El asilo en situaciones de especial vulnerabilidad: Marco juridico para la acogida e integracion de menores refugiados

El asilo en situaciones de especial vulnerabilidad: Marco juridico
para la acogida e integracion de menores refugiados

XIV Premio de Investigacion sobre Europa
FRANCISCO JAVIER DE LANDABURU UNIVERSITAS 2016

Accésit

Itziar Gomez Fernandez
Profesora Titular de Derecho Constitucional UCIIIM

Maria Carmen Pérez Gonzalez
Profesora Titular de Derecho Internacional Publico UCIIIM

“We reaffirm our commitment to protect the human
rights of migrant children, given their vulnerability, par-
ticularly unaccompanied migrant children, and to provide
access to basic health, education and psychosocial servi-
ces, ensuring that the best interests of the child is a primary
consideration in all relevant policies”.

Declaracion de Nueva York de 19 de septiembre de 2016

1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS: ;POR QUE HABLAR DE LOS

MENORES BENEFICIARIOS DE LA CONDICION DE ASILO O
PROTECCION INTERNACIONAL?

a) Menores migrantes y vulnerabilidad: conceptos clave

El reciente, pero sostenido, éxodo provocado por el conflicto armado en Siria! ha puesto

de manifiesto, en ocasiones de modo visualmente brutal, la realidad a la que se enfrentan

1

ACNUR actualiza datos de llegadas en el siguiente enlace: http://data.unhcr.org/syrianrefugees/documents.
php?page=1&view=grid. Los datos globales sobre solicitantes de asilo y refugiados en la Union Europea son siste-
matizados por EUROSTAT, y se encuentran disponibles en http://ec.europa.eu/eurostat/web/asylum-and-managed-
migration/data/database. Para Espaia, los datos oficiales son proporcionados por la Oficina de Asilo y Refugio (OAR)
del Ministerio del Interior. Los tltimos datos proporcionados por la OAR corresponden al afio 2014 y pueden con-
sultarse en http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201562/Asilo_en_cifras 2014 _126150899.pdf/6e4034
16-82aa-482f-bcda-9a38eS5a3a65¢c. Estos ultimos, no obstante, constituyen una fuente poco dinamica, teniendo en
cuenta el retraso con que se hacen publicas las cifras y la cadencia anual, que no da cuenta exacta de la evolucion
mensual de los movimientos forzados de personas. Por tiltimo la Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR),
también presenta un informe anual con referencias estadisticas. El ultimo, titulado “Las personas refugiadas en Espafia
y Europa. Informe 2016, recoge cifras correspondientes a 2015 y esta disponible en http://www.cear.es/wp- content/
uploads/2016/06/Informe_CEAR_2016.pdf. Todos los documentos electronicos citados a lo largo del trabajo han sido
consultados el 25 de noviembre de 2016.
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aquellos menores de edad que deben huir de situaciones que ponen en riesgo sus derechos
mas elementales, empezando por el derecho a la vida o a no sufrir tratos inhumanos o de-
gradantes.

En las situaciones de desplazamiento forzoso interno o internacional, los nifios, nifias y
adolescentes (en adelante NNA), se identifican como sujetos particularmente vulnerables.
Si asumimos, y aqui lo hacemos, que la vulnerabilidad? es una condiciéon que se asocia a
personas y grupos®, para cualificarles de algin modo en su relacion con las estructuras de
poder institucionalizado, en el caso de los NNA que se desplazan internacionalmente dicha
situacion de vulnerabilidad resulta evidente. No puede negarse que se encuentran en una
situacion de desventaja comparativa en razon de su minoridad, de su ausencia de conoci-
mientos, de recursos econdémicos propios y de fuerza social, de su condicion migrante y
de las condiciones en que deben afrontar la opcion migratoria®. Y se hallan ademas en una
situacion de desventaja no so6lo respecto de las estructuras de poder representadas por los
aparatos estatales, sino también respecto de los grupos, organizados o no, que se lucran con
el trafico y/o la trata de seres humanos.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) ha asumido que esa condi-
cion de vulnerabilidad hace merecedoras de medidas reforzadas de proteccion a las personas
y grupos respecto de los cuales se predica. Los informes del Relator Especial de Naciones
Unidas sobre Derechos Humanos de los inmigrantes® sitian la especial vulnerabilidad en
las eventuales lesiones de derechos que pueden sufrir las personas migrantes en razon de
su situacion migratoria. La Nota Conceptual elaborada por el Comité de Derechos del Nifio
y el Comité de Trabajadores Migrantes con motivo de su proyectada Observacion General
Conjunta sobre los derechos humanos de la nifiez en el contexto de la migracion enumera
algunos de esos posibles abusos cuando afectan de forma especifica a los menores®.

