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Afganistan. Presentan la comunicacién en nombre propio y en el de sus dos hijos nacidos
en los Paises Bajos: R., nacida el 23 de mayo de 2002, y Q., nacido el 19 de diciembre de
2008. Sostienen que la denegacion por el Banco de la Seguridad Social de la prestacion
general por hijos a cargo solicitada por los autores constituye una violacién por los Paises
Bajos de los articulos 23; 24, parrafo 1, y 26 del Pacto. El Protocolo Facultativo del Pacto
entrd en vigor para los Paises Bajos el 11 de marzo de 1979. Los autores estan
representados por un abogado.

Antecedentes de hecho

2.1  Los autores afirman que huyeron del Afganistan a causa de los talibanes y llegaron a
los Paises Bajos el 14 de agosto de 2001. Presentaron una primera solicitud de asilo el 15
de agosto de 2001, que fue rechazada el 24 de febrero de 2003. EI 21 de marzo de 2003, los
autores recurrieron esa decision ante el Tribunal Regional de La Haya, que desestimé la
apelacion. El 8 de febrero de 2005, la Division de Jurisdiccion Administrativa del Consejo
de Estado confirmo la decision del Tribunal Regional.

2.2 Los autores indican que el 21 de diciembre de 2005 solicitaron un permiso de
residencia en nombre de R. por razones médicas (véase el parrafo 2.7). Al no recibir
respuesta, presentaron una objecion el 17 de agosto de 2006. El 7 de septiembre de 2007, la
objecion se declar6 bien fundada, pero carente de consecuencia juridica, dado que los
autores habian solicitado por segunda vez, el 19 de septiembre de 2006, un permiso de
residencia en nombre de R. La segunda solicitud fue rechazada el 23 de noviembre de 2006,
decisién que fue confirmada por la Division de Jurisdiccion Administrativa del Consejo de
Estado el 9 de octubre de 2008.

2.3 EIl 13 de octubre de 2008, los autores solicitaron que se aplazara la orden que los
conminaba a salir de los Paises Bajos, debido a que la Sra. Hashemi estaba embarazada del
segundo hijo de los autores, Q., que nacié el 19 de diciembre de 2008. El 3 de noviembre
de 2008, el Secretario de Justicia del Servicio de Inmigracion y Naturalizacion accedi6 al
aplazamiento, autorizando a los autores a permanecer en los Paises Bajos desde el 11 de
noviembre de 2008 hasta seis semanas después del nacimiento del nifio.

2.4 Los autores indican que presentaron una segunda solicitud de asilo el 22 de enero de
2009. El Secretario de Justicia denegé la solicitud el 29 de mayo de 2009, y los autores
apelaron esa decision el 17 de julio de 2009. El 17 de diciembre de 2009, el Tribunal de
Distrito de La Haya revocoé la decision del Secretario de Justicia, exigiéndole que adoptara
una nueva decision. El 7 de enero de 2010, el Secretario de Justicia concedio a los autores
un permiso de residencia temporal a efectos de asilo y con efecto retroactivo desde el 22 de
enero de 2009 hasta el 22 de enero de 2014, teniendo en cuenta que no podian regresar al
Afganistan. EI 5 de junio de 2014, los autores solicitaron la ciudadania neerlandesa por
naturalizacion, que les fue concedida el 26 de noviembre de 2014.

2.5 Desde su llegada a los Paises Bajos el 14 de agosto de 2001, los autores vivieron en
un centro de solicitantes de asilo administrado por el Organismo Central de Acogida de los
Solicitantes de Asilo, pero el 17 de marzo de 2005 se les pidié que abandonaran el centro
tras la decision del Consejo de Estado de 8 de febrero de 2005 por la que se rechazaba su
solicitud de asilo. EI 4 de noviembre de 2005 se trasladaron a un albergue de emergencia
facilitado por una organizacion de beneficencia, Voice in the City, en Haarlem? vy
recibieron de esa organizacion una ayuda semanal de 62 euros. A partir de diciembre de
2007, vivieron en un alojamiento facilitado por Voice in the City, que pagaba las facturas
de electricidad y agua® y les abonaba una ayuda semanal de 80 euros.

1 Los autores no indican donde vivieron entre el 17 de marzo y el 4 de noviembre de 2005.

2 Los autores adjuntan la copia de una carta de 7 de diciembre de 2007 del Coordinador de Voice in the
City en que se confirma este hecho y también se indica que los autores carecian de ingresos.

3 Los autores adjuntan la copia de un contrato de alquiler de fecha 14 de diciembre de 2007 entre
Living Cooperation (no queda claro si se trata de una entidad publica o privada) y Voice in the City.
También presentan las facturas de agua y electricidad de marzo de 2006 y de junio y diciembre de
2007, remitidas a Voice in the City.
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2.6 En distintos momentos, los autores recibieron asistencia financiera de organismos
publicos. Entre el 1 de enero y el 4 de septiembre de 2007 y a partir del 11 de noviembre de
2008 (véase el parr. 6.2), tuvieron acceso a servicios de acogida y recibieron del Organismo
Central de Acogida de los Solicitantes de Asilo una ayuda mensual de unos 213,72 euros,
destinada a R., de conformidad con el Reglamento relativo a los Subsidios para
Determinadas Categorias de Extranjeros®. Los autores indican que esos subsidios estan
disponibles para las personas cuyos permisos de residencia estan pendientes, y que las
solicitudes correspondientes deben presentarse cada mes. Ademas, indican que les fueron
denegadas sus solicitudes de otras formas de ayuda estatal. También sefialan que recibieron
asistencia de varias organizaciones benéficas®. En febrero de 2010, los autores se
trasladaron a una “vivienda regular” en el municipio de Haarlem.

2.7  Lahija de los autores tiene problemas de salud. Un representante de la guarderia a la
que acudia escribié una carta sobre su situacion, fechada el 1 de febrero de 2008, en que
afirmaba que la nifia padecia un “trastorno de estrés cronico” a raiz de “vivencias
traumaticas™ de su pasado, y que la expulsién tendria “consecuencias desastrosas” para su
desarrollo. La Oficina de Servicios para la Infancia también prepar6é un informe sobre la
situacion de R., fechado el 1 de agosto de 2008, que confirmaba que sufria un “trastorno de
estrés cronico”. Es mas, sefialaba que la nifia presentaba un cuadro de “estancamiento del
desarrollo del habla”, “estancamiento del desarrollo socioemocional”, desapego con
respecto a sus padres y “regresiéon debida a la situacion traumética” de la familia. Los
autores indican que al 23 de julio de 2007 habia cinco organizaciones de atencion sanitaria
que ayudaban a R. con sus problemas de salud.

2.8 Los autores indican que han presentado al Banco de la Seguridad Social tres
solicitudes para obtener la prestacion general por hijos a cargo, que se concede a todos los
padres con hijos pequefios para ayudarles a sufragar los gastos de crianza, el 6 de
noviembre de 2007, el 27 de febrero de 2009¢ y el 8 de marzo de 20107. La comunicacién
se refiere Unicamente a la denegacion por el Estado parte de la primera solicitud de la
prestacién por hijos a cargo, presentada por los autores en nombre de R. el 6 de noviembre
de 2007, que abarcaba el periodo comprendido entre el cuarto trimestre de 2006 y el primer
trimestre de 2008. Uno de los requisitos para recibir esa prestacion es que el interesado esté
asegurado. El articulo 6, parrafo 1, de la Ley de la Prestacion General por Hijos a Cargo
define quién puede considerarse persona asegurada, y el articulo 6, parrafo 2, introducido
por la Ley de Vinculaciéng, dispone que no se puede considerar persona asegurada a un
extranjero que no resida legalmente en los Paises Bajos, en el sentido del articulo 8,
apartados a) a e) y parrafo 1, de la Ley de Extranjeria®.

