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I. INTRODUCCION

Con ocasién de su Sentencia de 17 de Febrero de 2009 en el asunto
Elgafaji', el entonces denominado Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) se ha pronunciado por primera vez sobre el alcance del
articulo 15 c) de la Directiva 2004/83/CE, por la que se establecen Nor-
mas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto
de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que
necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la protec-
cién (en adelante, Directiva de Reconocimiento)?. El TICE ha procedido a
clarificar ciertos aspectos ligados con el derecho de asilo en la Unién Eu-
ropea®, en particular en lo que atafie al derecho a la proteccion subsidia-
ria. Dicha proteccién se otorgaria a un nacional de un tercer pais o apatri-
da que a pesar de no reunir los requisitos para ser beneficiario del estatuto
de refugiado, existen motivos fundados para creer que, si regresase a su
pais de origen o residencia habitual, tendria que hacer frente a un riesgo
real de sufrir alguno de los dafios graves definidos en el articulo 15 de la
Directiva de Reconocimiento y que no puede o, a causa de dicho riesgo,
no quiere acogerse a la proteccién de tal pais*.

! Sentencia del TICE, de 17.02.2009, Meki Elgafaji, Noor Elgafaji / Staatssecretaris
van Justitie, C-465/07, Rec. p. 1-921.

2 Directiva 2004/83/CE, DOUE, L 304 de 30.09.2004, pp. 12-23.

3 En los tdltimos afios y en el marco del denominado Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia, la UE pretende la consecucién de un sistema europeo comun de asilo a través de la
adopcién de normativa en materia de asilo, refugio y personas desplazadas, y cada vez mas
justo y equitativo con los solicitantes, con formas subsidiarias y complementarias de protec-
cién. Ver, DEL VALLE GALVEZ, A., ACOSTA SANCHEZ, M.A., «Asilo y refugio en la
Unién Europea: evolucién y tendencias», en AA.VV., Derecho Internacional y Comunita-
rio ante los retos de nuestro tiempo, Homenaje a la profesora Victoria Abelldn Honrubia,
Volumen II, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 1311-1333, asf como la bibliografia citada.

* Ver, articulo 2 e) de la Directiva de Reconocimiento. La Proteccién subsidiaria opera
como una red de seguridad para las personas referidas que corren el riesgo de quedarse
desprotegidas en cuanto a sus derechos humanos inderogables. Ver, CARLIER, J.-Y., «Ré-
fugies: identifation et statut des personnes a protéger : la directive “qualification”», en,
JULIEN-LAFERRIER, F., LABAYE, H., EDSTROM, O. (Dir.), La politique européenne d‘im-
migration et d’asile : bilan critique cing ans apres le Traité d Amsterdam, Bruylant, Bru-
xelles, 2005, pp. 289-322; DAUTRICOURT, C., «Chronique des arréts: Justice, liberté et
Sécurité (arrét Elgafaji)», Revue du Droit de I’Union Européenne, 2/2009, pp. 338-346, en
p. 344; GORTAZAR ROTAECHE, C., «La proteccién subsidiaria como concepto diferente a la
proteccién temporal. Hacia un Derecho comunitario europeo en la materia», en FERNANDEZ
SANCHEZ, P. A. (Ed.), La revitalizacion de la proteccion de los refugiados, Servicio de
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II. HECHOS

En la Sentencia Elgafaji, nos encontramos con una cuestién prejudicial
planteada ante el TJCE, y originada por la denegacion de una solicitud de
permiso de residencia temporal por parte de las autoridades de los Paises
Bajos a la pareja Elgafaji, de nacionalidad iraqui. Esta pareja alegaba ame-
nazas graves e individuales sobre sus derechos fundamentales en el caso de
ser expulsados a su pafs de origen. El Sr. Elgafaji de religién chiita decla-
r6 haber sido objeto de amenazas por las milicias que operaban en Bagdad,
al hallar un cartel frente a la puerta de su domicilio que tenia la inscrip-
cién «muerte a los colaboradores», y unos dias después del asesinato de su
tio con el que habia trabajado varios afios en la misma empresa de seguri-
dad britdnica. En concreto, la decision denegatoria del Staatssecretaris van
Justicie —Secretario de Estado de Justicia neerlandés— desacreditd las
pruebas aportadas por los esposos Elgafaji entendiendo que no se habia
demostrado decisivamente el riesgo real de amenazas graves e individuales
para el caso de ser devueltos a su pais de origen. Tras el recurso planteado
por los Sefiores Elgafaji, el 6rgano jurisdiccional competente —Rechit-
bank— anul6 la decisién que les denegaba el permiso de residencia con
motivo de que se habia indebidamente equiparado las pruebas exigidas por
el articulo 15 ¢) —que adn no habia sido transpuesto al ordenamiento ju-
ridico nacional— con las requeridas en el articulo 15 b) de la Directiva de