Buena parte de estos abusos aquejan de modo particular a los menores migrantes que
quedan separados de su familia. Dicho en otros términos, dentro del colectivo de los menores

A este respecto se convierte en obra de referencia obligada la obra colectiva coordinada porb PRESNO LINERA,
Miguel Angel (2013).

3 Realiza una reflexion detallada sobre la conveniencia de hablar de personas y no tanto de grupos vulnerables, desde la
perspectiva del Derecho Constitucional espafiol, ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel (2011:69).

El Preambulo de la Resolucion de la AGNU 60/169, relativa a la proteccion de los migrantes, reconoce esa especial
vulnerabilidad (sin distinguir entre el caracter voluntario o forzoso del desplazamiento) y enumera muchas de las
causas subyacentes de la misma: “las dificultades que enfrentan a causa de su discriminacion en la sociedad, las
diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades econémicas y sociales y los obsticulos para
regresar a sus Estados de origen, especialmente en el caso de los migrantes indocumentados o en situacion irregu-
lar”. La Resolucion (A/60/509/Add.2 (Part IT) fue aprobada por la AG el 16/12/ 2005, véase http://www.unum.org/en/
ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/60/169&Lang.

El mandato del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes fue aprobado en 1999 por la extinta
Comision de Derechos Humanos, de conformidad con la resolucion 1999/44. Se pueden consultar sus informes en
http://ap.ohchr.org/documents/dpage s.aspx?m=97.

¢ “Trata de personas; las peores formas de trabajo; millones de separaciones familiares, decenas de miles de NNA [ni-
flos, nifias y adolescentes] detenidos y deportados arbitrariamente; obstaculos en el acceso a los derechos econdmicos,
sociales y culturales, incluyendo salud y educacion; diferentes formas de violencia; discriminacion sobre la base de su
nacionalidad, origen étnico o condicion migratoria; obstaculos en el derecho al registro de su nacimiento, a un nombre
y una nacionalidad”. La Nota Conceptual esta disponible en http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CMW/Pages/Joint-
GeneralCommentonChildren.aspx.
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solicitantes de asilo o de cualquier otra forma de proteccion internacional’, experimentan una
propension mayor a ser objeto de agresiones, formas extremas de violencia y vulneracion de
sus derechos, los menores de edad no acompaiados (MENAs). En este punto inicial de la
reflexion resulta fundamental definir qué se entiende por MENA. Y para ello vamos a seguir
la definicion que proporcioné en 2006 el Comité de Derechos del Nifno?, y que determina
que son “menores extranjeros no acompariados” 1os/las menores de 18 afios que no tienen la
nacionalidad del pais en el que se encuentran, que estan separados/as de ambos padres u otros
parientes y que no estan “al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa
responsabilidad’. Estariamos ante menores que, o bien se ven obligados a comenzar el viaje
sin la compafiia de sus padres o de cualquier otro adulto que se haga cargo de ellos, o bien
quedan sin esa compaifiia durante el trayecto. Si a esta definicion le afiadimos como elemen-
to de analisis transversal el género, y ponemos el foco en las nifias y en las adolescentes,
nos encontramos con una situacion de vulnerabilidad compleja y multidimensional que no
podemos perder de vista en cualquier andlisis sobre esta cuestion, y que hace actualmente
de las menores victimas potenciales de trata casi en cualquier proceso migratorio e indepen-
dientemente de viajen acompafiadas o no.