2.9  EI 22 de enero de 2008, el Banco de la Seguridad Social deneg6 la primera solicitud
de los autores porgue no tenian un permiso de residencia valido. El 29 de enero de 2008,
los autores objetaron esa decision. EI 30 de mayo de 2008, el Banco deneg6 la objecion de

4 El Reglamento relativo a los Subsidios para Determinadas Categorias de Extranjeros es un decreto
ministerial basado en la Ley del Organismo Central de Acogida de los Solicitantes de Asilo, que
prevé la concesion de una ayuda de subsistencia a ciertas categorias de extranjeros.

5 Los autores adjuntan una lista de las organizaciones benéficas que ayudaron a la familia. Sin
embargo, en ella no se indica qué tipo de asistencia les brindaron esas organizaciones ni por cuanto
tiempo.

6 Referida al periodo comprendido entre el segundo trimestre de 2008 y el primer trimestre de 2009, en
nombre de los dos hijos.

7 Referida al periodo comprendido entre el primer trimestre de 2009 y el primer trimestre de 2010, en
nombre de los dos hijos. Una vez que se concedid el permiso de residencia a los autores el 7 de enero
de 2010, con efecto retroactivo a partir del 22 de enero de 2009, en fecha desconocida el Banco de la
Seguridad Social concedi6 a los autores la prestacion general por hijos a cargo con efecto retroactivo
desde el segundo trimestre de 2009.

8 La Ley de Vinculacidn tiene por objeto impedir que los extranjeros que residen ilegalmente en los
Paises Bajos accedan a las ayudas del Estado.

9 El articulo 8, apartados a) a €), de la Ley de Extranjeria se refiere a los titulares de un permiso de
residencia permanente o temporal y a los que son residentes en virtud de un acuerdo concertado en el
marco del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea o del Tratado Constitutivo del Espacio
Econdémico Europeo.
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los autores, aduciendo que estos no tenian un permiso de residencia valido. El 31 de mayo
de 2008, los autores recurrieron la decision, alegando que su derecho a la prestacion general
por hijos a cargo estaba garantizado por diversas convenciones internacionales. El 25 de
noviembre de 2008, el Tribunal Regional de Amsterdam desestimé el recurso de los
autores, aduciendo que era razonable que el Estado parte, sopesando los objetivos de la Ley
de Vinculacion y el interés del solicitante al decidir si concedia o no la prestacion general
por hijos a cargo, circunscribiera dicha prestacion a los titulares de un permiso de
residencia valido. Los autores recurrieron esa decision ante el Tribunal Central
Administrativo!?.

2.10 EIl 11 de marzo de 2011, el Tribunal Central Administrativo examiné el recurso de
los autores contra la decision del Tribunal Regional de Amsterdam de 25 de noviembre de
2008, junto con otros diez recursos similares. EI 15 de julio de 2011, el Tribunal dejé sin
efecto la decisién del Banco de la Seguridad Social, exigiéndole que adoptase una nueva
decision respecto de la prestacion general por hijos a cargo solicitada por los autores. El
Tribunal considerd que la distincion entre residentes legales e ilegales a efectos de conceder
dicha prestacion estaba justificada si perseguia un propoésito legitimo y si los medios
utilizados para ello eran razonablemente proporcionados (véase el parr. 4.9). Ademas,
remitiéndose al Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal argumentd que una
distincion basada principalmente en la nacionalidad debia estar justificada por “razones de
gran peso”. Considero que el articulo 6, parrafo 2, de la Ley de la Prestacion General por
Hijos a Cargo era razonable en principio, pero no en el caso de los autores, ya que habian
vivido en los Paises Bajos durante un largo periodo, de manera legal durante una parte, y
habian establecido un vinculo tal con los Paises Bajos que podian considerarse “parte de la
comunidad neerlandesa”. El Tribunal también tuvo en cuenta que las autoridades sabian
que los autores llevaban viviendo en el Estado parte durante tanto tiempo. El Banco de la
Seguridad Social recurrio la decision ante el Tribunal Supremo, y el 16 de mayo de 2012, el
Fiscal General inst6 ante el Tribunal Supremo la admisién a tramite del recurso.

2.11 EIl 23 de noviembre de 2012, el Tribunal Supremo revocé la decision del Tribunal
Central Administrativo, considerando que la denegacion a los autores de la prestacion
general por hijos a cargo no se basaba principalmente en la nacionalidad, sino tanto en la
nacionalidad como en la situacién de residencia; por lo tanto, no era de obligada aplicacién
el criterio de las “razones de gran peso™2 Ademas, remitiéndose al articulo 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y al articulo 26 del Pacto, el Tribunal indicé que
se producia discriminacién cuando la medida cuestionada no perseguia un propdsito
legitimo o cuando los medios utilizados para alcanzar dicho propésito no eran
proporcionados y razonables. El Tribunal consideré que existia una justificacién objetiva y
razonable para la distincion que se hacia en la Ley de Vinculacion respecto de la
nacionalidad y la situacion de residencia. También estimd que la distincion en casos
similares a los de los autores obedecia a un propoésito legitimo. El Tribunal considerd
ademés que la denegacion a los autores de la prestacién general por hijos a cargo era una
medida razonable y proporcionada atendiendo al propoésito perseguido, pues los Estados
tenian derecho a establecer distinciones basadas en la nacionalidad al adoptar medidas
relacionadas con la inmigracion®. Ademas, consider6 que los Estados podian adoptar
medidas con el fin de proteger sus intereses econémicos** y que tenian derecho a un amplio
margen de apreciacion al regular la seguridad social. El Tribunal indicé que factores como
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El Banco de la Seguridad Social indicé que solo quien estuviera asegurado el primer dia de un
trimestre natural tenia derecho a la prestacion general por hijos a cargo en ese trimestre.

En su recurso, los autores se remitieron a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la demanda de Niedzwiecki c. Alemania (nim. 58453/00), dictada el 25 de octubre de 2005.

El Tribunal se remiti6 a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la demanda
Niedzwiecki c. Alemania, parr. 33. También se remitio a la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la demanda Gaygusuz c. Austria (nim.17371/90), de 16 de septiembre

de 1996, y a la sentencia en la demanda Andrejeva c. Letonia (nim. 55707/00), de 18 de febrero

de 2009.

El Tribunal se remiti6 a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la demanda A. y
otros c. el Reino Unido (nim. 3455/05), de 19 de febrero de 2009.

El Tribunal se remiti6 a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la demanda
Nacic y otros c. Suecia (nim. 16567/10), de 15 de mayo de 2012.
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la prolongada residencia de los autores en los Paises Bajos y sus vinculos con el pais en
nada cambiaban esa conclusién, observando que la prolongada estancia de los autores en
los Paises Bajos sin un permiso de residencia valido no era “una caracteristica inherente o
inmutable de la persona, sino que entrafiaba una opcién”?®,

2.12 Los autores sostienen que han agotado los recursos internos disponibles y que el
asunto no esta siendo examinado en el marco de otro procedimiento de examen o arreglo
internacional.

La denuncia

3.1  Los autores alegan que la denegacién por el Banco de la Seguridad Social de su
solicitud de la prestacién general por hijos a cargo sobre la base de su situacion de
residencia es discriminatoria y constituye una violacion por el Estado parte de los
articulos 23; 24, parrafo 1, y 26 del Pacto.

3.2 Los autores sostienen que, dado que la prestacién general por hijos a cargo se paga a
los padres en interés del nifio, constituye un medio por el que el Estado parte cumple la
obligacion dimanante de los articulos 23 y 24 del Pacto. A este respecto, indican que,
puesto que los Paises Bajos han formulado una reserva al articulo 26 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que excluye la posibilidad de que un nifio tenga derecho
propio a las prestaciones de la seguridad social, la prestacién general por hijos a cargo se
paga a los padres en interés del nifio. Por consiguiente, sostienen que el pago de esta
prestacién debe considerarse una medida de proteccion de la familia destinada a cumplir lo
dispuesto en el articulo 23, parrafo 1, del Pacto. Se refieren a la decision del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Niedzwiecki c. Alemania'é, segin la cual la
concesién de prestaciones por hijos a cargo permite a los Estados demostrar su respeto por
la vida familiar, de conformidad con el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Ademas, los autores indican que la prestacion general por hijos a cargo puede
considerarse una medida de proteccién del nifio que su condicién de menor requiere “tanto
por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”, como se dispone en el
articulo 24 del Pacto.

