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Anexo

Dictamen del Comité de Derechos Humanos a tenor
del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(103° periodo de sesiones)

respecto de la

Comunicacion N° 1833/2008+*

Presentada por: X. (representado por la abogada Anna Lindblad)
Presunta victima: El autor

Estado parte: Suecia

Fecha de la comunicacion: 26 de noviembre de 2008 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, establecido en virtud del articulo 28 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 1° de noviembre de 2011,

Habiendo concluido su examen de la comunicacion N° 1833/2008, presentada al
Comité de Derechos Humanos en nombre del Sr. X. con arreglo al Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacion que le han presentado por escrito el
autor de la comunicacion y el Estado parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo
Facultativo

1. El autor de la comunicacion, de fecha 26 de noviembre de 2008, es el Sr. X.,
nacional del Afganistan. El autor sostiene que es victima de una violacion por Suecia de los
derechos que le asisten en virtud de los articulos 6 y 7 del Pacto. Esta representado por la
abogada Sra. Anna Lindblad.

* Participaron en el examen de la presente comunicacion los siguientes miembros del Comité: el

Sr. Lazhari Bouzid, la Sra. Christine Chanet, el Sr. Ahmad Amin Fathalla, el Sr. Cornelis Flinterman,
el Sr. Yuji Iwasawa, el Sr. Rajsoomer Lallah, la Sra. Zonke Zanele Majodina, el Sr. Gerald L.
Neuman, el Sr. Michael O'Flaherty, el Sr. Rafael Rivas Posada, el Sr. Fabidan Omar Salvioli y la

Sra. Margo Waterval.

De conformidad con el articulo 90 del reglamento del Comité, el Sr. Krister Thelin, miembro del
Comité, no participd en la aprobacion de la presente decision.

Se adjunta en el apéndice del presente dictamen el texto de un voto particular firmado por el Sr. Rafael
Rivas Posada, miembro del Comité.
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Los hechos expuestos por el autor

2.1  El autor llegd a Suecia el 2 de octubre de 2002 y solicito6 asilo al dia siguiente, 3 de
octubre. En su solicitud de asilo indic6 que era miembro activo del Partido Comunista del
Afganistin desde 1989-1990. Trabajaba para el Partido produciendo peliculas
documentales y escribiendo guiones de teatro, obras literarias e informes en los que se
criticaba a los mujahidin; asimismo actuaba en sus propias obras teatrales. Fue cobrando
notoriedad en el Afganistan a medida que sus peliculas y sus obras iban siendo conocidas
por el publico. Tras la caida del régimen de Najibullah, fue detenido en 1993 por los
mujahidin que estaban a la sazén en el poder en Mazar-e-Sherif. Fue internado en una
prision de seguridad en la que habia unicamente presos politicos. Estuvo detenido en
régimen de incomunicacién y fue sometido diariamente a torturas tales como descargas
eléctricas, patadas, palizas, y abusos sexuales, entre ellos la violacion. Estuvo recluido unos
seis meses sin que se sustanciara un proceso ni tuviese acceso a asistencia letrada. Por
ultimo, su padre consiguidé sobornar a alguien y obtener su liberacion. En los afios
siguientes vivié constantemente escondido, desplazandose de una ciudad a otra hasta que
consigui6 salir del pais en 2002. Sostiene que los mujahidin mataron a su padre. El 16 de
agosto de 2005, la Direccion de Migracion de Suecia rechazé su solicitud de asilo. El autor
apeld contra esa decision ante la Junta de Apelacion de Extranjeria, la cual rechazo su
recurso el 20 de enero de 2006. La decision de no admitir a tramite la apelacion era
definitiva. El 7 de abril de 2006, se concedid al autor (al igual que a otros afganos cuya
solicitud de asilo se habia rechazado) un permiso de residencia temporal, valido hasta el 7
de abril de 2007, en vista de la moratoria de las expulsiones al Afganistan declarada por la
Direccion de Migracion a causa de la situacion existente en ese pais.

2.2 El 20 de diciembre de 2006, el autor presentd, al amparo del capitulo 12 de la Ley
de extranjeria, una nueva solicitud en la que declaraba que habia circunstancias nuevas, se
referia al mismo temor de ser perseguido, en particular de ser torturado, y presentaba un
certificado médico del Servicio de Urgencias y de Traumatologia del hospital Danderyd de
Estocolmo en el que se mencionaban las secuelas de la tortura que habia sufrido en el
pasado. La Direccion de Migracion rechazé la solicitud el 20 de junio de 2007, declarando
que el autor no hacia valer ninguna circunstancia nueva. Su apelacién fue rechazada por el
Tribunal de Migracioén el 16 de julio de 2007.

2.3 El autor present6 otra solicitud de asilo a principios de 2008. Reiterd que corria el
riesgo de perder la vida porque era un antiguo preso politico que habia salido del pais y que
seguia siendo considerado como opositor a los mujahidin a causa de sus anteriores
actividades. Sostuvo que los mujahidin ocupaban aun cargos muy importantes en el
Afganistan. En esa ocasion, el autor presentd algunos documentos, entre otros una carta de
funcionarios afganos en la que se confirmaba que correria peligro si regresase al
Afganistan. El 13 de marzo de 2008, la Direccion de Migracion rechazd su solicitud
sosteniendo que el autor no invocaba ninguna circunstancia nueva y que, por lo tanto, no
habia motivos para reabrir su asunto.

2.4  En septiembre/octubre de 2008 el autor presentd otra solicitud a la Direccion de
Migracion en la que por primera vez revelaba su bisexualidad y la aducia como motivo para
solicitar asilo. Explicd que habia tenido su primera relaciéon homosexual a los 15 o 16 afios
con un joven y que habian vivido juntos unos cuatro o cinco afos. El autor dijo que nunca
habia revelado su orientacion sexual, ni siquiera a sus amigos o a sus familiares, porque
tenia miedo de ser objeto de un severo castigo por parte de particulares o de autoridades del
Estado. Mantenia su anterior solicitud de asilo, pero agregd que el principal motivo de su
detencion en 1993 era que habia escrito una obra de teatro sobre la bisexualidad y que en
esa obra ¢l mismo actuaba y aparecia besando a un hombre. Después de ser objeto de
amenazas, se suspendieron las representaciones. Sostiene que fue detenido a causa de esto y
que fue acusado de actuar contra el islam y de ser un opositor politico. Fue torturado, y
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afirmé que la violacion fue una de las torturas a que fue sometido. Tras quedar en libertad
sigui6 teniendo relaciones sexuales con hombres y mujeres, incluso durante su matrimonio.
Vivia con el constante temor de que se revelaran estos hechos, de ser denunciado a las
autoridades y de ser violentamente golpeado o perder la vida a manos del Estado o de
particulares, ya que el Estado no ofrecia proteccion.

2.5 Durante su estancia en Suecia tuvo varias relaciones homosexuales de mayor o
menor duracion y se afilio a la Federacion Sueca para los Derechos de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Transexuales (a la que en adelante se denominard, en el presente dictamen,
FSDL). La FSDL envio, tanto a la Direccion de Migracion como al Tribunal de Migracion,
cartas en las que protestaba contra la decision de expulsarlo al Afganistan. Durante su
estancia en Suecia, si bien tenia una actitud abierta respecto de su sexualidad, nunca hablo
de su orientacion sexual a ningin afgano por temor a represalias. Sin embargo, es posible
que algunos afganos estuvieran al corriente y comunicaran esa informacion a personas que
se encontraban en el Afganistan.