Y, siempre en el marco de las precisiones conceptuales, también vale la pena aclarar que
entre la expresion “migrante” y la expresion “refugiado” no existe una sinonimia absoluta.
ACNUR! establece la distincion de forma clara, con el objetivo de que la utilizacion indis-
tinta de ambos términos no redunde en la menor proteccion del estatuto de los solicitantes
del reconocimiento del estatuto de refugiado o de otra forma de proteccion internacional. Asi,
una persona migrante puede ser definida como aquella que, de forma “voluntaria”, traslada
su residencia habitual de un lugar a otro, con la intencion de instalarse en el pais de destino,

7 Tal y como ha recordado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva OC-21/14, de 19
de agosto, sobre Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion
internacional, “(p)or proteccion internacional se entiende aquella que ofrece un Estado a una persona extranjera de-
bido a que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad o residencia habitual,
y en el cual no pudo obtener la proteccion debida por no ser accesible, disponible y/o efectiva. Si bien la proteccion
internacional del Estado de acogida se encuentra ligada inicialmente a la condicién o estatuto de refugiado, las di-
versas fuentes del derecho internacional -y en particular del derecho de los refugiados, del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario-, revelan que esta nocion abarca también otro tipo de
marcos normativos de proteccion (...) Soélo es posible asegurar la proteccion internacional, de conformidad con los
compromisos internacionales derivados del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho internacional
humanitario y del derecho de los refugiados, admitiendo a un potencial solicitante de asilo en un pais seguro, garanti-
zando el derecho a buscar y recibir asilo y el respeto”: Vid. los apartados 37 y 38 de la Opinién Consultiva, disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf.

8 En concreto, en su Observacion General nimero 6 (2005) sobre trato a los menores no acompaiados y separados de

su familia fuera del pais de origen (CRC/GC/2005/6, de 1 de septiembre de 2005). La Observacion esta disponible en

http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en& Treaty]lD=5&DocTyp elD=11. Se
trata de un concepto que se ha trasladado al Derecho de la UE: Cfr. el art. 2.e) de la Directiva 2013/33/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes

de proteccion internacional (Diario Oficial, Serie L, nim. 180, de 29 de junio de 2013).

El Comité distingue asi a los menores no acompafados de los menores separados: aquellos separados de ambos padres

o de sus tutores legales o habituales, pero no necesariamente de otros parientes y que, por tanto, podrian estar acom-

pafiados por otros miembros adultos de la familia: Cfr. los apartados 7 y 8 de la Observacion General.

Esto es la Agencia de la ONU para los refugiados. Su reflexion a este respecto se contiene en http://www.acnur.org/

noticias/noticia/refugiado-o-migrante-acnur-insta-a-usar-el-termino-correcto/.

=)
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por un periodo de tiempo mas o menos largo buscando mejorar sus condiciones de vida. En
cambio el migrante forzoso es quien “se ha visto obligado a escapar o huir de su pais de
origen o lugar de residencia habitual” para evitar los efectos de un conflicto armado, de
situaciones de violencia generalizada o de violaciones de los derechos humanos o catastrofes
naturales o provocadas por el ser humano, y que pueden haber cruzado o no una frontera
estatal internacionalmente reconocida!'. Los refugiados, los asilados, los demandantes de
asilo, y los desplazados internos son sujetos, todos ellos, de migraciones forzosas'.

Cuando el migrante forzoso cruza una frontera se convierte, ademas, en persona suscep-
tible de ser considerada refugiada en virtud de la Convencion de Ginebra sobre el estatuto
del refugiado'. En términos estrictos'®, por tanto, sera considerado refugiado aquel individuo
que, de acuerdo con el procedimiento previsto al respecto por la legislacion interna del Estado
en el que se solicita la proteccion, cumpla con la definicidon contenida en el art. 1.A.2) de la
citada Convencion: aquella persona que “debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad
v hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”’". El
refugiado podra solicitar asilo u otra forma de proteccion internacional. Esta ultima podra ser
solicitada también por aquellas personas que no pueden ser consideradas refugiadas en virtud
de la Convencion y, a pesar de ello, no pueden ser devueltas a sus paises de origen cuando
dicha devolucion suponga un peligro para su vida, libertad o integridad fisica'®.

" Definicion de desplazado extrapolada de los “principios rectores de los desplazamientos internos”, contenidos en la
Adicién al Informe del Representante del Secretario General, Sr. Francis M. Deng. Documento E/CNUM.4/1998/53/
Add.2, de 11 de febrero de 1998, del 54° periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos, Consejo Econo-
mico y Social (ECOSOC), Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

12 MORGADES GIL, Silvia (2016:233).

Adoptada el 28 de julio de 1951. El texto de la Convencion esta disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/

scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0005. Espaiia se adhirio a la Convencion y al Protocolo de

Nueva York de 31 de enero de 1957 el 22 de julio de 1978 (BOE num. 252, de 21 de octubre de 1978).