3.3 Los autores afirman que, dado que el derecho a la igualdad de proteccion de la ley
consagrado en el articulo 26 del Pacto no se limita a la discriminacién en relacion con los
derechos reconocidos en el Pacto!, esa disposicion deberia aplicarse en su caso, en
particular por la discriminacién que han sufrido en lo que respecta a sus derechos a la
seguridad social, a la proteccién y la asistencia y a un nivel de vida adecuado, consagrados
en los articulos 9; 10, parrafo 1; y 11, parrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

3.4 Los autores alegan que el Estado parte deberia haber tenido en cuenta sus
circunstancias particulares, entre ellas sus razones para solicitar asilo, sus problemas de
salud, sus vinculos y arraigo en los Paises Bajos y su prolongada residencia en el pais,
debida a que las autoridades habian tardado afios en considerar su solicitud de asilo para
decidir si “admitirlos” o no. Sostienen que su reclamacién esté respaldada por el dictamen
aprobado por el Comité en el asunto Winata y otros c. Australia, en que determind que un
Estado parte tenia derecho a aplicar una politica de inmigracion restrictiva, pero no podia
aplicarla arbitrariamente y sin tomar en consideracion las “circunstancias particulares” del
interesado?®. Los autores sostienen que, por lo tanto, el Estado parte no puede aplicar la Ley

15 El Tribunal se remitié a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la demanda Bah
c. el Reino Unido (nim. 56328/07), de 27 de septiembre de 2011, parr. 47.

16 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Niedzwiecki c. Alemania.

17 Los autores se refieren a los asuntos S. W. M. Broeks c. los Paises Bajos, comunicacion
nim. 172/1984, parrs. 12.2 a 12.5, y F. H. Zwaan-de Vries c. los Paises Bajos, comunicacion
nim. 182/1984, parrs. 12.2 a 12.5.

18 Hendrick Winata y So Lan Li c. Australia (CCPR/C/72/D/930/2000), parr. 7.3. Los autores informan
de que en los siguientes asuntos se siguié un razonamiento similar: Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, demanda nim. 22689/07, De Souza Ribeiro c. Francia, 13 de diciembre de 2012; Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, demanda nim. 55597/09, Nifiez c. Noruega, 28 de junio de 2011; y
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de Vinculacion de manera inflexible para denegar toda prestacion a todos los residentes
ilegales®®, especialmente a aquellos cuya solicitud del permiso de residencia esté
pendiente®. Alegan que la inflexibilidad con que se denegé a los autores la prestacion
general por hijos a cargo por no tener un permiso de residencia valido es contraria al
principio establecido en el asunto Winata y otros c. Australia. Ademas, los autores
sostienen que no eran “ilegales” en el sentido de la Ley de Vinculacién, dado que se
personaron ante las autoridades al llegar, presentaron una solicitud de asilo y tuvieron un
permiso de residencia durante la mayor parte de su estancia en los Paises Bajos. Afiaden
que, teniendo en cuenta los propdsitos de la Ley de Vinculacion?, la denegacion de las
prestaciones sociales solo seria efectiva si los interesados tuvieran la posibilidad de
abandonar el Estado parte, y que, dado que los autores no podian regresar al Afganistan, no
debieron ser privados de ellas.

3.5  Los autores también alegan que la denegacién de la prestacion general por hijos a
cargo les obligo a sobrevivir con “medios insuficientes para el sustento”, en contravencion
de los articulos 23, 24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Afirman que vivian en condiciones de pobreza absoluta®? y que, si bien la prestacién en
cuestién no se considera normalmente una ayuda para la subsistencia, en su caso adquirid
ese caracter, ya que la necesitaban para evitar la pobreza. Los autores recuerdan que, luego
de que se les pidiera que abandonaran el albergue del Organismo Central de Acogida de los
Solicitantes de Asilo en 2005, solo recibieron una ayuda semanal de 62 euros, brindada por
Voice in the City, y que a fines 2007 se trasladaron a un apartamento pagado por la misma
organizacion benéfica, que les abono una ayuda semanal de 80 euros. Afirman que su grado
de pobreza puede demostrarse al comparar la asistencia recibida durante esos periodos con
la cuantia mensual de las prestaciones de seguridad social establecida para las parejas con
hijos por el Instituto Nacional de Asesoramiento Presupuestario: 1.256 euros. Los autores
indican que la dolencia de R. fue causada principalmente por la situacién de “pobreza
aguda” de la familia, que era tremendamente estresante.

3.6 Los autores se remiten a una decisién de 2012 del Tribunal Constitucional Federal
de Alemania, segun la cual el hecho de que el Estado no tuviera en cuenta de manera
realista las necesidades efectivas de los solicitantes de asilo al determinar las prestaciones
equivalia a una violacion del principio de humanidad consagrado en la Ley Fundamental de
Alemania. El Tribunal observé que el articulo 1, péarrafo 1, de la Ley Fundamental
garantizaba el derecho a un “nivel minimo de subsistencia” que, segin los autores, se
deriva de los articulos 23 y 26 del Pacto. Los autores piden al Comité que en su
interpretacion del Pacto reconozca la existencia de un derecho similar al enunciado en la
Ley Fundamental alemana. Afirman que, sobre la base del articulo 26 del Pacto, tal derecho
deberia imponer al Estado parte la obligacion de proveer a un nivel minimo de subsistencia

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda nim. 31465/96, Sen c. los Paises Bajos, 21 de
diciembre de 2001.

19 Los autores indican que el Estado parte reconocié dicha “flexibilidad™ en sus debates sobre la
adopcidn de la Ley de Vinculacién. Se remiten a documentos parlamentarios en que se indica que la
Ley de Vinculacion debe aplicarse con algunos matices y que desde luego no puede implicar que se
prive a rajatabla a los extranjeros “no admitidos” de toda ayuda, servicio, prestacion y permiso.

20 Los autores afirman que el Estado parte ha reconocido la dificultad de aplicar la Ley de Vinculacién a
los residentes ilegales cuyas solicitudes del permiso de residencia estan pendientes. Se remiten a
documentos parlamentarios en que se afirma que hay extranjeros que se hallan en los Paises Bajos
con el conocimiento y la aprobacion de las autoridades neerlandesas, aunque todavia no han sido
“admitidos” en el pais por las autoridades de inmigracion; el Estado incluso les proporciona
alojamiento, asi como servicios y algunas prestaciones; respecto de estas personas esta en curso un
procedimiento para determinar si son 0 no “admitidas”.

21 Remitiéndose a documentos parlamentarios, los autores indican que la Ley de Vinculacion tiene una
finalidad doble: impedir que los “extranjeros ilegales” sigan residiendo ilegalmente en el pais al poder
obtener ayudas y prestaciones sin tener que presentar un permiso de residencia valido; e impedir que
los “ilegales” y los residentes ilegitimos adquieran la apariencia de residentes legitimos.

22 Los autores se refieren a la definicion de “pobreza absoluta” de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, segun la cual esta se determina en funcién de la
cantidad de dinero necesaria para satisfacer necesidades basicas como la alimentacion, el vestido y el
alojamiento.
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para las personas que residen legalmente en el pais, pero sin un permiso de residencia
valido.

3.7  Los autores sostienen que la desatencion por el Estado parte de los intereses de sus
hijos constituye una violacion del articulo 24 del Pacto®. Afirman que los intereses de los
nifios en la prestacion general por hijos a cargo deben considerarse por separado de los
intereses de sus padres?. Por lo tanto, rechazan el razonamiento del Tribunal Supremo de
que la situacion de residencia de los autores entrafiaba una “opcién”, observando que R.
claramente no estaba en condiciones de decidir sobre su situacion de residencia. También
rechazan las decisiones del Banco de la Seguridad Social y el raciocinio subyacente de los
tribunales en el sentido de que los derechos de los nifios, incluidos los reconocidos en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, son irrelevantes para el caso de los autores®.
También advierten incongruencias en las decisiones del Tribunal Supremo, indicando que
en una sentencia de fecha 21 de septiembre de 2012%, el Tribunal consider6 que el Estado
parte estaba obligado por el derecho internacional a proveer al sustento de los nifios cuyos
padres no pudieran mantenerlos?.

