen pueden desembocar en
una enfermedad o dolencia fisica o psiquica que no puede ser tratada con los cuidados
necesarios en el pais de su nacionalidad. En consecuencia, el Tribunal de Luxemburgo
elude el hecho de que no concurra un acto u omisiéon intencionada de las autoridades
publicas del Estado de destino, y atin en estas circunstancias atribuye al Estado miembro la
obligacién de proteger al extranjero y prohibe su expulsion.

Por tanto, se puede considerar que la presentaciéon de una solicitud de proteccion
subsidiaria en un Estado miembro de la UE equivale a reclamar los medios necesarios para
una rehabilitacion lo mas completa posible, la cual debe satisfacer el Estado miembro, pese
a ser el Estado de destino el causante de los dafios fisicos y/o mentales. Esta interpretacion
bastante generosa de la Directiva 2011/95/UE supone ampliar considerablemente el
contenido de las obligaciones de los Estados miembros en materia de proteccion
subsidiaria. Si bien, esta linea jurisprudencial el TJUE permite interpretar las disposiciones
de la Directiva de Reconocimiento a la luz del art. 3 del CEDH vy la interpretacion que de
este precepto realiza el TEDH, resultado este al que el TJUE esta obligado en virtud del
art. 6 del Tratado de la UE.

En definitiva, como se ha comprobado, el dialogo judicial entre el TEDH y el TJUE,
cada uno en su campo de actuacidon, se proyecta en el ambito de la prohibiciéon de
expulsion de extranjeros a causa de determinadas circunstancias relacionadas con la salud.
La jurisprudencia analizada en el presente trabajo permite poner de manifiesto un fluido y
respetuoso didlogo judicial en la labor que desarrollan el TEDH y el TJUE en este tema.
Esta confluencia interpretativa ha ido desarrollandose paralelamente en la direccion de una
aplicacion del CEDH y del Derecho de la UE mas garantista con los derechos humanos de
los extranjeros. Esta jurisprudencia permite vaticinar que, si finalmente la UE se adhiere al
CEDH, no parece probable que se den divergencias de cierta importancia entre el TEDH y
el TJUE, al menos con relacién a la prohibicion de expulsién de extranjeros por cuestiones
de salud.
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