En términos ordinarios, “refugiado” tiene también un sentido mas amplio que se refiere a la huida para escapar de con-

diciones vitales o personales que se consideran intolerables: GOODWIN- GILL, Guy y McADAM, Jane (2007:15).

Es esta, como se ha dicho, la nocion actualmente mas extendida de “refugiado”. La misma ha sido adaptada por

algunos sistemas regionales que, en general, han ampliado el alcance de la definicion: MORGADES GIL, Silvia

(2016:232).

1 En el ambito de la UE, hablamos en ese caso de personas beneficiarias de la proteccion subsidiaria, definidas como
aquellos nacionales de un tercer pais o apatridas no retnen los requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual
se den motivos fundados para creer que, si regresan a su pais de origen o residencia habitual, se enfrentarian a un
riesgo real de sufrir alguno de los dafios graves definidos en el art. 15 de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para
el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un
estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion concedida (Diario Oficial, Serie L,
num. 337, de 20 de diciembre de 2011). Constituiran dafios graves, de acuerdo con el mencionado art. 15, Constituiran
dafios graves: la condena a la pena de muerte o su ejecucion, la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes
de un solicitante en su pais de origen, y las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad fisica de un
civil motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno.

14
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Esta distincion es determinante, porque tanto el Derecho Internacional de los Refugiados
(DIR) como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), en lo que hace a la ga-
rantia del derecho a no ser devuelto al pais de origen o residencia'’, somete la actuacion estatal
a una serie de condiciones mucho més estrictas cuando se trata de la devolucion de solicitantes
de asilo o proteccion subsidiaria y de conferirles un estatuto juridico garantista, que cuando se
trata de desarrollar una politica de control de fronteras dirigida a los “migrantes econdmicos”.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que la correcta garantia del principio de no
devolucién en el contexto de los denominados “flujos mixtos” impediria al Estado no sélo
llevar a cabo expulsiones colectivas'®, sino también adoptar medidas que impidan colecti-
vamente el acceso individual a la proteccion'® como el unico modo de determinar de modo
adecuado las distintas necesidades en presencia.

He aqui el sujeto material de nuestro estudio, el mas vulnerable en los procesos migra-
torios que se producen en contextos de graves violaciones de derechos humanos: el y la
menor. Y si bien nuestra pretension es abordar la situacién de los menores solicitantes de
asilo o de proteccion subsidiaria en términos generales, prestaremos una atencion singular a
los MENA susceptibles de ser beneficiarios de dicha proteccion internacional, por tratarse de
sujetos particularmente sensibles a las disfunciones del ordenamiento juridico a las que nos
referiremos, y porque su estatuto juridico permite identificarlos como individuos “aislados”,
y no como elementos integrantes de una unidad familiar, lo que singulariza la problematica
que les afecta.

b) Poner en cifras el problema de los menores solicitantes de asilo

Esta problematica puede traducirse en cifras, pero sin duda va mucho mas alla de los
nimeros y, desde luego en Espaifia, si nos guiasemos exclusivamente de la cuantificacion
estadistica, pocos incentivos habria para ocuparse de la cuestion porque el nimero de soli-
citantes de asilo es muy bajo, en términos relativos, como lo es -en correlacion- el nimero
de menores solicitantes de proteccion internacional. Si, ademas, identificamos el nimero de
MENAs en demandas de asilo o proteccion subsidiaria las cifras son, simplemente, poco o
nada creibles.

Acudiendo a las estadisticas de EUROSTAT, que ofrecen los datos mds recientes, ob-
servamos lo siguiente:

17 El principio de no devolucion se configura en la actualidad como una obligacion de Derecho internacional imperativo
que no admite, por tanto, ninguna excepcion: ALLAIN, Jean (2001).

18 Prohibidas por lo demas, expresamente, tanto en el art. 4 del Protocolo nimero 4 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), adoptado el 16 de noviembre de 1963 (un Protocolo que Espana ratificaria el 16 de septiembre de
2009, BOE num. 247, de 13 de octubre de 2009), como en el art. 19.1 CDFUE, Diario Oficial, Serie C, nim. 326, de
26 de octubre de 2002).

