ABOGACA GENERAL DEL ESTADO
DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO

MINISTERIO
DE JUSTICIA

ABOGACIA DEL ESTADO ANTE EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS Y OTROS ORGANISMOS
INTERNACIONALES COMPETENTES EN MATERIA DE
SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS HUMANOS

TRADUCCION REALIZADA POR LOS SERVICIOS DEL DEPARTAMENTO DE
CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS DE LA ABOGACIA DEL ESTADO

Se recuerda que los idiomas oficiales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son el
inglés y el francés, en los que se publican tanto las sentencias como cualquier otro
documento del TEDH.

SECCION TERCERA

E.S. c. ESPANA

DECISION
(Demanda n° 13273/16)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccion tercera), reunido el dia 26 de
septiembre de 2017, en Comité compuesto por:
Dmitry Dedov, Presidente,
Luis L6pez Guerra,
Jolien Schukking, jueces,
y Fatos Araci, secretaria adjunta de seccion,

A la vista de la antedicha demanda interpuesta el dia 10 de marzo de 2016,

A la vista de la medida cautelar indicada al Gobierno demandado con arreglo al
articulo 39 del Reglamento de Procedimiento del TEDH;

A la vista de las alegaciones formuladas por el Gobierno y las de la parte demandante
en respuesta,

A la vista de las alegaciones del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) y de las que formularon de manera conjunta la Comision
Internacional de Juristas (CI1J) el Centro AIRE, el Consejo Europeo para Refugiados y
Exiliados (ECRE [por sus siglas en inglés]) la Confianza Dignidad Humana (HDT [por
sus siglas en inglés]) y la Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Transexuales y
Bisexuales de Europa (ILGA-EUROPE [por sus siglas en inglés]) que habian sido
autorizados a intervenir en el procedimiento escrito (articulo 36 § 2 del Convenio),

Tras la oportuna deliberacion, dicta la siguiente decision:
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ANTECEDENTES Y PROCEDIMIENTO

1. El demandante, el Sr. E.S., es un nacional senegalés nacido en 1987. La
Presidenta de la Seccion acordd no revelar la identidad del demandante, (articulos
33 8§ 1y 47 § 4 del Reglamento de Procedimiento.

2. El demandante ha sido representado ante el TEDH por el letrado Esparcia Gomez,
abogado de la Organizacion no Gubernamental CEAR (Comision Espafiola de Ayuda al
Refugiado). El Gobierno esparfiol (“el Gobierno) ha sido representado por su agente,
R.-A. Leon Cavero, Abogado del Estado-Jefe del Area de Derechos Humanos en el
Ministerio de Justicia.

3. La demanda fue trasladada al Gobierno el dia 25 de agosto de 2016.

A. Las circunstancias del caso

4. Los hechos de la causa, segun han sido expuestos por las partes, pueden resumirse
de la siguiente manera.

5. El demandante, de nacionalidad senegalesa, llegd al aeropuerto de Madrid-
Barajas Adolfo Suarez el dia 21 de febrero de 2016, donde fue detenido por las
Autoridades fronterizas.

6. El dia 26 de febrero de 2016, el demandante presentd, asistido por un abogado,
una solicitud de proteccion internacional alegando que habia tenido que huir de su pais
por las amenazas recibidas en razon de su orientacion sexual.

1. Procedimientos administrativos

7. El dia 1 de marzo de 2016, la Subdireccién General de Asilo del Ministerio del
Interior denegd la solicitud del demandante. Motivo su resolucion en base al articulo 21
8 2.b) de la Ley 12/2009 de 30 octubre, reguladora del derecho de asilo, al considerar
que la solicitud del demandante estaba basada en alegaciones contradictorias e
insuficientes al carecer su relato de credibilidad.

8. El demandante solicité el reexamen de su solicitud.

9. La Delegacién del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (en
adelante ACNUR) en Espafia indic6 que los motivos invocados y la informacién
aportada por el demandante eran coherentes y aportaban suficientes indicios para
justificar la admisibilidad de su solicitud de proteccion internacional, debido a la
seriedad de las alegaciones y a la situacion del colectivo LGTB en Senegal.