3.8 Remitiéndose a un informe del Comisario del Consejo de Europa para los Derechos
Humanos sobre su visita a los Paises Bajos del 20 al 22 de mayo de 20142, los autores
sostienen que, al decidir si concede un permiso de residencia a los hijos de inmigrantes
ilegales, una consideracion primordial del Estado parte debe ser el interés superior del nifio.
También afirman que el Estado parte debe considerar como factor favorable a la concesion
de un permiso de residencia la prolongada residencia de los nifios en el pais. Si bien el
informe mencionado se refiere a la concesion de un permiso de residencia, los autores
sostienen que los principios son igualmente aplicables a la concesién de la prestacion
general por hijos a cargo. Los autores se remiten a una decision de 2014 del Comité
Europeo de Derechos Sociales, que determind que los Paises Bajos estaban incumpliendo
sus obligaciones internacionales de ofrecer alimentos, ropa y vivienda a sus residentes,
incluidos los que carecian de un permiso de residencia valido?. De esa decision, los autores
deducen que tienen derecho a un nivel minimo de subsistencia de conformidad con el
derecho europeo e internacional.

Observaciones del Estado parte sobre la admisibilidad y el fondo

4.1 El 10 de julio de 2015, el Estado parte presentd sus observaciones sobre la
admisibilidad y el fondo de la comunicacién.

23 Los autores se remiten a los siguientes asuntos en los que el Comité considerd los derechos del nifio
reconocidos en el articulo 24 del Pacto, en el contexto de las politicas de inmigracion: Winata y otros
¢. Australia; Madafferi y otros c. Australia (CCPR/C/81/D/1011/2001); Bakhtiyari y otros c.
Australia (CCPR/C/79/D/1069/2002); y X. H. L. c. los Paises Bajos (CCPR/C/102/D/1564/2007).

24 Los autores sostienen que el Comité respalda este principio en su dictamen en el asunto Derksen c. los
Paises Bajos (CCPR/C/80/D/976/2001), parrs. 9.2 y 9.3. También se remiten a la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la demanda NUfiez ¢. Noruega, parrs. 79 a 85.

%5 Los autores se remiten a la observacion general del Comité nim. 17 (1989) sobre los derechos del
nifio, parrs. 2 a 5. También se remiten a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
la demanda Moser c¢. Austria (nim. 12643/02), de 21 de septiembre de 2006, parrs. 68 a 69. Indican
que, en esta sentencia, el Tribunal sostuvo que el Estado tenia el deber de ayudar a los padres que no
podian mantener a sus hijos, sin perjuicio de la obligacion de los padres de cuidar de sus hijos.

% |_os autores citan como fuente la sentencia del Tribunal Supremo de los Paises Bajos de 21 de
septiembre de 2012 (ECLI: BW 5328).

27 Los autores indican que el Tribunal Supremo basé su decision en la Directiva 2003/9/CE del Consejo
Ejecutivo, de 27 de enero de 2003, por la que se establecen normas minimas para la acogida de los
solicitantes de asilo, y en la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo Ejecutivo,
de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, asi como en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

28 Nils Muiznieks, Comisario del Consejo de Europa para los Derechos Humanos, Informe tras su visita
a los Paises Bajos del 20 al 22 de mayo de 2014. Disponible en http://rm.coe.int/16806db830.

29 Comité Europeo de Derechos Sociales, Conferencia de Iglesias Europeas c. los Paises Bajos
(denuncia nim. 90/2013), decision de 1 de julio de 2014.
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4.2  El Estado parte describe las leyes y politicas pertinentes, en particular la Ley de la
Prestacién General por Hijos a Cargo, la Ley de Extranjeria y la Ley de Vinculacién. En
cuanto a la Ley de la Prestacion General por Hijos a Cargo, el Estado parte sefiala que su
propdsito es ayudar a los padres en la crianza de sus hijos y que, por lo tanto, se trata de una
prestacion que se concede a los padres y no a los hijos. Ademas, afirma que esta prestacion
no pretende ser un “mecanismo de apoyo a los ingresos”. Indica ademas que uno de los
principios basicos de esta Ley es que todos los residentes de los Paises Bajos estan
asegurados. Sin embargo, los extranjeros que no han sido “admitidos” en el pais no estan
asegurados. La excepcion se deriva del principio de condicionar los derechos a prestaciones
sociales a la situacion legal de residencia, previsto en la Ley de Vinculacion, cuyo objetivo
era poner fin a una situacion en la que numerosos extranjeros que residian ilegalmente en
los Paises Bajos conseguian prolongar su residencia de facto en parte porque podian
reclamar prestaciones sociales. La Ley establece el principio basico de que el extranjero
que no tiene un “permiso de residencia incondicional” no puede reivindicar las ayudas
publicas. Por consiguiente, un extranjero que ha sido autorizado a permanecer
temporalmente en el Estado parte no puede acogerse a las ayudas publicas.

4.3  El Estado parte indica que el régimen establecido por la Ley de Vinculacion no es
un sistema rigido que deniegue las prestaciones solo a los extranjeros que no han sido
admitidos en el pais, con independencia de sus circunstancias, y que existen excepciones al
principio de condicionar la asistencia social al estatuto de residencia. En primer lugar, el
Estado menciona las excepciones generales en los &mbitos de la educacion, la atencion de
salud y la asistencia juridica. Todas las personas menores de 18 afios son admitidas en el
sistema educativo, independientemente de su situacion de residencia; se presta atencion
médica a todas las personas en situaciones de riesgo para la vida y en casos de riesgo para
terceros, de embarazo y de parto, y todas las personas tienen derecho a la asistencia
juridica. En segundo lugar, el Estado alude a excepciones concretas: a) determinadas
categorias de extranjeros tienen derecho a la asistencia social, por ejemplo, las victimas de
la trata y los extranjeros en procesos de reunificacion familiar; b) los extranjeros que estan a
la espera de una decisién sobre su permiso de residencia, aunque no tienen derecho a
ningun tipo de asistencia social en el régimen ordinario de seguridad social, pueden obtener
ciertas prestaciones en virtud de disposiciones especificas como, por ejemplo, los decretos
sobre los solicitantes de asilo y otras categorias de extranjeros y sobre ciertas categorias de
extranjeros. El primero establece servicios de acogida, un subsidio semanal y otras ayudas
financieras, y el segundo otorga a los extranjeros que no son solicitantes de asilo los medios
de subsistencia necesarios, que comprenden un subsidio y la cobertura de gastos medicos.
Ademas, el Estado parte indica que los solicitantes de asilo que viven legalmente en los
Paises Bajos a la espera del resultado del procedimiento de asilo reciben alojamiento; un
subsidio semanal para alimentos, ropa y otros gastos personales; billetes de transporte
publico para asistir a los procedimientos de asilo, acceso a actividades de esparcimiento;
cobertura de gastos médicos; seguro de responsabilidad civil, y cobertura de gastos
excepcionales.

4.4  El Estado parte recuerda los hechos principales recogidos en la comunicacién de los
autores. Indica que mientras se examinaba su primera solicitud de asilo (véase el parr. 2.5),
los autores tuvieron acceso a alojamiento, actividades educativas, un subsidio semanal, un
plan de prestaciones médicas y un seguro de responsabilidad civil. Se refiere a sus
solicitudes del permiso de residencia y de la prestacion general por hijos a cargo.