19 Una cuestion que zanjo definitivamente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en su sentencia de 23 de
febrero de 2012, Hirsi Jamaa y otros c. Italia, demanda nim. 27765/09. Sobre la sentencia puede leerse el trabajo de
MORENO-LAX, Violeta (2012). Todas las sentencias del TEDH citadas a lo largo del trabajo estan disponibles en
http://hudoc.echr.coe.int/.
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Solicitantes de proteccion internacional menores de edad

Cifras en la UE Cifras para Espafa
Afio Menores con familia MENASs Menores con familia MENAs
Menores | Entre | Menores | Entre | Menores| Entre | Menores| FEntre
de 14 14-17 de 14 14-17 de 14 14-17 de 14 14-17
430 (1,2%
34,245 ’ 130 10
2008 (1 12,785 (1) - 11,695 (d) S%;i (0.3%) - (0.08%)
2009 (44,930 (1) 18,835 (1) 12,190 (d) 255 80 (0,4%) 20
’ ’ i ’ (0,5%) e i (0,16%)
2010 53,225 (1)| 18,695 (1) 10,610 (d) 315 65 (0,3%) 15
’ ’ i ’ (0,5%) =70 i (0,14%)
375 80 10
2011 |55,825 (1)[20,370 (1) - 1690 @] oo | (0.39%) - (0.08%)
340 110 15
2012 |69,955 (1)[22,770 (1) - 12,540 ©04%) | (0.48%) - 0.11%)
410 120 10
2013 | 91,350 25,740 - 12,725 (0.4%) | (0,46%) - (0.07%)
945 200 15
2014 | 118,510 | 41,885 - 23,150 (0.79%) | (0.47%) - (0,06%)
3,095 630 25
2015 | 256,915 | 128,175 96,465 (12%) | (0.49%) - (0.02%)

Elaboracion propia a partir de datos tomados de EUROSTAT- http://ec.europa.eu/eurostat/web/asylum--and-managed--
migration/data/database * !

De la lectura de esta tabla se puede deducir tres rasgos ilustrativos, que han de partir

de una afirmacién previa: en Espaiia las cifras generales de solicitantes de asilo, a pesar de
poseer frontera terrestre directa con Africa en Ceuta y Melilla??, y de ser frontera maritima

20

2

22

2

Una cuestion que zanjo definitivamente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en su sentencia de 23 de
febrero de 2012, Hirsi Jamaa y otros c. Italia, demanda nim. 27765/09. Sobre la sentencia puede leerse el trabajo de
MORENO-LAX, Violeta (2012). Todas las sentencias del TEDH citadas a lo largo del trabajo estan disponibles en
http://hudoc.echr.coe.int/.

Las cifras relativas hacen referencia todas ellas al porcentaje que representan las cifras relativas a Espafia respecto de
las cifras globales de la UE

La ruta terrestre hasta Europa, que supondria entrar por Ceuta o por Melilla, no es ni mucho menos la mas utilizada
por las personas que huyen de Siria, y no todos los que la utilizan llegan a nuestras fronteras. Tampoco es la espa-
fiola la opcion de entrada prioritaria para quienes se desplazan desde otras zonas de conflicto en Africa, como Mali,
Sudan, Somalia, Eritrea, Nigeria, Ghana, etc. En todos esos casos, atravesar el Mediterraneo en barco hasta Italia y
desde Libia es la opcion preferida, tal y como describe las rutas migratorias la Comision Europea a través del Centro

16 La crisis de las personas refugiadas y su impacto sobre la UE
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sur de Europa, son muy bajas en relacion con las cifras que se contemplan en la UE. Por
ejemplificar esta afirmacion: solo en el afio 2014, la UE recibio 137.798 solicitudes de asilo
procedentes de ciudadanos sirios, y apenas el 1,2% fueron presentadas en Espafia. Si bien
las cifras absolutas se incrementaran a partir del afio 2015, las cifras relativas siguen siendo
muy bajas. A partir de esta constatacion podemos decir que:

- El nimero de menores solicitantes de asilo se incrementa exponencialmente a partir del
afio 2014, coincidiendo con la crisis humanitaria de los refugiados Sirios, y ese incremento
también se percibe en Espafia®®, donde casi casi 15.000 personas (14.780 concretamente)
formalizaron su solicitud de proteccion internacional. De ellas, una cuarta parte (3750 soli-
citantes) son NNA.