10. El dia 4 de marzo de 2016, se rechazé el recurso del demandante y la resolucion
recurrida fue confirmada.
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2. Procedimientos judiciales

11. El demandante interpuso entonces recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional. Al mismo tiempo solicitd la suspension cautelarisima de la
ejecucion de la orden de expulsion, fundandose en el articulo 135 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

12. Mediante Auto de fecha 8 de marzo de 2016, la Audiencia Nacional denego6 la
solicitud de suspension.

13. El dia 10 de marzo de 2016, el demandante solicité al TEDH medida cautelar
basandose en el articulo 39 de su Reglamento de Procedimiento. Temia por su vida e
integridad fisica en caso de retorno a su pais de origen. La expulsion estaba prevista
para el dia 12 de marzo de 2016, estando aun tramitdndose el recurso contencioso-
administrativo sobre el fondo de las pretensiones del demandante ante la Audiencia
Nacional. El dia 11 de marzo de 2016, el TEDH acord6 indicar al Gobierno espafiol, en
aplicacion del articulo 39 de su Reglamento de Procedimiento, que no se procediera a la
devolucion del demandante a Senegal, mientras durara el procedimiento ante el TEDH.

14. Mediante sentencia de 21 de abril de 2017, la Audiencia Nacional estimo el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el demandante contra las
resoluciones que denegaban su solicitud de asilo, y ordend la admision a tramite de la
misma con el fin de proceder al examen sobre el fondo. En su sentencia, la Audiencia
Nacional concluia que el procedimiento administrativo ordinario era el que debia
seguirse en este caso. Al no haber seguido el demandante esta via ordinaria, procedia
anular el conjunto del procedimiento administrativo con el fin de que esta solicitud
fuera reexaminada.

15. A fecha de hoy, se esta tramitando la solicitud de proteccion internacional del
demandante por parte de las Autoridades administrativas.

B. El Derecho interno aplicable

Ley 12/2009 de 30 octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria

Articulo 19 Efectos de la presentacion de la solicitud

1. Solicitada la proteccion, la persona extranjera no podra ser objeto de retorno, devolucion o
expulsion hasta que se resuelva sobre su solicitud o ésta no sea admitida (...).

QUEJAS

16. Invocando los articulos 2 y 3 del Convenio, el demandante se queja de los
riesgos en que incurriria en caso de retorno a Senegal y alega no haber gozado, tal como
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lo exige el articulo 13 del Convenio, de un recurso efectivo para exponer sus quejas
respecto de dichas disposiciones. Considera en particular que las Autoridades
Nacionales no han examinado suficientemente el fondo de sus alegaciones y se queja
por otra parte del breve plazo del que ha dispuesto para solicitar las medidas cautelares
de suspension ante la Audiencia Nacional.

17. También se queja el demandante del caracter no suspensivo de los recursos
administrativos interpuestos contra las resoluciones de denegacion de su solicitud de
proteccion internacional.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Sobre las quejas relativas al articulo 13 puesto en relacion con los articulos 2
y 3 del Convenio

1. Alegaciones de las partes

18. El Gobierno solicita el archivo de la demanda en lo que respecta a esta queja, en
razon de que el demandante no puede ya pretender ser une victima potencial de una
violacion del Convenio. Sefiala a este respecto que, en su sentencia de 21 de abril de
2017, la Audiencia Nacional anuld las resoluciones administrativas que habian
denegado la solicitud de proteccién internacional del demandante. Por ello, el
procedimiento de concesion del asilo ha vuelto a iniciarse y serd examinado de acuerdo
con el procedimiento ordinario previsto en el articulo 19 §1 de la Ley 12/2009,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria que tiene, ella si, caracter
suspensivo.

19. El demandante no ha realizado comentarios sobre este punto.

2. Valoracion del TEDH

20. El TEDH apunta que a dia de hoy, la solicitud de asilo se encuentra pendiente de
examen por parte de las Autoridades administrativas por el procedimiento ordinario. De
acuerdo con los argumentos del Gobierno, que no han sido negados por el demandante,
este procedimiento tiene caracter suspensivo ya que la presentacion de la solicitud de
proteccion conlleva automaticamente la suspension de la orden de expulsién hasta que
se adopte una decision sobre el fondo, en aplicacion del articulo 1981 de la Ley
12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria. Por tanto el
demandante no puede ser expulsado, a dia de hoy, del territorio espafiol.
Posteriormente, tendra la posibilidad, en caso de denegacion de su solicitud por via
administrativa, de interponer recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional.