4.5 El Estado parte sostiene que los autores no han demostrado que la denegacién en su
caso de la prestacidn general por hijos a cargo constituya una violacion de los articulos 23;
24, parrafo 1, y 26 del Pacto. En cuanto a la alegacion de los autores relacionada con el
articulo 23, el Estado parte considera que esa disposicién no engendra una obligacion
positiva de prestar asistencia financiera alguna a las familias como, por ejemplo,
prestaciones por hijos a cargo®, y que, por lo tanto, no se plantea la cuestion de injerencia o
pasividad del Estado en lo que respecta a la vida familiar de los autores. El Estado parte
reitera que la prestacién por hijos a cargo no constituye un mecanismo general de apoyo a

30

El Estado parte se remite al asunto Oulajin y Kaiss c. los Paises Bajos, comunicaciones
nams. 406/1990 y 426/1990.
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los ingresos y no tiene por objeto garantizar a las familias con hijos un nivel minimo de
subsistencia. Es mas, sostiene que, en la medida en que el articulo 23 puede engendrar
obligaciones positivas, tales obligaciones guardan relacién con medidas para proteger la
unidad familiar y propiciar la reunificacion de la familia.* Indica que, por lo tanto, la
analogia establecida por los autores con el caso Winata y otros c. Australia es
improcedente® y rechaza el argumento de los autores de que de esa decision puede
derivarse una obligacién positiva de prestar asistencia financiera a las familias.

4.6 Respecto de la reclamacion los autores al amparo del articulo 24 del Pacto, el Estado
parte observa que, segun la observacion general nim. 17 del Comité, el articulo 24,
parrafo 1, tiene por objeto proteger a los nifios frente a todo menoscabo de su bienestar
fisico o psicologico y engendra la obligaciéon de garantizar a los nifios una mayor
proteccion que a los adultos. En su observacién general nim. 17, el Comité indica que la
responsabilidad primordial de proteger a los nifios incumbe a los padres, y el Estado esta
obligado a intervenir cuando los padres no lo hacen. Reitera que la prestacién general por
hijos a cargo no tiene por objeto garantizar a las familias un nivel minimo de subsistencia, y
que todos los residentes ilegales en los Paises Bajos tienen acceso a ayudas basicas. Afade
que la obligacion prevista en el articulo 24 del Pacto no incluye la concesion de
prestaciones por hijos a cargo, ni siquiera teniendo en cuenta las necesidades y los intereses
del nifio. El Estado parte discrepa de que los casos mencionados por los autores sustenten
en modo alguno la idea de que las consecuencias indirectas de las decisiones del Estado en
relacion con los padres den lugar a derechos especificos de los nifios en virtud del
articulo 24 del Pacto. Reitera que la prestacion por hijos a cargo es una contribucion
financiera a los gastos de los padres, de la cual no es titular el nifio. El Estado parte afirma
que formulé una reserva al articulo 26 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
porque considera que esa disposicion no implica que el nifio tenga un derecho
independiente a la seguridad social, incluido un medio de asistencia social como la
prestacién por hijos a cargo.

4.7  En cuanto a la reclamacion de los autores referida al articulo 26 del Pacto, el Estado
parte observa que no es inhabitual que los tratados de derechos humanos establezcan
distinciones atendiendo a la situacién de residencia®. Sefiala que el Convenio Europeo de
Derechos Humanos hace dicha distincion3* y que el alcance y el contenido del articulo 26
del Pacto son similares a las disposiciones respectivas del Convenio Europeo®. El Estado
parte sostiene que esos tratados no prohiben todas las formas de trato desigual, sino solo las
de cardcter discriminatorio®. Observa que, segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, deben existir “razones de gran peso” para justificar una distincion
basada Unicamente en la nacionalidad®. El Estado parte sostiene que en el caso de los
autores la distincion se basa principalmente en la situacion de residencia y que hay

81 El Estado parte se refiere a Winata y otros c. Australia, y Sahid y otros ¢. Nueva Zelandia
(CCPR/C/77/D/893/1999).

32 E| Estado parte recuerda que ese caso tenia que ver con la decision de expulsar a los padres del nifio,
que obligaba también al nifio a abandonar el pais en interés de mantener los lazos familiares, aunque
no habia necesidad de que el nifio abandonara el pais.

33 El Estado parte se remite al articulo 1 del Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica y al
articulo 1, parrafo 1, del apéndice de la Carta Social Europea revisada, que pueden consultarse en
https://www.coe.int/en/web/ conventions/full-list/-/conventions/treaty/014 y
https://rm.coe.int/168007cde4, respectivamente.

34 El Estado parte indica que, segun el articulo 1, parrafo 1, del Protocolo nim. 7 del Convenio Europeo
de Derechos, no se considera residentes legales a los extranjeros que estan a la espera de ser
admitidos en el pais de que se trata.

3 El Estado parte cita como disposiciones pertinentes el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y el articulo 1 del Protocolo nim. 12 del Convenio, e informa de que esto fue confirmado
por el Tribunal Supremo en su decision de 23 de noviembre de 2013 relativa al caso de los autores.

36 El Estado parte sostiene que la discriminacion se produce cuando no existe una justificacion
suficientemente objetiva y razonable; es decir, la desigualdad de trato debe tener un propdsito
legitimo y los medios para alcanzarlo deben ser razonables y proporcionados atendiendo a ese
proposito.

37 El Estado partes se remite a las demandas Gaygusuz c. Austria y Andrejeva c. Letonia ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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suficientes motivos que la justifican®. Alude a una serie de elementos justificativos®. En
primer lugar, el Estado parte recuerda que la Ley de Vinculacion condiciona la concesion
de prestaciones sociales a la situacion de residencia legal para impedir que los extranjeros
que son residentes ilegales, o los que son residentes legales pero solo porque esta pendiente
la decision sobre su solicitud de residencia®®, adquieran la apariencia de tener residencia
legal o establezcan una posicion juridica tan sélida que, una vez concluido el
procedimiento, resulte imposible expulsarlos. En segundo lugar, observa que los
extranjeros que son residentes legales en virtud de la Ley de Extranjeria tienen derecho a
determinadas ayudas, prestaciones y subsidios, y que los autores se acogieron a dichas
prestaciones. En tercer lugar, el Estado parte informa de que, en relacion con la seguridad
social, los 6rganos legislativos nacionales suelen ejercer facultades discrecionales al
determinar si existe 0 no una justificacion objetiva y razonable para establecer una
distincion.

4.8  El Estado parte sostiene que una obligacién incondicional de tratar a los extranjeros
sin residencia legal del mismo modo que a los nacionales y a quienes han sido admitidos en
el pais le impediria aplicar una politica de inmigracion que protegiera el bienestar
econdmico del pais*. En consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, observa que el derecho internacional reconoce el derecho de los
Estados a ejercer control sobre la entrada, la residencia y la expulsion de los extranjeros.
El Estado parte sefiala que ningln tratado de derechos humanos de las Naciones Unidas
protege el derecho a percibir una prestacion por hijos a cargo*®. Indica que la denegacion de
esta prestacion a los autores es una medida razonable y proporcionada atendiendo a su
proposito legitimo vy, por lo tanto, esta suficientemente justificada, y que el hecho de que
los autores hayan residido largo tiempo en los Paises Bajos con el conocimiento de las
autoridades no cambia esta conclusion. Ademas, el Estado parte rechaza el argumento de
los autores de que el Tribunal Supremo aplicé el criterio incorrecto al no evaluar si su trato
diferenciado estaba justificado por “razones de gran peso™*4, y sostiene que se sopesaron
suficientemente los intereses de los autores y el interés publico*®. Recuerda que el hecho de
que un extranjero lleve mucho tiempo residiendo en los Paises Bajos sin obtener un
permiso de residencia valido no es una caracteristica personal inherente e inmutable, sino
que entrafia una opcion. Habida cuenta de ese factor optativo, el Estado parte sostiene que
la justificacion requerida no debe ser de igual peso a la exigida para una distincion basada
en la nacionalidad. En este contexto, el Estado parte rechaza la analogia establecida por
los autores con el dictamen del Comité en el asunto Derksen c. los Paises Bajos, ya que el
caso de los autores se refiere exclusivamente a una distincion basada en la situacion de
residencia.

4.9 El Estado parte indica que la referencia de los autores a la decision del Comité
Europeo de Derechos Sociales en el caso Conferencia de Iglesias Europeas c. los Paises
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El Estado parte recuerda que en su decision de 23 de noviembre de 2013 el Tribunal Supremo se
remitio a la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Niedzwiecki c.
Alemania, parr. 33

El Estado parte se remite a la sentencia de 31 de marzo de 2009 del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la demanda Weller c. Hungria (nim. 44399/05), parr. 28.