publicaciones de la Universidad de Huelva, 2002, pp. 231-248; GREGOR, N., «International
protection obligations and the definition of subsidiary protection in the EU Qualification
Directive», en, DIAS URBANO, C., DE BRUYCKER, P. (Dir.), The Emergence of a European
Asylum Policy, Bruylant, Bruxelles, 2004, pp. 183-194; MCADAM, J., «The European Union
Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime», International
Journal of Refugee Law, 2005, vol. 17, n.° 3, pp. 461-516, en pp. 469-497; PIOTROWICZ,
R., VAN Eck, C., «Subsidiary protection and primary Rights», International and Com-
parative Law Quarterly, vol. 53, january 2004, pp. 107-138, en p. 108; SALAMANCA
AGUADO, M.E., «La proteccién subsidiaria de personas amenazadas por violencia indiscri-
minada en situaciones de conflicto armado. Comentario a la Sentencia del TICE de 17 de
Febrero de 2009, en el asunto Elgafaji (C-465/07)», Revista General de Derecho Europeo,
2009, n.° 19; TEITGEN-COLLY, C., «The European Unién and Asylum: An illusion of
protection», Common Market Law Review, 2006, vol. 43, pp. 1503-1566, en pp. 1533-1538.
Igualmente, STIUE, de 02.03.2010, Aydin Salahadin Abdulla y otros c. Bundesrepublik
Deutschland, asuntos acumulados C 175/08, C 176/08, C 178/08 y C 179/08, aun no publi-
cada en la Recopilacion, apartados 77-80, y Conclusiones del Abogado General Sr. JAN
MAZAK presentadas el 15.09.2009, punto 77, y en donde se diferencia claramente la protec-
cion subsidiaria del estatuto de refugiado.
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Reconocimiento y el articulo 29.1 b) de la ley de extranjeria neerlandesa
de 2000°. Segiin este mismo dérgano jurisdiccional, las pruebas de amena-
zas graves podrian aportarse mas facilmente en el marco del articulo 15 c)
frente a la exigida por el articulo 15 b) de la Directiva citada. En fase de
apelacién, el Consejo de Estado—Raad van Staat—, ante las dudas sobre
la interpretacion de la norma, planted las cuestiones prejudiciales que sus-
tentan el caso®. Para ello, se interpeld, en primer lugar, sobre el alcance
del articulo 15 c¢) de la Directiva de Reconocimiento’ y en relacién con
el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
CEDH)?, para determinar si la Directiva ofrecia una proteccién comple-
mentaria a la prevista en el citado articulo del CEDH. En segundo lugar,
se cuestionaba sobre los criterios de aplicabilidad de dicho articulo 15 c¢)°.

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

Ante este interesante asunto, la respuesta del TJCE fue, por una parte,
a favor de una interpretacion flexible del articulo 15 c¢) de la Directiva de
Reconocimiento, al considerar que este precepto no exige que el solicitante
de proteccién subsidiaria aporte la prueba de su afectacion especifica en

3 Ver, STICE, Elgafaji cit., apartado 20; Conclusiones del Abogado General, Sr. M.
POIARES MADURO, de 09.09.2008, punto 12.

¢ Las cuestiones prejudiciales publicadas en DOUE, C 8, de 12.01.2008, p. 5.

7 Articulo 15 de la Directiva de Reconocimiento, «Constituirdn dafios graves: a) la con-
dena 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 pafs de origen, o c) 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 interno.»

8 Articulo 3 del CEDH, «Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes». Ver Convenio Europeo Para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, B.O.E. nim. 243, 10.10.1979.

? «1) ;Debe interpretarse el articulo 15, [...] letra c¢), de la Directiva [...] en el sentido de
que dicha disposicién concede proteccién Unicamente en una situacién a la que también se
refiere el articulo 3 del [CEDH], tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, o en el sentido de que proporciona una proteccién
complementaria o distinta de la del articulo 3 del [CEDH]? 2) En el caso de que la protec-
cién proporcionada por el articulo 15, [...] letra ¢), de la Directiva sea complementaria o
distinta de la del articulo 3 del [CEDH], ;qué criterios han de aplicarse para determinar si
una persona, que alega poder acogerse al estatuto de proteccién subsidiaria, corre el riesgo
real de sufrir amenazas graves e individuales motivadas por una violencia indiscriminada, en
el sentido del articulo 15, [...] letra ¢), en relacién con el articulo 2, [...] letra e), de la Direc-
tiva?». Ver STICE, Elgafaji, cit., apartado 26.
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razén de su situacién personal frente a las amenazas graves e individuales
contra su vida o su integridad fisica; y por otra, que la existencia de tales
amenazas graves, apreciada por las 6rganos jurisdiccionales de los Estados
Miembros, puede estar acreditada cuando el grado de violencia indiscrimi-
nada es de tal extremo que existen motivos fundados para pensar que un
civil expulsado al pais o en la regién donde prevalezca esta violencia, se
enfrentaria con el riesgo real de sufrir dichas amenazas por el simple he-
cho de su presencia en esos lugares!”.

Por tanto, se pueden distinguir dos cuestiones de gran interés y que
giran entorno a la apreciacién del alcance del articulo 15 c¢) de la Directi-
va de Reconocimiento, y a los elementos calificadores de la denominada
Proteccién Subsidiaria.

1. ALCANCE DEL ARTICULO 15 C) DE LA DIRECTIVA DE RECONOCIMIENTO
DEL ESTATUTO DE REFUGIADO

La apreciacién del alcance del articulo 15 ¢) de la Directiva de Reconoci-
miento es fundamental para la solucionar el caso que se plantea al Tribunal
de Justicia. Del estudio de los limites interpretativos de este articulo se des-
prende segtn la propia argumentacion del Tribunal la exigencia de su lectura
auténoma con respecto del articulo 3 del CEDH y también la necesaria preci-
sién de algunos conceptos juridicos esenciales y de imprescindible aclaracién
como son las nociones de «dafios graves» y «amenazas graves e individuales
contra la vida y la integridad fisica». Junto a ello, conviene apreciar el méto-
do interpretativo utilizado por el TJCE en esa labor.

A) El TICE y la jurisprudencia del TEDH: la autonomia interpretativa
del articlo 15 c) de la Directiva

En la primera interpelacion, el tribunal remitente pregunta si la letra c)
del articulo 15 de la Directiva de Reconocimiento debe ser interpretada a la
luz del articulo 3 del CEDH, en concreto, atendiendo a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en adelante, TEDH—.