2.6 El 17 de noviembre de 2008, la Direccion de Migracion rechazé la nueva solicitud
del autor, indicando que no habia aducido ninguna razén valida para no haber revelado
desde el primer momento su orientacion sexual a las autoridades encargadas de las
solicitudes de asilo. El autor respondi6 que ello se debia a la estigmatizacion que
entrafiaban en su cultura la bisexualidad y la homosexualidad, a la vergiienza que sentia, al
temor de lo que pensarian de él su anterior abogada, las autoridades que se encargaban de
las cuestiones relativas a la migracion y los intérpretes, y al miedo a represalias si otros
afganos se enterasen de ello. Por otra parte, no sabia que el temor a ser perseguido a causa
de la orientacion sexual era un motivo valido para solicitar el estatuto de refugiado y el
asilo en Suecia y, por lo tanto, no sabia lo importante que podia ser tal argumento.

2.7  El 24 de noviembre de 2008, el autor apel6 ante el Tribunal de Migracion contra la
decision de la Direccion de Migracion. Ademas de sostener que, a causa de sus
circunstancias personales y de la situacion existente en el Afganistan, corria el riesgo de ser
torturado y perseguido si regresaba al Afganistdn, adujo asimismo que la Direccién de
Migracion no habia aplicado el criterio correcto para la valoracion de la prueba. Afirmé que
la Direccion de Migracion habia aplicado el criterio de la "probabilidad" en lugar del
criterio menos riguroso que deberia aplicarse cuando hubiese nuevas circunstancias que
justificasen la reapertura de un asunto. La FSDL hizo, en defensa del autor, observaciones
en las que explicaba los problemas especiales con que podian tropezar los homosexuales y
los bisexuales durante el proceso de asilo, como la dificultad para hablar acerca de su
sexualidad. La FSDL apoyd el argumento de que el autor correria el peligro de ser
perseguido y torturado si regresase al Afganistan. El 25 de noviembre de 2008, en un
documento presentado al Tribunal de Migracién, la Direccién de Migracion adujo que el
autor no habia dado ninguna excusa valida para no haberse referido antes a su sexualidad.
Consideraba también contradictorio que el autor, aunque en Suecia habia tenido una actitud
abierta en lo que se referia a su orientacion sexual, pues habia mantenido relaciones
homosexuales y visitaba clubes gay, no confiase a ese respecto en las autoridades de
inmigracion. El 26 de noviembre de 2008, el Tribunal de Migracion confirmé la decision de
la Direccion de Migracion. El Tribunal consideré que, con arreglo al capitulo 12,
articulo 19, de la Ley de extranjeria de 2005, no habia motivos para examinar la nueva
solicitud de asilo basada en los nuevos hechos. En consecuencia, el autor fue expulsado al
Afganistan.

2.8 En cuanto al agotamiento de los recursos internos, el autor declaré que formalmente
existia la posibilidad de apelar contra la decision ante el Tribunal de Apelacion encargado
de las cuestiones relativas a la migracion en Suecia. Sin embargo, ello no podia
considerarse como un recurso efectivo por dos razones: en primer lugar, por falta de
tiempo, ya que el riesgo de expulsion era inminente, y, en segundo lugar, porque habia
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razones para creer que el Tribunal de Apelacion no detendria la expulsion, ya que en fallos
anteriores habia indicado claramente que el Tribunal de Migracion interpretaba en forma
muy estricta el criterio de la "excusa valida". Por estas razones, el autor consideraba que se
habian agotado los recursos internos.

La denuncia

3.1  El autor sostiene que su regreso forzoso al Afganistan constituye una violacién, por
Suecia, de los derechos que le asisten en virtud de los articulos 6 y 7 del Pacto, ya que
existe un peligro real de tortura y de otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
asi como de que las autoridades afganas, particulares o grupos armados traten de atentar
contra su vida. Las autoridades afganas no actuarian con la debida diligencia para
protegerlo efectivamente contra actores no estatales.

3.2 El autor se refiere a informacion procedente de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Suecia, seglin la cual las lesbianas, los homosexuales, los bisexuales o los
transexuales no pueden vivir abiertamente en el Afganistan sin correr el riesgo de que se
vulneren sus derechos humanos. Seglin las Pautas del ACNUR para la evaluacion de la
proteccion internacional de las necesidades de los solicitantes de asilo afganos (diciembre
de 2007), "En el Afganistan no es posible mantener relaciones homosexuales abiertas a
causa de las costumbres conservadoras. Ademas de que los homosexuales corren el riesgo
de ser objeto de actos de violencia por parte de los miembros de la familia o de la
comunidad, de la mayoria de las interpretaciones del derecho penal aplicable se desprende
que los actos homosexuales serian severamente castigados si llegasen a ser conocidos por
las autoridades". En el mismo documento se indica que "No es posible mantener relaciones
homosexuales abiertas. Los homosexuales tendrian que ocultar su orientacion sexual. En el
islam, la homosexualidad estd fuera de la ley y se sanciona con la pena de muerte como
delito Hudood". Segun el informe del Ministerio de Relaciones Exteriores de Suecia sobre
la situacion de los derechos humanos en el Afganistan en 2007 (marzo de 2008), "la
homosexualidad abierta no existe y las relaciones homosexuales estan prohibidas por la
sharia. No hay proteccion legal contra la discriminacion por razones de orientacion sexual
o de identidad de género". El autor sostiene ademas que el capitulo 12, articulo 19, de la
Ley de extranjeria de Suecia es contrario a los articulos 6 y 7 del Pacto, porque la cuestion
de la "excusa valida" no es pertinente si se corre el riesgo de devolucion. El autor afirma
asimismo que ese articulo es también contrario a la obligacién internacional contraida por
Suecia de no devolver a nadie a un pais en el que corra el riesgo de ser sometido a tortura o
de sufrir otras violaciones graves de los derechos humanos.

Observaciones adicionales del autor

4. En carta de fecha 31 de marzo de 2010, la abogada indicé que habia estado en
contacto con el autor en el Afganistan, y que el autor le habia dicho que llevaba una vida
muy dificil, ocultindose y desplazandose de ciudad a ciudad entre el Afganistan y el
Pakistan. Tenia miedo de salir, y solo podia seguir subsistiendo gracias a la ayuda
financiera de su hermano, que vivia en el extranjero.

Observaciones del Estado parte acerca de la admisibilidad y el fondo

5.1  El 25 de febrero de 2011 el Estado parte presentd sus observaciones acerca de la
admisibilidad y el fondo de la comunicacion, asi como informacion detallada sobre la
legislacion sueca aplicable en materia de asilo. Con respecto al concepto de "excusa valida"
que figuraba en el capitulo 12, articulo 19, de la Ley de extranjeria de 2005, afirmo6 que el
Tribunal de Apelacion encargado de las cuestiones relativas a la migracion interpreta esa
nocion con criterio restrictivo, esencialmente por lo siguiente: el procedimiento de asilo en
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Suecia tiene por finalidad lograr que haya la mayor seguridad juridica posible en el examen
de una solicitud de asilo por la Direccién de Migracion y por los tribunales de migracion en
el marco de los procedimientos ordinarios. Tales procedimientos llevan en tltimo término a
una decision que cobra fuerza juridica y es ejecutoria. Por lo tanto, unicamente a titulo
excepcional se puede considerar que el solicitante de asilo tiene una excusa valida para no
haber invocado todas las circunstancias pertinentes antes de que se tome esa decision.