- La mayoria de los menores solicitantes de asilo o de proteccion internacional se inte-
gran en unidades familiares de modo que sus solicitudes, por las razones que veremos mas
adelante, suelen ser tratadas de forma unitaria y se acostumbra a otorgar un reconocimiento
de estatuto idéntico a todos los miembros de la unidad familiar*.

- No se identifican menores de 14 afios solos solicitantes de asilo y, entre los mayores de
14 anos el nimero de solicitudes es sorprendentemente bajo?, lo que puede indicar un bajo
numero de demandas, un mal sistema de registro o una pésima identificacion de los menores
susceptibles de encontrarse en situacion de riesgo, bien porque no se les identifica como me-

de coordinacion de respuesta a emergencias (Humanitarian Aid and Civil Protection). Tanto Argelia como Marrue-
cos, los dos paises més cercanos geograficamente a las fronteras terrestres espafiolas con Africa, han ratificado la
Convencion de Ginebra, asi como el Protocolo de Nueva York. Podria, por tanto solicitarse el asilo en ambos, ade-
mas de ser posible, de acuerdo con lo previsto en el art. 38 de la Ley de Asilo, que, siempre que corra peligro la in-
tegridad fisica del solicitante, los Embajadores de Espafa promuevan su traslado del a Espafia para hacer posible la
presentacion de la solicitud conforme al procedimiento previsto en la Ley. No obstante, los informes internacionales
en la materia hablan de la existencia de organizaciones criminales que controlan los viajes de los refugiados a través
de estos dos paises y con destino a Espafa, y que controlan también el transito por la frontera en direccion a Espa-
fia. En este contexto, resulta evidente que Marruecos supone una frontera fisica, politica y de seguridad en el sur
de Europa que guarda muchas similitudes con la posicion que ocupa Turquia en la frontera este. Marruecos, como
Turquia son considerados terceros Estados seguros por ACNUR. En el caso de Marruecos, porque en el mismo esta
implantado un sistema de asilo validado por la Agencia y en la que esta interviene de forma directa. Parte de los
desplazados originarios de Siria hacen llamamiento al sistema marroqui y permanecen en este pais. Véase a este res-
pecto EUROPOL (2016), Migrant smuggling in the EU, disponible en https://www.europol.europa.eu/publications-
documents/migrant-smuggling-in-eu.

? Los paises de origen de los menores solicitantes de asilo en Espafia son diversos, y se ubican en cuatro de los cinco
continentes. Segun los datos que facilita la OAR, en el afio 2014 hubo 207 solicitudes procedentes de Africa, el mayor
numero de Somalia, 84 solicitudes de América (la mayoria de Venezuela), 680 demandas de Asia, siendo la mayoria
(558) de ciudadanos procedentes de Siria, 244 de Europa Central y del Este, fundamentalmente Ucrania, y 61 de Pa-
lestina. Por lo que hace a los MENAS solicitantes de proteccion internacional en el afio 2014, los mismos llegaron de
Mali (7), Siria (3), Congo (2), y Costa de Marfil, Marruecos, Nigeria, Sahara y Bangladesh (1)

2 Véase en este sentido el Informe del DEFENSOR DEL PUEBLO (2012), La trata de seres humanos en Espaiia:
victimas invisibles, Madrid. p. 249

> Para realizar esta valoracion partimos de la constatacion del nimero de MENAS existentes en Espafa. Segiin datos
contenidos en la memoria anual de la Fiscalia General del Estado, en el apartado correspondiente a la Fiscalia de Ex-
tranjeria —competente en materia de menores extranjeros- la cifra de MENAs, en 2015, se elevaba a 3.341 NNA (452
nifias, y 2889 nifios). Mas de la mitad se reparten entre Andalucia (973) y Melilla (759), siento las otras comunidades
con mayor nimero de menores a su cargo Catalufia (375), Pais Vasco (321), y Madrid (305). La gran mayoria de ellos
son de origen marroqui (2197), siendo el segundo grupo mas numeroso el de menores de origen argelino (207). Pues
bien, solo el 0,7% de los menores extranjeros no acompanados en Espafia fueron, en 2015, solicitantes de asilo.
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nores, bien porque no se les identifica como solicitantes de asilo®. Si, ademas expusiéramos
los datos desagregados por género podriamos verificar que la mayoria (incluso en algunos
afios la totalidad) de las solicitudes de asilo son presentadas por nifios o adolescentes varones.
Es decir, las nifias y adolescentes solas no solicitan asilo, o bien lo solicitan declardndose
mayores por razones que tienen que ver con su modalidad migratoria, muy vinculada a las
redes de trata, tal y como veremos mas adelante®.