El propio enunciado del apartado b) del articulo 15 de la Directiva,
reproduce el articulo 3 del CEDH, por lo que a priori se puede inducir a
buscar una conexidén entre ambos textos normativos. Ademas, el historial

' Ver STICE, Elgafaji, cit., apartado 45.
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de la elaboracién de dicho articulo 15 pone de relieve la preocupacion de
sus redactores por establecer un nexo!! entre dicho articulo con materias de
derechos fundamentales correspondientes a las personas solicitantes de pro-
teccién internacional y entre ellos, los solicitantes de la Protecciéon Subsi-
diaria'>. En este orden de ideas, el «Considerando (25)» de la Directiva
establece que los criterios para la concesion de la Proteccién Subsidiaria
deben extraerse de las obligaciones internacionales impuestas por los instru-
mentos sobre derechos humanos —que incluyen el CEDH— vy las précticas
existentes en los Estados. Asimismo, el TEDH ha desarrollado una juris-
prudencia pertinente que precisa el alcance de la prohibicién de la tortura
y los tratos inhumanos y degradantes y la prohibicién de la expulsién de
personas a paises donde éstas estarian expuestas a riesgos de sufrir tratos
contrarios al articulo 3 del CEDH —Ila figura conocida como non refoule-
ment—". Todos estos antecedentes dan motivos suficientes al TICE para

"W STICE, Elgafaji, cit., apartado 28; Conclusiones del Abogado General, Puntos 18-
24. Para DAUTRICOURT, «Les points a) et b) reflétent respectivement les obligations interna-
tionales des Etats membres au titre des protocoles n.° 6 et 13 a la CEDH (prohibition de la
peine capitale) et au titre de I’article 3 CEDH (interprétée comme prohibant le refoulement
d’une personne vers un pays ou elle encourt un risque sérieux d’étre exposé a de tels
traitements). Le libellé du point ¢) de ’article 15 est en revanche inedit.» Ver DAUTRI-
COURT, C., «Chronique des arréts:...», loc. cit., p. 339.

12 La formulacién original del articulo 15 c) integraba una expresa vinculacién con los
derechos humanos, «Con arreglo al apartado 2 del articulo 5, los Estados miembros conce-
deran el estatuto de proteccion subsidiaria al solicitante de proteccién internacional que esté
fuera de su pais de origen y no pueda volver alli por un temor fundado a sufrir el siguiente
perjuicio grave e injustificado: [...] ¢) amenaza para su vida, seguridad o libertad, a conse-
cuencia de la violencia indiscriminada surgida en situaciones de conflicto armado, o a con-
secuencia de violaciones sistemadticas o generalizadas de sus derechos humanos.». Ver Doc.
COM (2001) 510 Final, «Propuesta de Directiva del Consejo por la que se establecen norma
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de ter-
ceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién
internacional y al contenido de la proteccién», de 12.09.2001. Igualmente, ACNUR, «De-
claracion del ACNUR sobre la Proteccion subsidiaria a personas amenazadas por violencia
indiscriminadas, bajo la Directiva de Reconocimiento del Consejo de la Unién Europea»,
enero de 2008, pp. 5-7, accesible en www.acnur.org; STOREY, H., «<EU Refugee Qua-
lification Directive: a Brave New World?», International Journal of Refugee Law, 2008,
vol. 20, n.° 1, pp. 1-49, en p. 34; PIOTROWICZ, R., VAN ECK, C., «Subsidiary protection...»,
loc. cit., pp. 110-114.

13 Sobre la jurisprudencia relativa al articulo 3 del CEDH, se puede ver SSTEDH Vilva-
rajah and others v. United Kingdom, 30.10.1991, n.° 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/
87, 13448/87, A 215, § 108; Ahmed v. Austria, 17.12.1996, n.° 25964/94, Rep. 1996-VI,
fasc. 26; Salah Sheikh v. Netherlands, 11.1.2007, n.° 1948/04, Seccién 3, ECHR 2007; Saadi
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apreciar la importancia de la cuestién de la analogia entre el articulo 15 c)
de la Directiva de Reconocimiento y el articulo 3 del CEDH a la luz de la
jurisprudencia del TEDH. Ha de recordarse, ademds, que tanto el TICE
como el TEDH constituyen dos instituciones jurisdiccionales que pertene-
cen a dos ordenamientos juridicos confluentes en el territorio europeo, si
bien conservan su total independencia a nivel de fuentes, estructura norma-
tiva y jurisdiccional. Sin embargo, cabe constatar que a pesar de esta sepa-
racidn, se ha producido un progresivo acercamiento entre ambos 6rganos,
acompafiada de una clara vinculacién reciproca jurisprudencial®. E incluso
con el Tratado de Lisboa, se prevé en el articulo 6.2 TUE la posibilidad
de adhesion de la UE al CEDHY.

A pesar de este planteamiento, el TJCE, ain reconociendo que el dere-
cho fundamental recogido en el articulo 3 del CEDH forma parte de los
principios generales del Derecho comunitario y que se toma en conside-
racién la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en estos dmbitos's,
asienta una interpretacion auténoma del articulo 15 c) de la Directiva de
Reconocimiento, y en tanto que presenta un contenido distinto del citado
articulo 3 CEDH". En efecto, de entrada, el TICE descarta la existencia

v. Italy (GC), 29.01.2008, n.° 37201/06, ECHR 2008; N.A. v. United Kingdom, 17.07.2008,
n.° 25904/07 (Sect. 4), ECHR 2008. Ver, CONDE PEREZ, E., «TEDH-Sentencia de
28.02.2008, Saadi c. Italia, 37201/06 — articulo 3 CEDH - prohibicién de torturas y penas
o tratos inhumanos o degradantes — terrorismo V. tortura», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 2009, n.° 32, pp. 275-290; PioTROWICZ, R., VAN ECK, C., «Subsidiary pro-
tection...», loc. cit., pp. 115-123; SPUKERBOER, T., «Subsidiarity and Arguability: the Euro-
pean Court of Human Rights Case Law on Judicial Review in Asylum Cases», International
Journal of Refugee Law, 2009, vol. 21, n.° 1, pp. 48-74, en pp. 53-60.

4 Ver, RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C., DEL VALLE GALVEZ, A., «El Derecho Comuni-
tario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionales», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 1997, n.° 2, pp. 329-376, en p. 330. Ver, igualmente,
HARPAZ, G., «The European Court of Justice and its relations with the European Court of
Human Rights: the quest for enhanced reliance, coherence and legitimacy», Common Market
Law Review, 2009, vol. 46, n.° 1, pp. 105-141.