El Estado parte se remite al articulo 8, apartados f), g) y h), de la Ley de Extranjeria.

El Estado parte se remite a sentencia de 27 de mayo de 2008 del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, demanda de N. c. el Reino Unido (nim. 26565/05).

El Estado parte se remite a la demanda Nacic y otros c. Suecia ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, pérr. 79.

El Estado parte sostiene que no procede la referencia de los autores a los casos De Souza Ribeiro c.
Francia y Nufiez c. Noruega.

El Estado parte considera que no le corresponde valorar la fundamentacion de un fallo del Tribunal
Supremo.

Segun el Estado parte, es una cuestion de interés publico eliminar la posibilidad de que alguien
solicite prestaciones sin un permiso de residencia valido, lo cual puede generar una oportunidad de
prolongar una residencia ilegal.

El Estado parte se remite a la demanda de Bah c. el Reino Unido ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, parr. 47.
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Bajos no resulta procedente en el caso de los autores, pues no tiene nada que ver con la
concesion de prestaciones de seguridad social.

Comentarios de los autores acerca de las observaciones del Estado parte
sobre la admisibilidad y el fondo

5.1 EI 18 de noviembre de 2015, los autores presentaron sus comentarios sobre las
observaciones del Estado parte. Afirman que el Estado parte, al denegarles la prestacion
general por hijos a cargo basdndose Unicamente en su situacion de residencia, paso por alto
que, en el momento de la solicitud, R. era una nifia de 4 afios vulnerable y con necesidades
especiales que vivia en condiciones de extrema pobreza e indigencia, algo que el Estado
parte no refutd. Sostienen que las circunstancias de R. justificaban una aplicacion méas
flexible de la Ley de Vinculacion y de la politica gubernamental, y sefialan que en las
observaciones del Estado parte no se consideraron esas circunstancias, en particular los
intereses de su hija como menor de edad.

5.2  En respuesta al argumento del Estado parte de que los extranjeros sin permiso de
residencia tienen acceso a la educacion en el caso de los menores de edad, a la atencion
médica en situaciones de riesgo para la vida y a servicios de asistencia juridica, los autores
sostienen que el Estado parte no ha demostrado de qué manera se cumplen mediante estas
prestaciones las obligaciones del Estado parte de proteger los intereses de los nifios.
Reiteran que la dolencia de R. fue causada por la situacion de la familia, que vivia con unos
ingresos que distaban mucho del “umbral minimo”, y que al solicitar la prestacion general
por hijos a cargo pretendian alcanzar dicho umbral. En respuesta al argumento del Estado
parte de que la condicion migratoria de R. entrafiaba una opcion, los autores indican que R.
no tenia posibilidad alguna de decidir sobre su situacién migratoria y que naci6é en los
Paises Bajos.

5.3 Los autores indican que la Comision Europea reconoce la importancia de la
obligacion del Estado de proteger los intereses de los nifios#’. Por lo tanto, sostienen que el
razonamiento del Estado parte no se sostiene, ya que la desatencion de los intereses
independientes de los nifios no es consonante con las obligaciones que incumben al Estado
parte en virtud del derecho internacional.

Observaciones adicionales del Estado Parte

6.1 El 12 de enero y el 24 de marzo de 2016, el Estado parte present6 observaciones
adicionales al Comité. Sostiene que los comentarios de los autores parecen haberse
presentado desde la perspectiva de R., que no es uno de los autores de la comunicacion. El
Estado parte observa que es consciente de la importancia de los intereses de R. para el
procedimiento en curso, pero sostiene que tales intereses no pueden considerarse el Gnico o
principal punto de referencia en lo que respecta al Pacto. Ademas, pone de relieve que los
autores tenian la obligacién abandonar los Paises Bajos tras la denegacion de su solicitud de
asilo.

6.2  En cuanto a la reclamacién de los autores de que R. se vio obligada a vivir y crecer
en la indigencia, el Estado parte sefiala que se les prestd la asistencia necesaria en el
periodo pertinente entre el 1 de octubre de 2006 y el 31 de marzo de 2008. Recuerda que
entre enero y septiembre de 2007 recibieron una asignacion mensual en virtud del
Reglamento relativo a los Subsidios para Determinadas Categorias de Extranjeros (véase el
parr. 2.6) mientras aguardaban la decision sobre su segunda solicitud del permiso de
residencia. Observa que R. era atendida por servicios como menor de edad; asistia a un
servicio de guarderia médica cuatro dias por semana, y los autores vivian en una vivienda
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Los autores se remiten al asunto ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea H. C. Chavez-Vilches
y otros c. el Directorio del Banco de la Seguridad Social y otros (nim. C-133/15), en que el Tribunal
Central Administrativo solicit un dictamen preliminar de la Comision Europea. La Comision declard
que la aplicacién de las correspondientes reglas en materia de derecho y bienestar de la familia por
parte de las autoridades nacionales estaba sujeta al derecho nacional e internacional, incluidos el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y por ello
ofrecia una proteccion adecuada del derecho al respeto de la vida familiar y de los intereses del nifio.
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alquilada por la fundacién Voice in the City, subvencionada por el Ayuntamiento de
Haarlem.

6.3  El Estado parte recuerda que, en el periodo pertinente, R. y su familia aguardaban la
decision sobre su solicitud del permiso de residencia. Sostiene que la situacion no puede
calificarse de estado de indigencia y que la denegacién de la prestacion por hijos a cargo no
puede conducir a tal estado.

6.4  El Estado parte coincide con los autores en que la comunicacion se refiere a la
prestacion general por hijos a cargo. Reitera, sin embargo, que esta prestacion no es un
mecanismo general de apoyo a los ingresos y no pretende garantizar a las familias con hijos
un nivel minimo de subsistencia. También reitera que el proposito de esta prestacion es
contribuir a los gastos de cuidado y crianza de los hijos y que la necesidad no es un criterio
para su concesion.

6.5 En cuanto a los comentarios de los autores sobre Voice in the City (véase el
parr. 7.1), el Estado parte afirma que, al indicar que Voice in the City recibia apoyo del
Estado, no pretendia mas que puntualizar que durante el periodo en cuestion, entre el 1 de
octubre de 2006 y el 31 de marzo de 2008, los autores recibieron alojamiento y ayudas para
los gastos de vivienda y de subsistencia.

Comentarios de los autores sobre las observaciones adicionales del Estado parte

7.1 El 15 de febrero de 2016, los autores presentaron sus comentarios sobre las
observaciones adicionales del Estado parte. Celebran que el Estado parte haya reconocido
su necesidad de un nivel minimo de subsistencia. Sin embargo, sostienen que las familias,
en particular aquellas con nifios vulnerables, no pueden ser abandonadas en la indigencia,
como ocurri6 en el caso de R. Recuerdan que su estado de indigencia fue creado por el
Estado parte y que Voice in the City intervino alquilando un “tugurio que iba a ser
demolido” para dar cobijo a la familia. Los autores afirman que el Estado parte falsea los
hechos al sefialar que Voice in the City es subvencionada por el Estado; indican que la
organizacion benéfica no recibié instrucciones del Ayuntamiento de Haarlem para que
ayudara a la familia y es financiada principalmente por iglesias locales y donaciones
individuales*.

7.2 En cuanto a la afirmacion del Estado parte de que se proporciond a la familia
suficiente dinero para cubrir sus necesidades basicas porque recibieron pagos en virtud del
Reglamento relativo a los Subsidios para Determinadas Categorias de Extranjeros desde el
1 de enero de 2007 hasta el 4 de septiembre de 2007, los autores indican que hay periodos,
como el comprendido entre su llegada al Estado parte en 2005 y el 1 de enero de 2007 y el
posterior al 4 de septiembre de 2007, que no menciona el Estado parte en sus
observaciones. Los autores rechazan el argumento del Estado parte de que la familia se
encontraba “en la situacién habitual de los solicitantes de asilo” en el periodo en cuestion,
ya que no recibieron pagos la mayor parte del periodo transcurrido entre el 17 de marzo de
2005, fecha en que “los dejaron en la calle”, y el 22 de enero de 2009, fecha en que
recibieron un permiso de residencia. Indican que este derecho les permitia acogerse a una
asignacion mensual de unos 215 euros para R., que es tan solo una “fraccién” del importe
necesario para que una familia tenga el nivel de vida minimo en los Paises Bajos.