Las cifras apuntadas, ademads, no nos hablan mas que de los solicitantes de asilo, pero
no de los beneficiarios de otro tipo de proteccion internacional, con lo cual no ofrecen un
panorama completo de la situacion real en la que se encuentran los menores que demandan
de nuestro pais proteccion internacional. Si acudimos a esos otros datos, verificamos que
a un bajo nimero de solicitudes se apareja un numero aiin mas bajo de concesiones o de
reconocimientos de estatuto. En este caso las unicas cifras oficiales disponibles son las que
proporciona la OAR, y las tltimas corresponden al afio 2014, en que todavia no se habia vivido
el gran incremento de solicitudes procedentes de Siria®®. Para aquel ejercicio, se reconocio el
estatuto de refugiado o de beneficiario de la situacion de asilo a 100 menores (24 mayores de
14 afios) de los mas de mil solicitantes, y se reconocio la condicion de proteccion subsidiaria
a 366y la estancia por razones humanitarias a dos nifios argelinos menores de 13 afios. Mas
de la mitad de las solicitudes, por tanto, no obtuvieron el reconocimiento de estatuto deseado
y esta constatacion es una constante en nuestro modelo de asilo: un porcentaje relativamente
bajo de solicitudes de proteccion internacional, a pesar de ser Espafia un pais fronterizo, y
un porcentaje atin menor de reconocimientos de estatuto®.

20
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Coincide en que la cifras de MENAs solicitantes de asilo en Espafia son llamativas el Estudio del DEFENSOR DEL
PUEBLO (2016), El Asilo en Esparia. La proteccion internacional y los recursos del sistema de acogida. Madrid, p.
74.

Resulta de interés, a este respecto, valorar las conclusiones del Informe del DEFENSOR DEL PUEBLO (2012), La
trata de seres humanos en Espaiia: victimas invisibles, Madrid. p. 253 y ss.

2 Debe tenerse en cuenta que las oficinas para gestionar la solicitud de proteccion internacional en la frontera sur, es
decir en Ceuta y Melilla, no se abren hasta el mes de septiembre de 2014. Antes de eso las solicitudes de asilo podian
ser presentadas en las embajadas espafiolas en Argelia o de Marruecos, como paises de transito, o en cualquier puesto
fronterizo, pero en la practica, esa tramitacion no ofrecia numeros relevantes respecto de la presentacion de solicitu-
des. Podria afirmarse, sin temor a incurrir en error, que la apertura de las oficinas de tramitacion facilita la presentacion
de solicitudes, lo que lleva aparejado el incremento de las cifras. De hecho el principal punto de entrada de las perso-
nas sirias solicitantes de asilo en Espafia, es la oficina de asilo del puesto fronterizo de Beni Enzar (Melilla).