15 El Tratado de Lisboa publicado en DOUE, C 115, de 09.05.2008 (dltima version
actualizada en DOUE, C 83, de 30.03.2010). En la misma linea, el articulo 6.1 TUE en su
versién de Lisboa reconoce valor juridico a la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. La Carta recoge en su articulo 4 un contenido igual al previsto en el articulo
3 CEDH.

16 STICE Elgafaji cit., apartado 28.

17 «Le neeud du probléme concerne la détermination du degré d’individualisation de des
menaces graves exigé par I’article 15 c¢) ainsi que I'intensité de la charge de la preuve s’y
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de una relacién interpretativa necesaria entre el articulo 15 c) de la Direc-
tiva de Reconocimiento y el articulo 3 del CEDH. De este modo, el TICE
circunscribe las contrariedades presentadas por el asunto a la interpretacion
del articulo 15 c) en relacién con el articulo 2 e) de la Directiva de Reco-
nocimiento’®. En consecuencia, el TICE procede a reformular las cuestiones
planteadas tras recalcar que la interpretacion del articulo 15 c) debe hacer-
se independientemente y de forma auténoma del articulo 3 del CEDHY, y
centra el problema en la respuesta a una sola cuestién® que en esencia
consiste en evaluar si la concesion de una Protecciéon Subsidiaria, a tenor
del articulo 15 c¢) de la Directiva de Reconocimiento, estd sujeta a que el
solicitante aporte la prueba de estar afectado especificamente debido a ele-
mentos propios que le caracterizan. Y, en caso de respuesta negativa, se
cuestiona sobre el criterio aplicable para poder probar las amenazas graves
e individuales.

Es interesante observar, finalmente, que a pesar de proceder a una in-
terpretacion auténoma respecto del articulo 3 del CEDH, el TJCE recuerda

rapportant.», DAUTRICOURT, C., «Chronique des arréts: Justice, liberté et Sécurité...»,
loc. cit., p. 340. Ver, STICE, Elgafaji cit., apartado 30.

'8 Segin el articulo 2 e) de la Directiva de Reconocimiento, se entiende «“persona con
derecho a proteccidn subsidiaria”: nacional de un tercer pais o apatrida que no redne 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 pafs de su anterior residencia
habitual, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir alguno de los dafios graves definidos en el
articulo 15 [...] y que no puede o, a causa de dicho riesgo, no quiere acogerse a la proteccién
de tal pais». Ver, STICE, Elgafaji, cit., apartado 29.

9 STICE, Elgafaji cit., apartado 28: «...el articulo 15, letra c), de la Directiva es una
disposicién cuyo contenido es distinto del contenido del articulo 3 del CEDH y cuya inter-
pretacion, por tanto, debe realizarse de forma auténoma, si bien dentro del respeto de los
derechos fundamentales garantizados por el CEDH». El Tribunal de Justicia sigue el criterio
del Abogado General que considera que la interpretacién de cualquiera de las disposiciones
comunitarias no puede depender o no es compatible con la interpretacién «dindmica y evo-
lutiva» que hace el TEDH del Convenio Europeo sobre los Derechos Fundamentales puesto
que esta corre el riesgo de quedarse «petrificada» si la tuviera que interpretar el TJCE. Por
tanto, «no les corresponde a los érganos jurisdiccionales comunitarios determinar la inter-
pretacién que ha de darse al articulo 3 del Convenio», ver los puntos 20-21 de las Conclu-
siones del Abogado General POIARES MADURO. Sin embargo, en el punto 22, el Abogado
General insiste en que «...es necesario que cada sistema de proteccion existente, preservando
su autonomia, intente comprender de qué modo interpretan y desarrollan esos mismos dere-
chos fundamentales los demds sistemas, no s6lo a fin de minimizar los riesgos de conflictos,
sino también de comprometerse en un proceso de construccién informal de un espacio euro-
peo de proteccidn de los derechos fundamentales».

2 STICE, Elgafaji cit., apartado 29.
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que actuard con total respeto de los derechos fundamentales previstos en
este Convenio, y ello implica ademds la observancia de las Sentencias del
TEDH. De hecho, la respuesta que el Tribunal comunitario dara al érgano
neerlandés sigue en la prictica la jurisprudencia del Tribunal de Estras-
burgo?!.

B) Aclaracion conceptual y método interpretativo del TICE

La denegacién de la solicitud de permiso de residencia temporal a los
esposos Elgafaji por el Staatssecretaris Van Justicie se fundé en el argu-
mento de que no habian aportado suficientemente la prueba del riesgo real
de amenazas graves e individuales que corrian en caso de su eventual repa-
triacién. El rechazo se fundamentaba en el articulo 29.1. b) y d) de la Ley
de Extranjeria neerlandesa de 2000, que ademés no habia sido adaptada a
la Directiva de Reconocimiento; esta tltima preveia en el articulo 15 c)
unos requisitos menos rigidos para el beneficiario de la Protecciéon Subsi-
diaria. En contra de la postura mantenida por la administracién neerlandesa,
el Rechtbank argument6 que el alto grado de individualizacién de la ame-
naza exigido por la normativa nacional era improcedente a la luz de las
previsiones de la Directiva de Reconocimiento.