5.2 El Estado parte presenta ademas la siguiente informacion sobre los hechos de la
causa del autor, basandose primordialmente en los expedientes de la Direccion de
Migracion y de los tribunales de inmigracion. El autor solicité asilo el 3 de octubre de 2002
en cuya fecha tuvo su entrevista inicial con la Direcciéon de Migracion. En el curso de la
entrevista, el autor declaré que, cuando asistia a la escuela, militaba en la seccion juvenil
del Partido Democrata Popular del Afganistan (PDPA). Comenzd a trabajar en el servicio
de seguridad y estuvo trabajando durante tres afios. Dejo el trabajo cuando el ex Presidente
Najibullah estaba a punto de ser depuesto de su cargo. Afirmo6 que quienes habian trabajado
para Najibullah no pueden vivir hoy en el Afganistan y que, si se lo obligase a volver, seria
detenido y condenado, por lo cual temia por su vida.

5.3  El 3 de diciembre de 2003 se designd a una abogada para que lo representara. El
autor presentd a la Direccion de Migracion dos comunicaciones, de fechas 14 y 18 de
marzo de 2005, en las que declaraba, entre otras cosas, que los mujahidin lo habian
detenido en 1993 y lo habian llevado a una prision local en la que habia estado recluido
durante seis meses. Lo acusaban de ser comunista y enemigo de los mujahidin. Sabian
cuales habian sido sus actividades anteriores. El autor fue sometido repetidamente a torturas
consistentes en palizas, patadas, descargas eléctricas y acoso sexual. Sigue sufriendo como
consecuencia de las lesiones que le causo la tortura. Una noche, su padre fue a la prision y
consiguid sobornar a alguien y obtener su liberacion. El autor, después de fugarse, tuvo que
ocultarse de los mujahidin. Se escondia en Kabul y en sus alrededores. Su padre fue
asesinado por los mujahidin que estaban buscando al autor. Durante el ultimo afio, el autor
no habia podido ponerse en contacto con su esposa ni con su hijo. El autor declaré también
que tenia dolores en todo el cuerpo, fuertes dolores de cabeza e insomnio, lo cual, a su
juicio, era resultado de las torturas de que habia sido objeto, y presentd copias de notas
tomadas de su historial médico.

5.4  El 16 de agosto de 2005, la Direccion de Migracion rechazé su solicitud de permiso
de residencia, de permiso de trabajo, de reconocimiento del estatuto de refugiado y de
documento de viaje, y ordené que fuera expulsado al Afganistin. Basandose en
informacion recibida del ACNUR, del International Crisis Group (ICG) y del Cooperation
Centre for Afghanistan (CCA), la Direccion de Migracion considerd que alguien que habia
sido miembro del PDPA en un cargo sin importancia no corria peligro en el Afganistan. No
habia informacion alguna en el sentido de que los antiguos miembros del PDPA corrieran el
riesgo de ser perseguidos por el Gobierno o por las autoridades del Afganistdn. Ademas,
muchos antiguos miembros del PDPA habian podido regresar del extranjero y encontrar
empleo en el sector publico. Los hechos que invocaba el autor como fundamento de su
necesidad de proteccion habian tenido lugar hacia mucho tiempo, y durante los afios en que
habia permanecido en el Afganistdn no le habia ocurrido nada mas. Por lo tanto, la
Direccion de Migracion llego a la conclusion de que el autor no habia demostrado que fuera
probable que corriera el riesgo de ser perseguido con la aquiescencia del Estado a causa de
su actuacion politica o de su religion. Ademas, una evaluacion general de las circunstancias
humanitarias del caso, incluido su estado de salud, tampoco indicaba la existencia de
circunstancias tan excepcionalmente dificiles que obligaran a las autoridades a conceder un
permiso de residencia con arreglo al capitulo 2, articulo 4, de la Ley de extranjeria.
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5.5 El autor apelé contra esa decisién ante la Junta de Apelacion de Extranjeria,
seflalando basicamente lo siguiente. Durante su militancia en el Partido Comunista habia
sido activo y habia expresado abiertamente sus opiniones. Habia sido detenido y torturado
como consecuencia directa de esas actividades. Sostuvo que en todas las zonas de seguridad
del Afganistan habia grupos especiales que se ocupaban de quienes regresaban, y temia que
esos grupos lo detuvieran, lo torturaran y lo mataran. El 20 de enero de 2006, la Junta de
Apelacion de Extranjeria rechazé el recurso y confirmé la decision de la Direccion de
Migracion. El fallo era inapelable.

5.6  El 7 de abril de 2006, la Direccion de Migracion concedid al autor un permiso de
residencia por un afio (hasta el 7 de abril de 2007), dado que el autor habia pasado un
tiempo considerable en Suecia y que la situacion existente en el Afganistan hacia que no
fuera posible ejecutar la decision de expulsar por la fuerza a alguien a ese pais. La orden de
expulsar al autor a su pais de origen no fue suspendida. La decision de conceder un permiso
de residencia se tomo por razones humanitarias, pero el permiso estaba limitado a un afio.

5.7  El 27 de abril de 2007 el autor present6 a la Direccién de Migracion una nueva
solicitud de permiso de residencia, en la que aducia que padecia de fuertes dolores de
cabeza y que estaba siendo tratado en el Servicio de Urgencias y de Traumatologia en el
que se acoge a las personas que han sido sometidas a tortura. También declaré que habia
encontrado un empleo permanente. Posteriormente, presentd a la Direccion de Migracion
un informe oficial de ese Servicio, de fecha 13 de junio de 2007, segun el cual el autor
padecia dolores de cabeza, le fallaba la memoria, tenia problemas de concentracion y falta
de energia y era tratado por un neurdlogo. El 20 de junio de 2007, la Direccion de
Migracion rechazo su solicitud de nuevo examen con arreglo al capitulo 12, articulo 19, de
la Ley de extranjeria de 2005 y determind que no habia obstaculos para hacer cumplir la
orden de expulsion. Agregd que la situacion existente en materia de seguridad en la parte
del Afganistan de la que procedia el autor no era tal que equivaliera a un conflicto armado.

5.8  El autor presentd después una carta en la que sostenia que no podia volver porque
las fuerzas mujahidin que lo habian recluido seguian ocupando el poder en todo el distrito
del que ¢l procedia. El 16 de julio de 2007, el Tribunal de Migracién rechazé la demanda
aduciendo que las nuevas circunstancias que invocaba el autor eran las mismas que habia
hecho valer inicialmente, modificadas y enmendadas. El autor presentd al Tribunal de
Migracion otra carta en la que afirmaba que quienes le habian obligado a huir seguian
ocupando el poder en la mitad del pais y, particularmente, en la provincia de la que ¢l
procedia. El 17 de septiembre de 2007, el Tribunal de Apelacién encargado de las
cuestiones relativas a la migracion decidié no admitir a tramite la apelacion contra el fallo
del Tribunal de Migracion de fecha 16 de julio de 2007.