7.3 Los autores recuerdan que su comunicacion se refiere Gnicamente a la prestacion por
hijos a cargo. Afirman que esa prestacion es importante para alcanzar el nivel minimo de
subsistencia, del que fue privada la familia. Consideran que la asignacion trimestral de 186
euros los habria acercado considerablemente al umbral minimo.

7.4 Los autores reiteran que solo los progenitores pueden solicitar la prestacion por hijos
a cargo, solo ellos pueden recibirla y solo ellos pueden entablar procedimientos para
reclamarla. Por lo tanto, aunque R. no es autora de la comunicacion, su situacion y sus
derechos humanos siempre han sido el foco de atencidn de los procedimientos judiciales.
Los autores afirman que, en su calidad de padres, tienen la obligacion legal de proveer al
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Los autores sefialan que en los Gltimos afios las subvenciones estatales han representado entre el 9 %
y el 13 % del presupuesto de Voice in the City.
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sustento de R.; sin embargo, la familia en su conjunto se vio afectada por la falta de un
nivel minimo de subsistencia. Sostienen que el hecho de que R. no pudiera solicitar las
prestaciones por si misma no cambia esta conclusion.

7.5  Enrespuesta a las observaciones del Estado parte sobre sus reclamaciones al amparo
de los articulos 23 y 24 del Pacto, los autores sostienen que tales reclamaciones no pueden
evaluarse sin tener en cuenta la perspectiva de R. Sefialan que los actos del Estado parte han
violado los derechos de R. en su condicién de nifia. Afirman que las obligaciones del
Estado parte dimanantes del Pacto no se ven afectadas por la obligacién de los autores de
abandonar los Paises Bajos, y que el Estado parte no puede, en aras de su politica de
inmigracion, hacer caso omiso de las obligaciones que en materia de derechos humanos le
imponen los articulos 23 y 24 del Pacto.

Deliberaciones del Comité

Examen de la admisibilidad

8.1  Antes de examinar toda reclamacion formulada en una comunicacion, el Comité
debe decidir, de conformidad con el articulo 93 de su reglamento, si es 0 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 est4 siendo examinado
en el marco de otro procedimiento de examen o arreglo internacional.

8.3  El Comité toma nota de la afirmacion de los autores de que han agotado todos los
recursos internos efectivos a su disposicion. Puesto que el Estado parte no ha formulado
objecion alguna al respecto, el Comité considera que se han cumplido los requisitos del
articulo 5, pérrafo 2 b), del Protocolo Facultativo.

8.4 El Comité considera que los autores han fundamentado suficientemente, a los
efectos de la admisibilidad, sus reclamaciones relativas a los articulos 23; 24, péarrafo 1,
y 26 del Pacto. Por consiguiente, declara que la comunicacion es admisible y procede a
examinarla en cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

9.1 El Comité ha examinado la comunicacién 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  EI Comité toma nota de la afirmacion de los autores de que la prestacion general por
hijos a cargo puede considerarse una medida de proteccion del nifio que su condicién de
menor requiere tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado, como se
dispone en el articulo 24 del Pacto, y de que al denegar esa prestacion, el Estado parte no
brind6 a R. las medidas de proteccién que requeria su condicion de menor con arreglo al
articulo 24, parrafo 1, del Pacto. El Comité toma nota de la afirmacion de los autores de
que, al decidir sobre la concesién de la prestacion por hijos a cargo, una consideracion
primordial del Estado parte debe ser el interés superior del nifio. En este asunto, al Comité
no le compete pronunciarse en general sobre las obligaciones de los Estados partes en el
Pacto de conceder prestaciones por hijos a cargo, ni tampoco sobre la medida en que se
justifica condicionar la titularidad de tales prestaciones al estatuto de residencia. El Comité
se limita en cambio a examinar la cuestién de si, en las circunstancias particulares de este
caso, la denegacién de la prestacién general por hijos a cargo solicitada por los autores
vulnerd los derechos que asistian a R. en virtud del articulo 24, pérrafo 1, del Pacto.

9.3  El Comité recuerda que, en virtud del articulo 24, todo nifio tiene derecho a medidas
especiales de proteccion por su condicién de menor. También recuerda que el principio de
que en todas las decisiones que afectan al nifio su interés superior debe ser una
consideracion primordial forma parte integrante del derecho de todo nifio a las medidas de

GE.19-09235

49 Véase la observacion general nim. 17, parr. 4; véase también Ménaco de Gallicchio c. Argentina

(CCPRI/C/53/D/400/1990), pérr. 10.5.
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proteccion exigidas por el articulo 24, parrafo 1, del Pacto®. Los Estados partes en el Pacto
tienen la obligacion positiva de proteger a los nifios frente a todo menoscabo de su
bienestar fisico o psicoldgico, lo que puede suponer garantizarles un nivel minimo de
subsistencia, para cumplir las exigencias del articulo 24, parrafo 1, del Pacto.

9.4 El Comité observa que los autores presentaron una primera solicitud de asilo
el 15 de agosto de 2001, que fue denegada el 24 de febrero de 2003, y que esa decision pasé
a ser definitiva por decision del Consejo de Estado de 8 de febrero de 2005. EI Comité
observa asimismo que los autores vivieron en un albergue administrado por el Organismo
Central de Acogida de los Solicitantes de Asilo desde que llegaron en 2001 hasta el 17 de
marzo de 2005, cuando se les pidié que lo abandonaran, tras la denegacion de su solicitud
de asilo. También observa que durante ese periodo los autores tuvieron derecho a un
subsidio semanal para alimentos, ropa y otros gastos personales, actividades recreativas y
cobertura médica en virtud del decreto relativo a los solicitantes de asilo y otras categorias
de extranjeros. EI Comité observa que los autores presentaron dos solicitudes del permiso
de residencia: el 21 de diciembre de 2005 y el 19 de septiembre de 2006, y que el 13 de
octubre de 2008 presentaron una solicitud de aplazamiento de la orden de expulsion debido
al segundo embarazo de la Sra. Hashemi. EI Comité toma nota de la decisién del Secretario
de Justicia de 2 de noviembre de 2008 por la que se aplaz6 la expulsion y se autorizé a los
autores a permanecer en el pais desde el 11 de noviembre de 2008 hasta finales de enero de
2009, dandoles derecho a la residencia legal durante ese periodo.

9.5 EI Comité considera que, con arreglo al articulo 24, parrafo 1, del Pacto, el Estado
parte tienen la obligacion positiva de asegurar la proteccion del bienestar fisico y
psicoldgico de los nifios, incluso garantizando su subsistencia en los casos en que sus
padres carezcan de otros ingresos o asistencia. EI Comité toma nota de la afirmacién del
Estado parte, que no refutan los autores, de que entre enero y septiembre de 2007 los
autores recibieron una asignacion mensual en virtud del Reglamento relativo a los
Subsidios para Determinadas Categorias de Extranjeros y de que R. recibia atencion médica
cuatro dias a la semana. EI Comité observa que los autores volvieron a percibir ese subsidio
mensual a partir del 11 de noviembre 2008 y que R. tenia acceso a la atencion médica en
situaciones de riesgo para la vida, asi como a la educacién, independientemente de su
situacion de residencia.

9.6 El Comité toma nota de la alegacion de los autores de que el Estado parte deberia
haber tenido en cuenta sus circunstancias especificas, en particular la situacién de R. como
nifia vulnerable con necesidades especiales, y su extrema pobreza e indigencia, que
consideran la causa principal de la dolencia de R. Sin embargo, en las circunstancias
particulares del caso, el Comité considera que los autores no han establecido una
vinculacion entre el estado de salud de R. y la denegacion en su caso de la prestacion
general por hijos a cargo, dado que no han demostrado que la ayuda econémica alternativa
de que dispusieron fuese materialmente desfavorable para la salud de su hija en
comparacion con la ayuda que ofrece el régimen de prestaciones generales por hijos a
cargo.