Ante esta situacion, el TICE procedié a una labor de precisién termi-
nolégica o de conceptos del articulo 15 de la Directiva de Reconocimien-
to’>. En esta labor, el TJCE establece una categorizaciéon de los «dafios
graves» indicados in limine por el articulo 15. Segin este 6rgano jurisdic-
cional, los dafios a los que se refiere los apartados a) y b) del articulo 15
aluden a «dafios especiales»; son dafios a los que el solicitante de Protec-
cién Subsidiaria estd expuesto por circunstancias especificas del propio in-
dividuo. En cambio, los dafios referidos en el apartado c¢) del mismo ar-
ticulo 15, que conciernen «las amenazas graves e individuales contra la vida
o la integridad fisica» del solicitante, deben considerarse como «dafios mas
generales», en tanto que parten de una situacién de violencia indiscrimi-

2 Ver, STICE, Elgafaji cit., apartado 44.

22 STICE, Elgafaji cit., apartados 31-35. En la doctrina, los comentarios sobre el articu-
lo 15 c) se limitan a destacar la ampliacién que representa en la proteccién de derechos fun-
damentales mas all4 del articulo 3 del CEDH y su implicacién con el Derecho Internacional
Humanitario. Ver, MCADAM, J., «The European Union Qualification Directive:...», loc.
cit.,, pp. 479-487; PIOTROWICZ, R., VAN ECK, C., «Subsidiary protection...», loc. cit.,
pp- 131-136; STOREY, H., «<EU Refugee Qualification Directive:...», loc. cit., pp. 33-37;
TEITGEN-COLLY, C., «The European Unién and Asylum:...», loc. cit., pp. 1536-1537.
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nada, lo que implica que pueden extenderse a cualquier persona sin conside-
racion de su situacién personal. El TICE afiade que los términos «pena de
muerte», su «ejecuciéon» y «la tortura o las penas o tratos inhumanos o
degradantes de su solicitante» mencionados en los articulo 15 a) y b) se re-
fieren a situaciones en las que el solicitante de Proteccién Subsidiaria se
ve expuesto especialmente a riesgos de dafios graves que son susceptibles
de afectarle personalmente; circunstancias que nos se dan en el apartado c)
del mismo articulo.

Por otra parte, el TICE se extiende en su interpretacién a aspectos te-
leoldgicos del articulo 15 ¢) de la Directiva®, dejando claro el sentido en el
que se debe entender el término «individual». El Tribunal rechaza interpretar
dicho término de forma literal, sino mas bien al contrario con un caricter
neutro que se refiere a las personas civiles en general sin consideracién de su
identidad, y cuando éstas se enfrentan a una situacién de violencia indiscri-
minada. Este término no deberia por consiguiente restringir el ambito de la
proteccién de la Directiva de Reconocimiento, es decir, cubriendo sélo situa-
ciones donde las personas se encuentren especificamente amenazadas, y ello a
pesar de que la mayoria de los Estados apoyaron esta interpretacion por te-
mor a una apertura excesivamente amplia del concepto®.

2. LA PROTECCION SUBSIDIARIA Y SUS ELEMENTOS CALIFICADORES

En el asunto, los demandantes impugnaron la decisién denegatoria del
permiso de residencia temporal, invocando a su favor los articulos 15 ¢) y

% Ya en sus Conclusiones, el Abogado General sugeria al Tribunal la adopcién de un
método de interpretacion teleoldgico de la Directiva que consiste en tener en cuenta la fina-
lidad que persigue la disposicion del articulo 15 c). En este caso seria la de conceder una
proteccién internacional a una persona que corre el riesgo de sufrir una violacién de sus
derechos fundamentales como el derecho a la vida o a no ser torturado, ya que de no inter-
pretarlo asi se mermaria o se degradaria en su esencia la proteccién internacional que se
pretende garantizar a través de la proteccion subsidiaria. Ver, Conclusiones del Abogado
General, punto 33. Lo que se defiende es dotar de efecto ttil la interpretacion del articulo 15
¢) por parte de los 6rganos judiciales nacionales. Ver, STICE, Elgafaji cit., apartado 42.
Ademas en su andlisis, el ACNUR recomienda que el articulo 15 c) no se utilice para brin-
dar proteccién contra los dafios comprendidos en el articulo 15 a) y b). Segtn este organis-
mo semejante interpretacion no garantizaria el efecto qtil del articulo 15 ¢). Ver, ACNUR,
«Declaracién del ACNUR sobre la Proteccién subsidiaria...», cit. supra nota 12, p. 6.

2 Ver, Conclusiones del Abogado General, puntos 26-30. Igualmente, SALAMANCA
AGUADO, M.E., «La proteccién subsidiaria de personas amenazadas por violencia indiscrimi-
nada...», loc. cit., p. 10-12.
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2 e) de la Directiva de Reconocimiento a efectos de que les fuera garanti-
zada la Proteccién Subsidiaria que se configura como una situacién juridi-
ca diferente de la del Refugio. La respuesta dada a esta cuestién, permitira
al TJCE determinar el estatuto de la Proteccién Subsidiaria y precisar sus
elementos calificadores.

El interés de la Proteccion Subsidiaria o complementaria es otorgar una
cobertura juridica a personas que precisan de una proteccién internacional
pero que no satisfacen los criterios de elegibilidad para el estatuto de refu-
giados establecidos en la Convencién de Ginebra de 1951%. Este tipo de
proteccién no debe ser confundido con la proteccién temporal que ain pu-
diendo tener una misma fuente que la amenaza que origina la solicitud de
proteccion internacional, obedece a una ratio legis distinta a la de la Pro-
teccién Subsidiaria?®. Segin el TICE, no todas las situaciones pueden dar
lugar a la Proteccién Subsidiaria, es decir, no basta cualquier tipo de vio-
lencia para desencadenar el mecanismo de dicha proteccién. Uno de los
criterios determinantes a juicio del TJCE es el de la excepcionalidad de la
violencia®, precisando que la situacién de violencia excepcional debe estar

% Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951, en vigor
desde 1954, y para Espafia desde 1978, B.O.E. n.° 252, de 21.10.1978. Ver, también, Pro-
tocolo relativo al Estatuto de los Refugiados, de 31 de enero de 1967, en vigor desde 1967,
y para Espafia desde 1978, B.O.E. n.° 272 de 14.11.1978.