5.9  El21 de septiembre de 2007, el autor present6 a la Direccion de Migracion una carta
en la que sostenia que no podia regresar al Afganistan y a la que adjuntaba un certificado
segun el cual el autor habia sido herido y habia recibido tratamiento en un hospital durante
diez dias en 1993. En el certificado se declaraba también que la vida del autor estaba en
peligro. El 2 de octubre de 2007, la Direcciéon de Migracion se negd a reconsiderar el
asunto porque estimé que el documento presentado no tenia mayor valor probatorio.

5.10 El autor apel6 contra la decision de la Direccion de Migracion de no proceder a un
nuevo examen de su caso, aduciendo que, a causa de sus actividades, era facil que lo
reconocieran en el Afganistin, en particular quienes estaban en el poder y en el Gobierno.
Afirmé que, después de su detencion en 1993, habia huido a otra ciudad, pero también
habia tenido que escapar de ella. Habia recibido una carta de la policia y su vida estaba otra
vez en peligro. No sabia si su familia seguia en el pais. De ser obligado a regresar, seria
acusado de herejia, de hostilidad hacia el islam y de ser cristiano, por lo que lo matarian.
El19 de noviembre de 2007, el Tribunal de Migracion rechazo la solicitud de vista oral
presentada por el autor, pero le dio la posibilidad de finalizar sus alegatos por escrito. EI 20
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de noviembre del mismo afio, el Tribunal de Migracion rechazé la apelacion, sosteniendo
que no se habian hecho valer circunstancias nuevas. El 21 de febrero de 2008 el Tribunal de
Apelacion encargado de las cuestiones relativas a la migracion decidié no admitir a tramite
la apelacion contra la decision de la Direccion de Migracion.

5.11 El 3 de marzo de 2008 se presentd a la Direccion de Migracion una carta en la que
se reiteraban las anteriores afirmaciones del autor. El 13 de marzo del mismo afo, la
Direccion decidi6 rechazar la tercera solicitud de nuevo examen presentada por el autor.

5.12  El 3 de octubre de 2008 se presentd a la Direccion de Migracion otra carta del autor
a la que este daba caracter de apelacion. En esa carta, el autor sostenia por primera vez que
era bisexual. El 9 de octubre, la apelacion fue desestimada por haberse presentado fuera de
plazo. Sin embargo, la carta fue registrada como solicitud de nuevo examen del caso.
Posteriormente, el autor presento otra solicitud basada en su pretendida bisexualidad.

5.13 El 17 de noviembre de 2008, la Direccion de Migracion decidié rechazar la cuarta
solicitud de nuevo examen presentada por el autor. Consider6 que la informacién de que el
autor era bisexual constituia una circunstancia nueva que las autoridades no habian
examinado previamente. La Direccion manifestd que la situacion existente en el Afganistan
en lo que se referia a los homosexuales o bisexuales no era tal que justificara por si sola la
proteccion internacional, y que el examen tenia que hacerse caso por caso. La Direccion
consider6 que el autor no habia demostrado que corriese el riesgo de ser perseguido si
tuviera que regresar al Afganistan.

5.14 El autor interpuso una apelacién ante el Tribunal de Migracién. Se dio a la
Direccion de Migracion la oportunidad de hacer observaciones sobre la apelacién, y la
Direccion indico lo siguiente. Para autorizar un nuevo examen con arreglo al capitulo 12,
articulo 19, de la Ley de extranjeria es necesario que no se hayan invocado anteriormente
las nuevas circunstancias o que el extranjero demuestre que habia una razén valida para no
invocarlas. Cuanto mas tiempo pase antes de que se invoquen las circunstancias nuevas,
mas habra que tratar de determinar por qué se esperd hasta una etapa avanzada del proceso.
El hecho de que el solicitante de asilo haya retenido informacién importante para el examen
de su solicitud repercute en la verosimilitud de las nuevas circunstancias que hace valer. El
autor habia tenido, en numerosas ocasiones y en distintos contextos durante los seis afios
que habia pasado en Suecia, la posibilidad de presentar informacioén sobre su orientacion
sexual. En la informacién que habia presentado no se indicaba un momento concreto y solo
se decia "con el tiempo" en lo que se referia al momento en que el autor habia comenzado a
vivir mas abiertamente como bisexual, en que se habia afiliado a la FSDL y en que habia
empezado a tener relaciones con otros hombres. Tampoco indicaba el autor por qué no
habia podido revelar esas circunstancias a las autoridades a pesar de las varias decisiones
negativas adoptadas sobre su solicitud de proteccion. Al no haber otra explicacién, parecia
contradictorio, por una parte, que el autor hubiese empezado a vivir abiertamente como
bisexual y, por otra, que no hubiese tenido suficiente confianza en las autoridades suecas
para invocar ese hecho. Habida cuenta de que lo habia revelado con tanta demora, la
verosimilitud de la afirmacion del autor era tan escasa que no cabia considerar probable que
existieran impedimentos duraderos para hacer cumplir la orden de expulsion. En
consecuencia, la Direccion de Migracion decidid no conceder un nuevo examen de la
solicitud del autor.

5.15 El 26 de noviembre de 2008, el Tribunal de Migracion confirmo la decision de la
Direccion de Migracion. El autor no recurrié al Tribunal de Apelacion encargado de las
cuestiones relativas a la migracion.

5.16 En cuanto al agotamiento de los recursos internos, el Estado parte sostiene que la
orden de expulsion del autor cobrd caracter definitivo el 20 de enero de 2006, fecha en que
la tltima instancia a la sazon, la Junta de Apelacion de Extranjeria, decidi6é desestimar la
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apelacion del autor contra la decision de la Direccion de Migracion de 16 de mayo de 2005.
Sin embargo, en una etapa ulterior del procedimiento el autor no apeld ante el Tribunal de
Apelacion encargado de las cuestiones relativas a la migracion contra la decision del
Tribunal de Migracion de 26 de noviembre de 2008 por la que se rechazaba la solicitud de
nuevo examen con arreglo al capitulo 12, articulo 19, de la Ley de extranjeria, solicitud en
la que el autor aducia que era bisexual. El autor indicé como motivos por los cuales no
habia apelado que, la vispera del dia en el que habia de ser expulsado de Suecia, el Tribunal
de Migracion habia decidido no suspender la expulsion, y el autor tenia buenos motivos
para creer que el Tribunal de Apelacion también rechazaria su solicitud de suspension, ya
que era probable que el Tribunal de Apelaciones no admitiera a tramite la apelacion.