9.7  Alaluz de todas las circunstancias mencionadas, el Comité llega a la conclusion de
que los hechos que tiene ante si no constituyen una violacién de los derechos que asisten a
la hija de los autores en virtud del articulo 24, parrafo 1, del Pacto.

9.8  Envista de lo que antecede, el Comité no considera necesario seguir examinando las
reclamaciones de los autores referidas al mismo asunto, en relacion con los articulos 23 y
26 del Pacto.

10.  El Comité, actuando en virtud del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo,
dictamina que de la informacion que tiene ante si no se deprende que el Estado parte haya
vulnerado los derechos que asisten a los autores 0 a su hija en virtud de los articulos 23, 24
0 26 del Pacto.

50 Bakhtiyari y otros c. Australia, parr. 9.7.
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Anexo

GE.19-09235

Voto particular (disidente) de José Santos Pais, miembro
del Comité

1. Lamento no poder compartir la conclusion del Comité de que el Estado parte no
vulner6 los derechos que asistian a los autores en virtud del articulo 24, parrafo 1, del
Pacto.

2. Los autores son Jamshed Hashemi y Maryam Hashemi, nacionales del Afganistan,
presentan la comunicacion en nombre propio y en el de sus dos hijos nacidos en los Paises
Bajos, R., nacida en 2002, y Q., nacido en 2008.

3. Los autores llegaron a los Paises Bajos en 2001, huyendo de los talibanes.
Presentaron una primera solicitud de asilo en 2001, que fue denegada en 2003. Recurrieron
la decisién ante el Tribunal Regional de La Haya, apelacién que también fue rechazada. En
2005, el Consejo de Estado confirmo la decision del Tribunal Regional (véase el parr. 2.1).

4. A raiz de esa decision, en marzo de 2005 se exigid a los autores que abandonaran el
centro de solicitantes de asilo en que vivian. En noviembre de 2005 se trasladaron a un
albergue de emergencia facilitado por una organizacién de beneficencia, Voice in the City,
en Haarlem, dado que no tenian ingresos, y recibieron de esa organizacion una ayuda
semanal de 62 euros.

5. En diciembre de 2005, los autores, en nombre de su hija y debido a su deficiente
estado de salud, solicitaron un permiso de residencia, que fue denegado y finalmente
rechazado en 2008 por el Consejo de Estado (véase el parr. 2.2). R. padecia un “trastorno
de estrés cronico” a raiz de las “vivencias trauméticas” de su pasado, un “estancamiento del
desarrollo del habla”, un “estancamiento del desarrollo socioemocional”, desapego con
respecto a sus padres y una “regresion debida a la situacién traumaética” de la familia. A
partir de julio de 2007, varias organizaciones de salud se ocuparon de los problemas
médicos de R. (véase el parr. 2.7).

6. De enero a septiembre de 2007, los autores tuvieron acceso a servicios de acogida y
recibieron del Organismo Central de Acogida de los Solicitantes de Asilo una asignacién
mensual de unos 213,72 euros, cuya beneficiaria era R., de conformidad con el Reglamento
relativo a los Subsidios para Determinadas Categorias de Extranjeros (véase el parr. 2.6).
En diciembre de 2007, los autores pasaron a residir en una vivienda facilitada por Voice in
the City, que pagaba las facturas de electricidad y agua y les abonaba una ayuda semanal de
80 euros (véase el parr. 2.5).

7. La presente comunicacion se refiere a la denegacion por el Estado parte de la
solicitud presentada en noviembre de 2007 por los autores en nombre de R. al Banco de la
Seguridad Social para percibir la prestacién general por hijos a cargo, que se concede a
todos los padres con hijos pequefios para ayudarles a sufragar los gastos de crianza,
solicitud que abarcaba el periodo comprendido entre el cuarto trimestre de 2006 y el primer
trimestre de 2008. Para recibir esa prestacion, el interesado debe estar asegurado; no se
puede considerar asegurado a un extranjero que no resida legalmente en los Paises Bajos
(véase el parr. 2.8). En consecuencia, el Banco de la Seguridad Social deneg6 la solicitud
de los autores porque no tenian un permiso de residencia valido (véase el parr. 2.9). Los
autores apelaron la decision, pero el Consejo de Estado la confirmé (véanse los parrs. 2.10
a2.11).

8. La primera cuestion radica en determinar si, a raiz de la denegacion a los autores de
la prestacion general por hijos a cargo, los autores y sus hijos se vieron obligados a
sobrevivir con “medios insuficientes para el sustento”, sumidos en la pobreza absoluta.
Aungue esa prestacién no se considera normalmente una prestacion de subsistencia, en el
caso de los autores adquirié ese caracter, ya que era necesaria para impedir que vivieran por
debajo del umbral de pobreza y asegurar un minimo nivel de subsistencia para sus hijos.
Durante el periodo en cuestion, los autores recibieron un subsidio mensual de solo unos
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213,72 euros del Organismo Central de Acogida de los Solicitantes de Asilo, destinado a R.
(durante solo nueve meses), y una ayuda semanal de 62 euros de Voice in the City,
organizacion benéfica financiada principalmente por iglesias locales y donaciones
particulares y a cuyo presupuesto el Estado parte solo contribuia un 9 % a 13 % (véase el
parr. 7.1). Posteriormente, la familia recibié una ayuda semanal de 80 euros, también de
Voice in the City (véase el parr. 3.5). Tales condiciones financieras malamente alcanzan el
umbral minimo de subsistencia para los hijos, para no hablar ya de toda una familia. En
semejante situacion de indigencia, percibir una asignacién trimestral de 186 euros
ciertamente los habria acercado considerablemente al umbral minimo (véase el parr. 7.3).

9. Otra cuestién es determinar si el estado de salud de R. se vio agravado por la
situacion familiar de “pobreza aguda”, que era tremendamente estresante (véase el
parr. 3.5). A este respecto, la precariedad de la situacién legal y financiera de la familia
tuvo un impacto considerable en el estado de salud de la nifia (véanse los parrs. 5.1y 5.2),
aungue esta si pudo recibir alguna atencion médica (véase el parr. 6.2).

10. Al denegar la prestacién general por hijos a cargo, asignacion concebida para
contribuir al cuidado y la crianza de los hijos (parr. 6.4), el Estado parte no tomd
debidamente en cuenta la proteccion del interés superior de los nifios. A este respecto, el
Estado parte tendria la obligacion de proveer a las necesidades minimas de subsistencia de
los nifios cuyos padres no pudieran mantenerlos (parr. 3.7), ayudandolos a alcanzar un
umbral minimo de subsistencia. Ello es particularmente pertinente en el caso de los autores,
que vivian en los Paises Bajos desde 2001 y no podian regresar al Afganistan.

11.  En contra de la determinacion del Comité, yo habria concluido, por tanto, que al
denegar a los autores la prestacién general por hijos a cargo, el Estado parte vulneré los
derechos que asistian a R. en virtud del articulo 24, parrafo 1, del Pacto, segun el cual todo
nifio tiene derecho a medidas especiales de proteccidon por su condicién de menor. En
efecto, en el presente caso el Estado parte no respetd el principio de que en todas las
decisiones que afectan al nifio, el interés superior del nifio debe ser una consideracion
primordial. Como bien sefiala el Comité (véanse los parrs. 9.3 y 9.5), los Estados partes en
el Pacto tienen la obligacién positiva de proteger a los nifios contra todo menoscabo de su
bienestar fisico y psicoldgico, incluso garantizandoles un minimo de subsistencia, en los
casos en que sus padres carezcan de otros ingresos o asistencia. En mi opinién, en el
presente caso no se cumplié esta obligacion positival.

1 Véase también el asunto Abdoellaevna y Y. c. los Paises Bajos (CCPR/C/125/D/2498/2014), parr. 7.4,

en particular la observacién del Comité de que la falta de proteccidn social de los nifios puede en
determinadas circunstancias menoscabar su bienestar fisico y psicoldgico.
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