% La proteccién temporal cubre situaciones de personas desplazadas procedentes de
terceros paises que afluyen masivamente a un pais de la UE por motivos de conflicto arma-
do, de violencia permanente o de violacidn sistematica o generalizada de sus derechos huma-
nos y a los que se garantiza una proteccién inmediata y de caracter temporal. En realidad, la
proteccién subsidiaria protege individualmente a personas que de llegar en masa estarian
bajo el concepto de la proteccidn temporal, en razén del desbordamiento provocado por el
tamaifio de los flujos de desplazados. En este ultimo caso se aplicaria la Directiva 2001/55/
CE, relativa a la normas minimas para la concesién de proteccién temporal en caso de afluen-
cia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre
los Estados miembros para acoger dichas personas y asumir las consecuencias de su acogi-
da, DOCE L 212, de 07.08.2001, pp. 12-23. Ver, ARENAS HIDALGO, N., El sistema de
proteccion temporal de desplazados en la Europa comunitaria, Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Huelva, 2005; MCADAM, J., «The European Union Qualification
Directive:...», loc. cit., pp. 482-483.

? STICE, Elgafaji cit., apartado 34, «En efecto, mas que actos de violencia determina-
dos, dicha disposicién contempla mds ampliamente «las amenazas [...] contra la vida o la
integridad fisica» de un civil. Ademads, dichas amenazas son inherentes a una situacién ge-
neral de «conflicto armado internacional o interno». Finalmente, la violencia que origina
dichas amenazas se califica de «indiscriminada», término que implica que puede extenderse
a personas sin consideracion de su situacién personal».
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caracterizada por «un nivel de riesgo tan elevado que existan motivos fun-
dados para creer que esa persona sufrird individualmente el riesgo de que
se trata». El argumento que motiva el recurso al criterio de la excepciona-
lidad de la violencia viene de la interpretacion dada al «Considerando (26)»
de la Directiva. En efecto, el «Considerando» referido dispone que los ries-
gos a los que en general se ven expuestos la poblacion de un pais o un
sector de la poblacién no suelen suponer en si mismo una amenaza indivi-
dual susceptible de calificarse como dafios graves. Segin el TICE, este
«Considerando» aporta cierta confusién en la interpretacion de la nocién
de violencia indiscriminada del articulo 15 c), ya que podria llevar a exi-
gir més pruebas de la individualizacién del dafio en un contexto de violen-
cia que por esencia no va dirigido hacia individuos identificados en con-
creto®,

El TJCE, siguiendo una jurisprudencia ya asentada en el TEDH%, con-
sidera que el grado de individualizaciéon de la amenaza se encuentra mas
elevado en los apartados a) y b) del articulo 15 de la Directiva de Recono-
cimiento. Sin embargo, en el caso del articulo 15 c¢) juegan los elementos
colectivos a tener en cuenta, esto es, que la «persona afectada pertenezca
como otras personas, a un circulo de victimas potenciales de una violencia
indiscriminada en caso de conflicto armado interno o internacional». El
TJCE afiade, ademds, que la interpretacion del articulo 15 c) debe realizar-
se mediante un recurso «sistemdtico» a los demas apartados, ya que sirven
como pardmetros de interés interpretativos®. Profundizando en su razona-
miento, el TICE contrarresta las alegaciones del Staatssecretaris introdu-
ciendo un elemento de andlisis basado en la simple légica, al indicar que
debe existir una relacién de proporcionalidad inversa entre el riesgo de ser
afectado especificamente y el de correr un riesgo general por motivos de
violencia indiscriminada. Asi, y segin el TICE, cuanto mds pueda demos-
trar el solicitante que estd afectado especificamente debido a elementos
propios de su situaciéon personal, menos elevado serd el grado de violencia
indiscriminada exigido para que pueda acogerse a la Proteccién Subsidia-

2 STICE, Elgafaji, cit., apartado 37. Ver, a este respecto, la posicién minoritaria del
Gobierno italiano y recogida en las Conclusiones del Abogado General, punto 28.

% Ver, sobre el concepto de «situacién de violencia generalizada» y la relativizacion de
la prueba de afeccidn personal, SSTEDH, N.A. v. United Kingdom, cit., § 115-117; Salah
Sheekh, cit., § 148; Saadi v. Italy, cit., §§ 132 y 143, supra nota 13. Igualmente, SSTEDH,
Thampibillai v. the Netherlands, 17.02.2004, n.° 61350/00 (Sect. 2) §§ 64 and 65; Venkada-
jalasarma v. the Netherlands, 17.02.2004, n.® 58510/00 (Sect. 2) §§ 66-67.

3 STICE, Elgafaji, cit., apartado 38.
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ria’!, Por una parte, el TJCE confirma que los elementos de valoracién de
la solicitud deben tener en cuenta unos elementos esenciales: la extension
geogréfica de la situacién de violencia indiscriminada asi como el destino
efectivo del solicitante en caso de expulsion al pais de que se trate —arti-
culo 8.1 de la Directiva de Reconocimiento—; y por otra la existencia, en
su caso de un indicio serio de riesgo real como el mencionado en el arti-
culo 4.4 de la Directiva de Reconocimiento, indicio respecto del cual la
exigencia de una violencia indiscriminada, requerida para poder beneficiar-
se de la Proteccién Subsidiaria, puede ser menos elevada®2.

Con todo, el TJCE, en la misma linea expresada por el Abogado Ge-
neral en sus Conclusiones, y sin alejarse de la propia jurisprudencia del
TEDH, va a considerar que la proteccién del articulo 15 c) de la Directiva
de Reconocimiento no conlleva la necesidad de aportar pruebas de afec-
cién por la condicién personal, y ello porque estamos ante una situacion
de violencia indiscriminada. Tal situacién se produciria cuando, en opinién
de los 6rganos nacionales, la violencia es de tal envergadura que existen
motivos fundados para creer que cualquier persona expulsada al pais o re-
gion referida, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir tales amenazas por
su mera presencia en el territorio®.