5.17 El Estado parte sostiene que, cuando el autor decidi6 informar a las autoridades de
inmigracion de que era bisexual (octubre de 2008), la orden de expulsion dictada contra él
habia adquirido fuerza ejecutoria desde hacia mas de dos afios y medio. A juicio tanto de la
Direccion de Migracion como del Tribunal de Migracion, la declaracion del autor sobre su
orientacion sexual constituia una "circunstancia nueva" y, por lo tanto, podria haberse
examinado en el contexto del capitulo 12, articulo 19, de la Ley de extranjeria. Sin
embargo, el Tribunal de Migracién sostuvo también que el autor no habia cumplido el
requisito de la "excusa valida" establecido en la misma disposicion. El autor podria haber
apelado contra el fallo del Tribunal de Migracion de 26 de noviembre de 2008 al Tribunal
de Apelacion encargado de las cuestiones relativas a la migracion. Podria haber pedido al
Tribunal de Apelaciéon que suspendiera la ejecucion de la orden de expulsion mientras se
sustanciaba la apelacion. Ese tribunal estd facultado tanto para dictar las medidas
provisionales pertinentes como para admitir a tramite un nuevo examen de la causa del
autor. En consecuencia, se trataba de un recurso efectivo a ese respecto. Evidentemente, el
autor optd en cambio por presentar una denuncia al Comité. El autor no habia demostrado
que la apelacion al Tribunal de Apelacion fuese objetivamente intutil. En noviembre de
2008, el Tribunal de Apelacion habia dictado un fallo relativo solamente al concepto de
"excusa valida", fallo que no se referia a la orientacion sexual, y habia manifestado que la
evaluacion debia hacerse en cada caso concreto. En consecuencia, no estaba nada claro
como habria fallado el Tribunal de Apelaciéon sobre una apelacion del autor. A la luz de lo
que antecede, el Comité deberia declarar inadmisible la comunicacién que se examina por
no haberse agotado los recursos internos. El Estado parte sostiene también que la
afirmacion del autor de que corre el riesgo de ser tratado de manera tal que constituiria una
violacion del Pacto no alcanza el nivel minimo de fundamentacion necesario a los efectos
de la admisibilidad; por lo tanto, la comunicacién es manifiestamente infundada e
inadmisible con arreglo a los articulos 2 y 3 del Protocolo Facultativo.

5.18 En el caso de que el Comité llegara a la conclusion de que la comunicacion es
admisible, debera determinar si el retorno forzoso del autor al Afganistan infringiria las
obligaciones que incumben a Suecia en virtud de los articulos 6 y 7 del Pacto. De la
jurisprudencia del Comité se desprende que, para constatar una infraccion de los
articulos 6 o 7, hay que demostrar que la persona de que se trate correria un riesgo real de
ser sometida a actos de la indole de los indicados en los articulos 6 y 7 en el pais al que
fuera devuelta. El hecho de que el riesgo deba ser real significa que tiene que ser
consecuencia necesaria y previsible del retorno forzado'. El Comité ha indicado también
que el riesgo ha de ser personal’. La jurisprudencia del Comité indica que debe haber
motivos muy serios para determinar que existe un riesgo real de dafio irreparable. Asi, hay
que tener en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes, entre ellos la situacion
general de los derechos humanos en el pais de origen del autor. También hay que dar la

' Véase la comunicacion N° 692/1996, A. R. J. c. Australia, dictamen aprobado el 11 de agosto de 1997,
parrs. 6.8 y 6.14.
2 Ibid., parr. 6.6.
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debida ponderacion a la evaluacion realizada por el Estado parte. E1 Comité ha sostenido
también que en general incumbe a los tribunales de los Estados partes en el Pacto examinar
los hechos y las pruebas en cada caso particular, a menos que se demuestre que la
evaluacion fue claramente arbitraria o equivalia a una denegacion de justicia®.

5.19 Con respecto a la situacion de los derechos humanos en el Afganistan, en cierto
nimero de informes* se afirma que en el Afganistin se siguen cometiendo graves
violaciones de los derechos humanos, como ejecuciones extrajudiciales, torturas,
detenciones ilegales, violaciones, expropiacion ilicita de propiedad privada, trata de
personas, discriminaciéon y acoso. La inobservancia de los derechos humanos guarda
relacion directa con la situacion en materia de seguridad en el pais. La delincuencia esta
generalizada y es violenta; la administracion publica es débil y estd en vias de construccion,
y la policia y las autoridades penitenciarias recurren con frecuencia a la tortura. La pena de
muerte esta prevista en la nueva Constitucion, y el Codigo Penal y el Hudood islamico
sancionan con la pena de muerte actos tales como el homicidio y la apostasia. Hay en el
pais una evidente sensibilidad respecto de todo lo que pueda considerarse que difunde la
inmoralidad o mensajes no islamicos.

5.20 En cuanto a la situacion de los homosexuales o bisexuales en el Afganistan, seglin la
sharia las actividades homosexuales se castigan, como delito Hudood, con una sancion que
puede llegar a la pena de muerte. En el informe correspondiente a 2009 del Departamento
de Estado de los Estados Unidos se indica que las autoridades no hacen cumplir la
prohibicién mas que esporaddicamente y que desde que los talibanes dejaron el poder no se
ha impuesto la pena de muerte, si bien esta sigue siendo técnicamente posible. Las
organizaciones dedicadas a la proteccion o al ejercicio de la libertad de orientacion sexual
se han mantenido en la clandestinidad. En las Pautas del ACNUR para la evaluacion de las
necesidades de proteccion internacional de los solicitantes de asilo afganos (diciembre
de 2010) se sefiald, entre otras cosas, que "Habida cuenta de los estrictos tabus sociales, asi
como de la criminalizaciéon de la 'conducta homosexual', el ACNUR considera que los
homosexuales, los bisexuales, los transexuales y los intersexuales pueden correr peligro a
causa de su pertenencia a determinado grupo social, es decir, a causa de su orientacion
sexual o de su identidad de género, porque no se ajustan, o se tiene la idea de que no se
ajustan, a las normas legales, religiosas y sociales vigentes" (pagina 29 del texto inglés). En
el informe correspondiente a 2009 del Departamento de Estado de los Estados Unidos se
afirmaba, sin embargo, que no se habian denunciado casos de discriminacion o de violencia
basados en la orientacion sexual, si bien los tabus sociales seguian siendo estrictos. La
homosexualidad abierta no existe.

5.21 Las autoridades suecas encargadas de las cuestiones relativas a la inmigracion
aplican, al examinar una solicitud de asilo presentada con arreglo a la Ley de extranjeria,
los mismos criterios que aplica el Comité cuando examina una denuncia presentada al
amparo del Pacto. El organismo nacional encargado de las entrevistas de los solicitantes de
asilo estd en muy buenas condiciones de evaluar la informacion presentada por estos y de
apreciar la credibilidad de sus afirmaciones. Asi pues, las autoridades suecas que se ocupan
de la migracion disponian de suficiente informacion, la cual, unida a los datos y a los
documentos que figuraban en el expediente, constituia una sélida base para evaluar la
necesidad de proteccion del autor. Por lo tanto, hay que dar la debida importancia a la

3 Véase la comunicacién N° 1549/2007, Nakrash y otros c. Suecia, dictamen aprobado el 30 de octubre

de 2008, parrs. 7.3 y 7.4.

4 Véase Suecia, Ministerio de Relaciones Exteriores, 2007 Report on human rights in Afghanistan

(marzo de 2008); Estados Unidos de América, Departamento de Estado, 2009 Human Rights Report:
Afghanistan (marzo de 2010); Reino Unido, Ministerio del Interior, Country of Origin Information
Report - Afghanistan (noviembre de 2010); Amnistia Internacional, Report 2010 — Afghanistan, y
Human Rights Watch, World Report 2009 — Afghanistan.
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evaluacion hecha por las autoridades suecas que se ocupan de la migracion. En cuanto al
fondo de la comunicacion, el Estado parte se apoya en las decisiones de la Direccion de
Migracion y del Tribunal de Migracion, asi como en los razonamientos expuestos en ellas.