21. A la luz de cuanto antecede, el TEDH estima que concurren las circunstancias
del articulo 37 8 1 b) del Convenio y considera que ya no se justifica la continuacion del
examen de esta queja con arreglo a esta misma disposicion. EI TEDH subraya que esta
decision no prejuzga el fondo del asunto, sino que sélo constata la imposibilidad de la
puesta en practica de la orden de expulsion que pendia sobre el demandante. Si esta
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situacion evolucionara, el demandante siempre tendria la opcion, si lo estimara
necesario, de acudir nuevamente al TEDH (ver O.G.S. y D.M.L. c. Espaiia (decision.) n°
62799/11 y 62808/11, 20 de enero de 2015, D.O.R y S.E. c. Espaia (decision) n°
45858/11 y 4982/12, 29 de septiembre de 2015 y M.B. c. Espafa (decision) n°
15109/15, 13 de diciembre de 2016).

B. Sobre las quejas relativas a los articulos 2 y 3 del Convenio

1. Tesis de las partes y observaciones de los terceros intervinientes

22. El Gobierno sefiala que el demandante no ha acreditado la existencia de un
riesgo para su vida o integridad fisica en caso de retorno a su pais de origen.

23. A diferencia del Gobierno, el demandante estima haber suficientemente
acreditado que su expulsién podria acarrear graves riesgos para su vida e integridad
fisica y se queja de que la orden de expulsién no ha tomado en consideracion estos
argumentos.

24. Los terceros intervinientes, a saber el ACNUR vy el CIlJ, este ultimo
conjuntamente con el Centro AIRE, el ECRE, la HDT y la ILGA-EUROPE, consideran
esencial el evitar las expulsiones de las personas que puedan correr el riesgo de sufrir
tratos contrarios al articulo 3 del Convenio por su orientacién sexual y llaman la
atencion sobre los riesgos reales que corren en Senegal las personas LGTB. EI ACNUR
considera en particular que los procedimientos abreviados que se aplican en Espafia en
materia de asilo no permiten un examen eficaz de las solicitudes complejas y
especialmente de las que se fundan en la orientacion sexual y la identidad de género.

2. Valoracion del TEDH

25. El TEDH recuerda que segun lo dispuesto en el articulo 35 del Convenio, sélo se
puede interponer una demanda ante el mismo después de agotar las vias de recurso
internas. En efecto, un demandante debe utilizar los recursos que estan disponibles y
son normalmente suficientes para permitirle obtener reparacion de las violaciones que
alega (ver, entre otras referencias, Akdivar y otros c. Turquia, 16 de septiembre de 1996,
8 66, Compendio de sentencias y decisiones 1996-1V).

26. EI TEDH apunta que se encuentra todavia pendiente el examen del fundamento
de la solicitud de asilo del demandante. En efecto, al haber ordenado la sentencia de la
Audiencia Nacional del 21 de abril de 2017 el reexamen de la solicitud por el
procedimiento ordinario, le correspondera pronunciarse en primer lugar a la
Administracion sobre el fundamento de la misma. En caso de denegacion, el
demandante tendra la posibilidad de plantear sus pretensiones mediante recurso
administrativo ante la Audiencia Nacional y después, en su caso, ante el Tribunal
supremo.

27. A la luz de cuanto antecede, el TEDH estima que esta parte de la demanda es
prematura con arreglo al articulo 35 81 del Convenio y debe ser rechazada de
conformidad con el articulo 35 § 4 del Convenio.
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28. En estas circunstancias, se pone fin a la aplicacion del articulo 39 del
Reglamento de Procedimiento.

Por estos motivos, el TEDH, por unanimidad,

Resuelve archivar las actuaciones con respecto al articulo 13 puesto en relacién con
los articulos 2 y 3 del Convenio.

Resuelve inadmitir por prematuras las quejas respecto de los articulos 2 y 3 del
Convenio.

Hecho en francés, y comunicado posteriormente por escrito el dia 19 de octubre de
2017.

Fatos Araci Dmitry Dedov
Secretaria adjunta Presidente

Nota: Todas las citas referentes a resoluciones de los Tribunales espafioles, asi como a
leyes y/o disposiciones nacionales y Convenios y Tratados internacionales, son
transcripciones de los originales en espafiol de dichos documentos.