IV. CONCLUSIONES

En el asunto Elgafaji, se pone de manifiesto la amplisima y reconocida
influencia jurisprudencial del TEDH respecto a la interpretacién de normas
de la UE en el ambito de derechos fundamentales. En efecto, si bien en la
resolucién del caso presente el Tribunal de Luxemburgo defiende una in-
terpretaciéon auténoma de la norma comunitaria, esto no evita, finalmente,
que la respuesta de este 6rgano judicial vaya en sintonia con la jurispru-
dencia del Tribunal de Estrasburgo. Y ello como muestra de voluntad clara
de promover un espacio europeo de proteccién de derechos fundamentales.

En el presente caso, el TICE procede a flexibilizar la interpretacién del
articulo 15 c) de la Directiva de Reconocimiento, en lo referido al concep-
to y elementos de prueba de la Proteccién Subsidiaria. Su pronunciamiento
pone fin a una incertidumbre respecto de la interpretacién de un precepto

31 STICE, Elgafaji cit., apartado 39. Ver, igualmente, Conclusiones Generales del Abo-
gado General, puntos 36-37.

32 STICE, Elgafaji cit., apartado 40.

3 STICE, Elgafaji cit., apartado 45, y Conclusiones del Abogado General, punto 42.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 35, Madrid, enero/abril (2010), pags. 239-255 251



TJCE - SENTENCIA DE 17.02.2009, ELGAFAIJI c. STAATSSECRETARIS... M. A. ACOSTA Y M. REMI NJIKI

cuya ambigiiedad en cuanto a su alcance es fruto de dificiles compromisos
politicos*, que hacian correr el riesgo de una obstaculizacidon a la emer-
gencia de un verdadero régimen sobre Proteccion Subsidiaria que armoni-
zara y estableciera un estindar normativo minimo en la UE. Es una oca-
sién sin precedente que le permite al TJCE delimitar las circunstancias que
habilitan a personas que corren riesgos serios y reales de sufrir dafios gra-
ves a sus derechos fundamentales y que se encuentran sujetos a medidas de
expulsién a un pafs o una regién donde las circunstancias de violencia indis-
criminadas son de tal extremo que hacen serias y probables las amenazas
requeridas para poder solicitar la Protecciéon Subsidiaria. El TICE contri-
buye por tanto a clarificar este elemento clave de la Proteccién Subsidia-
ria, evitando que su interpretaciéon sea de tal rigidez que transforme la
concesién del estatuto de Proteccién Subsidiaria en un acto mds bien de
generosidad o humanitario por parte de los Estados miembros que a una
obligacién internacional de ineludible cumplimiento. A la vez, mediante
esta interpretacion, el TICE manda una sefial clara a los Estados miembros
reprendiendo su interpretacién excesivamente restrictiva de la concesion de
la Proteccion Subsidiaria. Estos ultimos deben, por tanto, asumir las obli-
gaciones a las que se han comprometido, sobre todo en esferas donde estdn
en juego derechos humanos de naturaleza no derogables como aquellos en
los que se centra el asunto Elgafaji*.

Sin lugar a dudas, la interpretacién del apartado c) del articulo 15 Di-
rectiva de Reconocimiento por el TICE conlleva el reforzamiento de la
Proteccion Subsidiaria como una nueva figura de proteccién internacional
en el Derecho de la UE. Del mismo modo, se logra perfilarlo como un
mecanismo auténomo para suplir las insuficiencias del régimen ordinario
de proteccién de los refugiados, cuyos criterios de accesibilidad son mas
rigidos de cumplir. Mediante esta nueva forma de proteccién, se tiene en
cuenta situaciones no cubiertas —especialmente en los conflictos armados—
por los instrumentos internacionales y de la UE pero que presentan riesgos
de igual gravedad en cuanto al resultado que los que dan lugar a la protec-
cién como Refugiado en el sentido estricto. Mds alld de esa clarificacion
jurisprudencial, la reforma del TUE por Lisboa introduce respecto del nue-
vo Tratado unos inéditos epigrafes b), d), f) y g) en el articulo 78.2 TFUE

3 Ver, INTERNATIONAL ASSOCIATION OF REFUGEE LAW JUDGES, «Convention refu-
gees status and subsidiary protection working party: First Report» IARLJ 7th World Con-
ference, Mexico City, November 2006, p. 3, accessible en www.iarlj.org; MCADAM, J.,
«The European Union Qualification Directive:...», loc. cit., p. 474.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
252 ISSN 1138-4026, nim. 35, Madrid, enero/abril (2010), pags. 239-255



TJCE - SENTENCIA DE 17.02.2009, ELGAFAIJI c. STAATSSECRETARIS... M. A. ACOSTA Yy M. REMI NIJIKI

que apuntan a una clara autonomia de la Proteccién Subsidiaria, especifi-
cando su base juridica y precisando que mediante procedimiento legislativo
ordinario se podran adoptar medidas para crear un sistema europeo comun
de asilo.

No obstante, y a pesar del gran acierto en el razonamiento del TJICE
que conduce a excluir la exigencia de una afectacion especifica en caso de
violencia indiscriminada, el Tribunal pierde la ocasiéon de precisar algunos
elementos decisivos en la comprensién del articulo 15 c) de la Directiva
de Reconocimiento, concretamente el alcance de «violencia grave» en un
conflicto armado interno e internacional. Esa omisién puede dar lugar a
interpretaciones divergentes y perjudiciales para el proyecto de garantizar
una proteccidn efectiva a esas personas que no cumplen los requisitos para
obtener el estatuto de refugiado, pero que si en cambio necesitan protec-
cién internacional. De cualquier modo, y como conclusién final, la labor
interpretadora del TJCE representa, a todas luces, un mecanismo idéneo
para ir creando de forma progresiva un espacio europeo de proteccidon de
derechos fundamentales, y en sintonia con el TEDH. Y es en este espacio
donde las personas, con independencia de su origen o situacion, deben
poder disfrutar de los derechos esenciales de cualquier ser humano®*.