5.22 En lo que concierne a la afirmacion del autor de que corre un riesgo real de ser
sometido a tortura o a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el
Afganistan por los mujahidin a causa de sus actividades en el PDPA, el Estado parte
recuerda que la Direccion de Migracion examind esta asercion en tres ocasiones, y el
Tribunal de Migracion en dos. En todos esos casos se rechazé tal afirmacion, como se ha
indicado mas arriba. No cabe considerar, pues, que la evaluacion de las autoridades fuera
manifiestamente arbitraria o constituyera una denegacion de justicia. Ademads, segin sus
propias declaraciones, el autor no fue sometido a amenazas, a acoso, a tortura ni a otros
tratos o penas inhumanos o degradantes entre el momento en que fue puesto en libertad
en 1993 y el momento en que salid del Afganistdn, es decir, durante casi diez afios
(1993-2002). Segln el autor, no fue objeto de actos de esa indole desde de su regreso al
Afganistan hasta la fecha de la comunicacion que se examina del Estado parte, es decir,
durante otros dos afios. Lo que antecede refuerza atin mas la opinién expresada por la
Direccion de Migracion en su decision de 16 de agosto de 2005. En consecuencia, el autor
no ha probado que corra un riesgo real de ser sometido a tortura o a otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes por los mujahidin o por otros elementos en el Afganistan,
a causa de su anterior militancia en el régimen comunista.

5.23 En cuanto a la afirmaciéon del autor relativa a su presunta bisexualidad, el Estado
parte recuerda que el autor no adujo que era bisexual hasta su cuarta presentacion a la
Direccion de Migracion, el 3 de octubre de 2008, es decir, después de seis afos de estancia
en Suecia. Aun reconociendo que a una persona puede resultarle dificil revelar su
bisexualidad a otros, en particular a las autoridades encargadas de las cuestiones relativas a
la migracion, cabe razonablemente considerar que, en algunos casos, el hecho de que haya
transcurrido un prolongado periodo entre el momento en que un solicitante de asilo llega al
pais en el que pide proteccion y el momento en que presenta su solicitud de proteccion
basada en la orientacion sexual puede influir en la evaluacion de sus declaraciones. Un
principio basico de las normas nacionales e internacionales relativas a los refugiados es que
el extranjero que solicita proteccion en otro pais debe declarar lo antes posible en las
actuaciones todos los motivos por los cuales la pide. En el caso de autos, el autor invocé su
bisexualidad seis afios después, a pesar de que durante todos esos afios habia estado
reiteradamente en contacto con las autoridades y los tribunales encargados de la migracion.

5.24 El autor manifesté al Comité que no habia revelado su orientacion sexual en una
etapa anterior del procedimiento de asilo por la estigmatizacién que entrafian la
bisexualidad y la homosexualidad, por vergilienza, por temor de lo que pensarian y de la
forma en que reaccionarian su anterior abogada, las autoridades encargadas de la migracion
y los intérpretes, y por miedo a represalias si otros afganos se enterasen de su orientacion
sexual. Otra razén que invoco el autor era que no se lo habia informado de que el miedo a
la persecucion basada en la orientacion sexual seria un argumento valido para obtener el
estatuto de refugiado y el asilo en Suecia. El Estado parte considera que esas razones son
insuficientes. Es comprensible que un afgano que aduce ser bisexual esté influido por los
tabus sociales. Sin embargo, el autor tuvo relaciones sexuales primero con hombres y
después con mujeres desde los 15 afios de edad hasta que partié del Afganistan en 2002;
estuvo encargado de la produccion de una obra de teatro que, seglin se afirma, tenia por
tema la bisexualidad, y actué en esa obra; comenzé a tener relaciones con hombres en
Suecia solo un afio después de su llegada, y empez6 a visitar clubes gay y a participar en
sus actividades sociales en 2004. En consecuencia, el Estado parte llega a la conclusion de
que, en el plano personal, el autor no estaba negando su bisexualidad ni en el Afganistan ni
en Suecia. Asi pues, las razones por las que el autor afirma que no informé anteriormente
de su bisexualidad a las autoridades que se ocupan de la migracién, a saber, la
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estigmatizacion, el temor, la vergilienza o el miedo a represalias de otros afganos que viven
en Suecia son dudosas. El Estado parte agrega que, en general, en Suecia se conocen y se
aceptan los derechos de las personas relativos a la orientacion sexual. El hecho de que el
autor comenzase a vivir abiertamente como bisexual en Suecia ya en 2004 y tuviera
contactos sociales con personas de orientacion similar indica que tenia plena conciencia de
esa situacion. Por esta razon, es dificil entender por qué esperd casi seis afios antes de
invocar su orientacion sexual como fundamento de su solicitud de asilo, tanto mas si se
tiene en cuenta que llegd a Suecia con el objetivo especifico de pedir proteccion. El autor
estuvo representado por una abogada en todo el procedimiento en Suecia, lo que hace dudar
de su afirmacion de que no se lo habia informado de que la orientacion sexual podia ser una
razon valida para obtener el estatuto de refugiado en Suecia. Aunque se pueda aceptar cierta
demora cuando se trata de cuestiones de orientacion sexual, el Estado parte considera que el
periodo de seis afios es injustificadamente prolongado.

5.25 El Estado parte aduce también que hay incoherencias en las declaraciones del autor
acerca de su bisexualidad. En un documento presentado por la FSDL se dice que al autor le
resultaba dificil mantener en secreto sus contactos con hombres, y que quienes lo rodeaban
comenzaron con el tiempo a darse cuenta de que era bisexual y a acosarlo, mientras que en
todas las demas declaraciones del autor acerca de su presunta bisexualidad habia
manifestado que no habia confiado a nadie cudl era su orientaciéon sexual y que nadie la
conocia. El autor declar6é ademas que era miembro activo del partido comunista y que habia
trabajado en sus servicios de seguridad durante tres afios. Afirmé que en ese periodo fue
cuando escribié y produjo obras de teatro en las que se ridiculizaba a los mujahidin.
Cuando presentd su solicitud aduciendo como motivo su bisexualidad, mantuvo sus
afirmaciones pero las modificd para ajustarlas a sus declaraciones anteriores. Asi, declard
que, cuando se representd su obra de teatro sobre la bisexualidad, habia mujahidin entre el
publico y que, a causa del contenido de la obra, lo amenazaron e insultaron. El Estado parte
cree poco probable que se permitiera a representantes de los mujahidin ver una obra de
teatro, cualquiera que fuese su tema, producida en el seno de los servicios secretos del
partido comunista y cuando este todavia estaba en el poder en el Afganistan. Por lo tanto,
impugna la verosimilitud de esa afirmacion. Habida cuenta de lo que antecede, hay razones
para poner en tela de juicio las declaraciones y las alegaciones del autor sobre el presunto
riesgo que correria de ser asesinado o de ser sometido a tortura o a otros malos tratos a
causa de su orientacion sexual si regresase al Afganistan.

5.26 El Estado parte recuerda también que, seglin el autor, el incidente de detencion y
tortura tuvo lugar en 1993, pero él permanecié en el Afganistdn hasta 2002 sin que lo
volvieran a detener o a torturar. El Estado parte sefiala a la atencion del Comité que en
ninguna parte de la carta de la abogada de fecha 31 de marzo de 2010 se indica que el autor
haya sido objeto de amenazas, de acoso o de un trato prohibido por los articulos 6 y 7 del
Pacto desde que volvio al Afganistan. Segun esa carta, el autor viajaba entre el Afganistan y
el Pakistan.