35 De hecho, la normativa holandesa que incorpora a su Ordenamiento Juridico el ar-
ticulo 15 c) de la Directiva, no ha entrado en vigor hasta el 25 de abril de 2008 (STICE
Elgafaji cit., apartado 16). Sobre los problemas acaecidos en los Estados miembros para la
incorporacién de la Directiva de Reconocimiento, ver, ZWAAN, K. (Coord.), The Procedures
Directive: central themes, problem issues, and implementation in selected member states,
Wolf Legal Publishers, Nijmegen, 2008. En el caso espafiol, el TICE lo ha condenado por
la no transposicién en plazo de dicha Directiva. Ver, Sentencia del TICE, de 09.07.2009,
Comision c. Esparia, C-272/08, atin no publicada en la Recopilacién (la demanda publicada
en DOUE, C 209, de 15.08.2008, p. 35).

% Asf, la Comision acaba de presentar una propuesta de modificacién por la cual se
pretende eliminar las diferencias existentes en el nivel de derechos otorgados a los refugia-
dos y a los beneficiarios de proteccion subsidiaria, que ya no pueden considerarse justifica-
das. Las modificaciones se refieren a la duracién de los permisos de residencia y al acceso
a la proteccién social, la atencién sanitaria y el mercado de trabajo. Ver, Doc. COM (2009)
551 Final, «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de
nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccién internacional y al
contenido de la proteccién concedida (refundicién)», 21.10.2009.
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JUSTITIE - C-465/07 - POLITICA EUROPEA DE ASILO Y REFUGIO -
ARTICULO 3 CEDH - PROTECCION SUBSIDIARIA - AMENAZAS GRAVES E
INDIVIDUALES CONTRA LA VIDA O LA INTEGRIDAD FISICA DE UN CIVIL
MOTIVADAS POR UNA VIOLENCIA INDISCRIMINADA EN SITUACIONES
DE CONFLICTO ARMADO - PRUEBA

RESUMEN: En esta Sentencia, el TICE considera que la proteccién subsidiaria previs-
ta en el articulo 15 c) de la Directiva 2004/83/CE, representa una medida protectora més alla
de la recogida en el articulo 3 del CEDH, por lo que su interpretacién debe realizarse de
forma auténoma desde el Derecho comunitario. Ademds, afiade que las situaciones de vio-
lencia indiscriminada, como las acaecidas con ocasién de un conflicto armado interno o in-
ternacional, no requieren la prueba de afeccién personal de amenazas graves e individuales
del solicitante de proteccién subsidiaria. Finalmente, debe presumirse la existencia de tales
amenazas cuando la violencia indiscriminada es de tal envergadura que una persona expul-
sada al pafs o region en cuestion, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir tales amenazas por
su mera presencia en el territorio.

PALABRAS CLAVE: politica de asilo; proteccion subsidiaria; amenazas graves e indi-
viduales contra la vida o la integridad fisica; violencia indiscriminada; afeccién por condicio-
nes personales.

ECJ - JUDGMENT of 17.02.2009, ELGAFAJI vs STAATSSECRETARIS VAN JUSTITIE
- C-465/07 - EUROPEAN ASYLUM AND REFUGEE POLICY - ARTICLE 3 ECHR
- SUBSIDIARY PROTECTION - SERIOUS AND INDIVIDUAL THREAT TO A
CIVILIAN‘S LIFE OR PERSON BY REASON OF INDISCRIMINATE VIOLENCE
IN SITUATIONS OF ARMED CONFLICT - PROOF

ABSTRACT: In this Judgment, the ECJ considers subsidiary protection as outlined in
Article 15 c) of the Regulation 2004/83/EC, to represent a protective measure that goes
beyond that of Article 3 from the ECHR, principally because its interpretation should be
done autonomously by Community Law. Additionally, this ruling adds that situations of
indiscriminate violence, like those which happen occasionally in an internal or international
armed conflict, do not require proof of a serious or individual personal threat to the applicant
of subsidiary protection. Finally, the existence of such threats should be presumed when
indiscriminate violence is of such a magnitude that the person expelled to the country or
region in question faces the risk of suffering from such threats simply by his presence in the
territory.

KEY WORDS: Political asylum, subsidiary protection, serious and individual threat to
a civilian’s life or person; indiscriminate violence; harm because of personal conditions.
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CJCE - ARRET DU 17.02.2009, ELGAFAJI ¢. STAATSSECRETARIS VAN JUSTITIE -
C-465/07 - POLITIQUE EUROPEENNE D’ASILE ET REFUGE - ARTICLE 3 CEDH
- PROTECTION SUBSIDIAIRE - MENACES GRAVES ET INDIVIDUELLES
CONTRE LA VIE OU LA PERSONNE D’UN CIVIL EN RAISON D’UNE LA
VIOLENCE AVEUGLE EN CAS DE CONFLIT ARME - PREUVE

RESUME: Dans I’arrét examiné, la CJCE considére que la protection subsidiaire pré-
vue a l’article 15 c) de la Directive 2004/83/CE, représente une mésure de protection qui
dépasse le cadre de celle conférée par I’article 3 CEDH; pour autant, I’interprétation qui en
est faite doit étre réalisée de maniére autonome en Droit Communautaire. De plus, la CJCE
considere que les situations de violence indiscriminée liées a un conflit armé interne ou in-
ternational, n’exigent pas la démonstration que le demandeur de protection subsidiaire est
affecté personnellement par les menaces graves et individuelles. Enfin, ces menaces sont
présumées exister quand la situation de violence indiscriminée est de telle envergure que le
rapatriement dans le pays ou la région en question de la personne lui ferait courir le risque
réel de subir ces menaces par le simple fait de sa présence dans le territoire.

MOTS CLES: Politique d’asile; protection subsidiaire; menaces graves et individuelles
contre la vie ou la personne d’un civil ; violence indiscriminée; affectation en raison de cir-
constances individuelles.
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