5.27 Para concluir, el Estado parte sostiene que la comunicacion debe declararse
inadmisible en virtud del articulo 5, parrafo 2 b), del Protocolo Facultativo por no haberse
agotado los recursos internos, y en virtud del articulo 2 del Protocolo Facultativo por no
haberse fundamentado las alegaciones del autor a los efectos de la admisibilidad, ya que la
documentacién que presentd y las circunstancias que invocé no son suficientes para
demostrar que corriese un riesgo real y personal de ser sometido a un trato contrario a los
articulos 6 y 7 si regresase al Afganistan. En cuanto al fondo, el Estado parte sostiene que la
comunicacion no pone de manifiesto violacion alguna del Pacto.
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Comentarios del autor sobre las observaciones del Estado parte

6.1  El4 de mayo de 2011, la abogada del autor reconocid que este no habia apelado ante
el Tribunal de Apelacion encargado de las cuestiones relativas a la migracion contra el fallo
del Tribunal de Migracion de 26 de noviembre de 2008. Explicé que el Tribunal de
Apelacion era la ultima instancia en materia de asilo y que, para que conociera de una
causa, primero habia que admitirla a tramite. Afirmé ademas que se admitia a tramite
alrededor de un 1% o un 2% de las causas, por lo que los recursos internos estaban
practicamente agotados una vez que el Tribunal de Migracion dicté su fallo el 16 de mayo
de 2005. La abogada del autor sostuvo también que la solicitud de nuevo examen en virtud
del capitulo 12, articulo 19, de la Ley de extranjeria de 2005 podia presentarse sin limite de
tiempo y tantas veces como se quisiera durante el periodo comprendido entre el rechazo
definitivo de la solicitud de asilo y la expulsion del solicitante de asilo a su pais de origen.
Por lo tanto, el recurso judicial previsto en ese capitulo nunca podia estar totalmente
agotado, porque el solicitante de asilo que corriese el riesgo de ser expulsado siempre podia
interponerlo.

6.2 La abogada sefiald6 que habia que tener debidamente en cuenta la posicion del
ACNUR de que los homosexuales, los bisexuales y los transexuales pueden estar en peligro
a causa de su pertenencia a un determinado grupo social, y dijo que la informacioén
presentada sobre el pais corroboraba las afirmaciones del autor. La abogada informd
también que desde el 31 de marzo de 2010 no habia estado en contacto con el autor en el
Afganistan.

Observaciones adicionales del Estado parte

7. En carta de fecha 5 de julio de 2011, el Estado parte insisti6 en que mantenia
integramente la posicion que con respecto a la admisibilidad y al fondo de la comunicacioén
habia expuesto en sus observaciones de 25 de febrero de 2011.

Deliberaciones del Comité

Examen de la admisibilidad

8.1 Antes de examinar toda reclamacion formulada en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos debe decidir, de conformidad con el articulo 93 de su reglamento, si la
comunicacion es o no admisible en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto.

8.2  En cumplimiento de lo exigido en el articulo 5, parrafo 2 a), del Protocolo
Facultativo, el Comité se ha cerciorado de que el mismo asunto no estd siendo examinado
en el marco de otro procedimiento de examen o arreglo internacional.

8.3  Con respecto a la alegacion del Estado parte de que el autor no ha agotado los
recursos internos, como lo exige el articulo 5, parrafo 2 b), del Protocolo Facultativo, el
Comité toma nota del argumento de que el autor no apelé al Tribunal de Apelacion
encargado de las cuestiones relativas a la migracion contra el fallo del Tribunal de
Migracion de 26 de noviembre de 2008 por el cual se rechazaba su solicitud de nuevo
examen del caso a causa de la orientacion sexual del autor. El Comité toma nota también
del argumento del autor de que el recurso no podia considerarse efectivo porque el autor se
enfrentaba a una expulsion inminente y porque el Tribunal de Apelaciéon probablemente
habria rechazado su solicitud de que se suspendiera la ejecucion de la orden y no habria
admitido a tramite la apelacion, habida cuenta de su estricta interpretacion del criterio de la
"excusa valida". El Estado parte refutdé esos argumentos sefialando que el Tribunal de
Apelacion estaba facultado tanto para decidir sobre la solicitud de medidas provisionales
como para autorizar un nuevo examen de la causa del autor, y que, por lo tanto, este no
habia demostrado que el recurso disponible en forma de apelacion ante el tribunal
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competente no fuese efectivo o resultase objetivamente inutil. Ademas, habida cuenta de
que el tnico fallo del Tribunal de Apelacion sobre el concepto de "excusa valida" no se
referia a la orientacion sexual del autor, este no podia estar seguro de la forma en que el
Tribunal de Apelacion habria fallado sobre su recurso, sobre todo si se tiene en cuenta la
posicion del Tribunal de que el concepto de "excusa valida" debe interpretarse en cada caso
concreto.

8.4  El Comité recuerda en este contexto su jurisprudencia en el sentido de que los
autores deben interponer todos los recursos judiciales a fin de cumplir el requisito
establecido en el articulo 5, parrafo 2 b), del Protocolo Facultativo, en la medida en que
esos recursos puedan ser eficaces en el asunto de que se trate y en que estén de hecho a la
disposicion del autor’. Aunque estima que el recurso interpuesto en forma de apelacion ante
el Tribunal de Apelacion encargado de las cuestiones relativas a la migracion podria haber
sido un recurso efectivo en el sentido del articulo 5, parrafo 2 b), del Protocolo Facultativo,
el Comité observa que la expulsion del autor al Afganistan se hizo poco después de que se
notificara al autor la decision del Tribunal de Apelacion de 26 de noviembre de 2008,
privandole asi de facto de su derecho a recurrir ante el Tribunal de Apelacion en el plazo de
tres semanas contadas a partir de la fecha de adopcion de la decision del Tribunal de
Migracion, conforme al capitulo 16, articulo 10, de la Ley de extranjeria de 2005. El
Comité considera que, cuando existen otros recursos internos a disposicion de los
solicitantes de asilo que corren el riesgo de ser expulsados a un tercer pais, se debe
conceder un plazo razonable para ejercerlos antes de proceder a la expulsion; de lo
contrario, tales recursos dejan de estar materialmente disponibles y son inefectivos e
inutiles. En tales circunstancias, el Comité considera que el articulo 5, parrafo 2 b), del
Protocolo Facultativo no le impide examinar la comunicacion.

8.5 A juicio del Comité, el autor ha fundamentado suficientemente, a los efectos de la
admisibilidad, las reclamaciones que formula en relacion con los articulos 6 y 7 del Pacto.
Al haberse satisfecho todos los demas requisitos de la admisibilidad, el Comité considera
que la comunicacion es admisible, por lo que procede a examinarla en cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

9.1  El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacion teniendo
en cuenta toda la informacion que le han facilitado las partes, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 5, parrafo 1, del Protocolo Facultativo.

9.2 El Comité toma nota de la afirmacion del autor de que su expulsion al Afganistan lo
expondria al riesgo de ser sometido a tortura y a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, asi como a amenazas de muerte, debido a su orientacion sexual. Recuerda que
los Estados no deben exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro pais en virtud de una decision
de extradicion, de expulsion o de devolucién®. El Comité toma asimismo nota del
argumento del Estado parte de que la solicitud de asilo presentada por el autor fue
debidamente considerada por las autoridades encargadas de las cuestiones relativas a la
migraciéon, que no llegaron a la conclusion de que la situaciéon de las personas

Véanse, por ejemplo, la comunicacion N° 1959/2010, Wasame c. el Canada, dictamen aprobado el 21
de julio de 2011, parr. 7.4, y la comunicacion N° 1003/2001, P. L. c. Alemania, decision de
inadmisibilidad adoptada el 22 de octubre de 2003, parr. 6.5.

Véanse la Observacion general N° 20 (1992) del Comité de Derechos Humanos, relativa a la
prohibicion de la tortura y de tratos crueles, inhumanos o degradantes, parr. 9, Documentos Oficiales
de la Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento N° 40 (A/47/40),
anexo VI, secc. A, y las comunicaciones N° 1494/2006, 4. C. c. los Paises Bajos, decision de
inadmisibilidad adoptada el 22 de julio de 2008, parr. 8.2, y N° 1234/2003, P. K. c. el Canadad,
decision de inadmisibilidad adoptada el 20 de marzo de 2007, parr. 7.2.
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homosexuales o bisexuales en el Afganistan justificara de por si la proteccion internacional,
y de que el autor no habia demostrado que corriera el riesgo de ser perseguido si regresara
al Afganistan (véase el parrafo 5.13 supra). En este contexto, el Comité recuerda que
corresponde generalmente a las instancias de los Estados partes en el Pacto examinar o
evaluar los hechos y las pruebas a fin de determinar la existencia de ese peligro.

9.3  Sin embargo, en relacion con la comunicaciéon que se examina, el Comité observa
que la documentacion sometida a su consideracion muestra que las autoridades del Estado
parte encargadas de las cuestiones relativas a la migracion no rechazaron la solicitud del
autor a causa de la orientacion sexual de este, que no se discute, ni de las consecuencias que
esa orientacion podia tener para el autor en las circunstancias particulares del Afganistan,
sino porque la orientacion sexual habia sido invocada en una fase avanzada del
procedimiento de asilo, lo que, a juicio del Estado parte, disminuia sustancialmente su
credibilidad, a pesar de las razones expuestas por el autor para justificar la revelacion tardia
de su orientacion sexual —a saber, la estigmatizacion de la homosexualidad y de la
bisexualidad, la vergilienza que experimentaba, el temor a represalias y el desconocimiento
de que la orientacién sexual podia ser un motivo valido para solicitar la condicién de
refugiado y el asilo— considerando que el autor no habia presentado una "excusa valida"
en el sentido del capitulo 12, articulo 19, de la Ley de extranjeria de 2005.

9.4  El Estado parte lleg6 a la conclusion de que el autor no correria ningun peligro de
ser sometido a tortura si regresaba a su pais de origen, aunque el propio Estado parte habia
hecho referencia a informes internacionales segun los cuales las actividades homosexuales
en el Afganistan eran punibles, como delito Hudood, con la pena de muerte. El Comité
observa que, al evaluar el riesgo de que el autor fuera sometido a tratos contrarios a los
articulos 6 y 7 del Pacto a su regreso al Afganistan, las autoridades del Estado parte se
centraron principalmente en las incoherencias existentes en la exposicion de hechos
especificos efectuada por el autor en apoyo de su pretension, asi como en la escasa
credibilidad dimanante de la revelacion tardia de su orientacion sexual. El Comité estima
que no se ha dado peso suficiente a las alegaciones del autor sobre el riesgo real que podria
correr en el Afganistdn a causa de su orientacion sexual. En consecuencia, el Comité
considera que, en estas circunstancias, la expulsion del autor al Afganistdn constituye una
violacion de los articulos 6 y 7 del Pacto.

10.  El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud del articulo 5, parrafo 4, del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dictamina en
consecuencia que el Estado parte ha violado los derechos que reconocen al autor los
articulos 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

11.  De conformidad con el articulo 2, parrafo 3 a), del Pacto, el Estado parte tiene la
obligacion de proporcionar al autor una reparacion efectiva, que incluya la adopciéon de
todas las medidas apropiadas para facilitar el regreso del autor a Suecia, si ese es su deseo.
El Estado parte tiene también la obligacion de tomar medidas para evitar que se cometan
violaciones semejantes en el futuro.

12.  Teniendo presente que, por ser parte en el Protocolo Facultativo, el Estado parte
reconoce la competencia del Comité para determinar si ha habido o no violacion del Pacto y
que, en virtud del articulo 2 del Pacto, el Estado parte se ha comprometido a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el Pacto, el Comité desea recibir del Estado parte, en un plazo
de 180 dias, informaciéon sobre las medidas que haya adoptado para aplicar el presente
dictamen. Se pide asimismo al Estado parte que publique el dictamen del Comité, que lo
haga traducir al idioma oficial del Estado parte y que le dé amplia difusion.
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[Aprobado en espafiol, francés e inglés, siendo la version original el texto inglés.
Posteriormente se publicard también en arabe, chino y ruso como parte del informe anual
del Comité a la Asamblea General.]
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Apéndice

GE.12-40202

Voto particular del Sr. Rafael Rivas Posada, miembro del Comité

El Comité de Derechos Humanos concluyd, en el parrafo 10 de su decision sobre el
caso X. ¢. Suecia, "que el Estado parte ha violado los derechos que le reconocen al autor los
articulos 6 y 7 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos". En el parrafo 9.4 el Comité
justifica su conclusion sobre la base del "riesgo real al que se enfrentaria [el autor] en el
Afganistan, por causa de su orientacion sexual". Es decir, que el solo riesgo o eventualidad
de que el autor pudiere perder la vida en el pais al cual iria a ser deportado es razon
suficiente para considerar que hubo una violacion directa del articulo 6 del Pacto.

Creo que el Comité, en este caso como en otros semejantes, hace una aplicacion
erronea del articulo 6 del Pacto, que al consagrar el derecho a la vida dice muy claramente
que "nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente". Al considerar que en este caso el
autor corre el riesgo de perder la vida en el Afganistan por causa de su orientacion sexual,
riesgo que no considerd el Estado parte y sobre el cual no pidi6 las seguridades diplomaticas
habituales, y que ese riesgo es suficiente para decidir que hubo una violacion del articulo 6,
parece que el Comité hubiera alterado la formulacion de este articulo 6, para interpretarlo
como si dijera "nadie podra ser sometido al riesgo de ser privado de la vida
arbitrariamente". Pero esto Gltimo no es lo que dice el articulo 6, ya mencionado. Su sentido
es univoco y no peca de ambigiiedad. Solo la privacion de la vida da lugar a su aplicacion, y
el simple riesgo de ser privado de ella, por mas verosimil que sea esta privacion, no puede
justificar la conclusion de violacion directa del articulo.

Como en este caso no hay duda de la violacion del articulo 7, que de conformidad
con la jurisprudencia del Comité, ocurre no solo cuando los tratos crueles, inhumanos y
degradantes son de caracter fisico, sino también psicoldgicos, la formulacion correcta del
dictamen hubiera sido que en este caso hubo violacion del articulo 7, leido conjuntamente
con el articulo 6 del Pacto. La mencion del articulo 6 se justifica, ya que dentro del riesgo
que podria correr el autor se encuentra la posibilidad de una pena de privacion de la vida.

En todo lo demas estoy de acuerdo con el dictamen del Comité.

(Firmado) Rafael Rivas Posada

[Hecho en espaiiol, francés e inglés, siendo el espafiol la version original. Posteriormente se
publicara también en arabe, chino y ruso como parte del informe anual del Comité a la
Asamblea General.]
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