Por ejemplificar esa afirmacion también con las cifras oficiales del afio 2014 facilitadas por la OAR, y referidas al
conjunto de las demandas de las 5.952 solicitudes de proteccion internacional introducidas en el sistema espafiol, se
reconocio la condicion de refugiado a 384 personas (el 6,4% de los solicitantes, Tabla 12), mientras que 1199 reci-
bieron el estatuto de proteccion subsidiaria (20,1%, Tabla 14). Fueron desestimadas el 56,14% de solicitudes vy, el
resto (en torno a un 20%), concluyeron por vias distintas a la desestimacion. Si nos vamos al afio 2015, en este caso
acudiendo a las cifras que facilita CEAR en su informe correspondiente, las conclusiones no son distintas: En el afio
2015 se reconoci6 a 220 personas el estatuto de refugiado, y a 800 la proteccion subsidiaria. El porcentaje de personas
que vio rechazada la proteccion internacional pasé del 56,14% de 2014 al 68,51%. A ninguna de ellas se le concedié
la autorizacion de residencia por razones humanitarias. Las cifras relativas siguen informandonos, por tanto de que
mucho mas de la mitad de las solicitudes de asilo o proteccion internacional o bien decaen o bien son rechazadas. La
conclusion inmediata es que el numero de personas que, en Espafia, recibe el estatuto de beneficiario de proteccion
internacional, a través de la figura del asilo o bien de la proteccion subsidiaria, es realmente reducido en términos
absolutos y en términos relativos si tomamos como contexto el conjunto de los paises de la UE. La Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, en el informe mundial que publico el 18 de marzo de 2016 da
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En sintesis, el nimero de menores solicitantes de asilo, en Espafia, es muy bajo, en
relacion con las cifras que manejan otros Estados de la UE. El de MENAs en las mismas
circunstancias es meramente anecdotico y representa un porcentaje minimo (casi inexistente
podriamos decir) respecto de las cifras totales de menores no acompaifiados sujetos a la tutela
de las autoridades espafiolas. Si los “problemas” se miden en cifras, en Espafa no tenemos
un “problema” con los menores solicitantes de asilo. Pero, queremos insistir en ello, no se
trata solo de niumeros, sino de valorar si, para muchos o para pocos beneficiarios, el sistema
de proteccion de los menores solicitantes de proteccion internacional funciona de forma
adecuada en Espafia.

Para realizar tal valoracion es preciso determinar el contenido de las obligaciones que
se imponen desde el Derecho internacional a los Estados para lograr la efectiva salvaguarda
de los menores que son merecedores de proteccion internacional y, en paralelo, es necesario
realizar un examen de los mecanismos juridicos de Derecho internacional e interno que ser-
viran al menor para instar el cumplimiento de esas obligaciones y/o una reparacion en caso
de que sus derechos sean vulnerados. Ahora bien, la identificacion de este doble objetivo es
estrictamente metodoldgica y su finalidad exclusivamente didactica. Hablamos de un marco
juridico interno y de un marco juridico internacional en referencia al origen de las normas
que se exponen y a las responsabilidades que genera su incumplimiento. Pero no podemos
pasar por alto, ni cedemos a la inercia de no hacerlo explicito, que los tratados y convenios
internacionales a los que se hara referencia son normas vigentes en el ordenamiento interno
espaiiol tal y como se deduce de lo previsto en el art. 96 de la Constitucion espaiiola (CE), y
por tanto normas juridicamente vinculantes para los poderes publicos y directamente invoca-
bles por los titulares de los derechos que en esas normas se consagran. Por tanto, asumimos
la idea de unidad del ordenamiento juridico como punto de partida para formular las obliga-
ciones de los agentes de los distintos poderes publicos, de los jueces y tribunales nacionales
y, en Ultima instancia, de los Estados bajo cuya jurisdiccion se encuentran unos y otros, para
formular propuestas concretas en relacion con las garantias de los derechos de los menores
solicitantes de asilo o de cualquier otra forma de proteccion internacional.

2. EL DERECHO DE LOS MENORES A MIGRAR Y EL DERECHO A
RECIBIR PROTECCION EN SITUACIONES DE PERSECUCION

Cuando se trata de analizar las obligaciones que incumben a los Estados en relacién con
la acogida, asistencia y proteccion de extranjeros en su territorio, debe partirse de que el
Derecho internacional, como principio general, reconoce a los Estados la capacidad de deci-
dir sobre la entrada, salida y permanencia de aquellos en el mismo. Dicho principio ha sido

cuenta de que Espaifia, desde que comenz6 “oficialmente” la crisis de los refugiados sirios en el afio 2013, ha reconoci-
do el estatuto de proteccion internacional a 984 personas originarias de Siria. En Austria el nimero se eleva a las 1900
personas. Alemania ha reconocido algun tipo de estatuto legal de proteccion a 41.899 personas en el mismo periodo
de tiempo.
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reconocido por la Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU)*, por la jurisprudencia del
Tribunal Internacional de Justicia (TIJ)*!, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el subsistema regional de la OEA (Corte IDH) *%y por el TEDH?* en la esfera del Consejo
de Europa. Se trata de un principio cuyo origen “se vincula a la aparicion del Estado como
sujeto politico y que trae causa del intento de afianzar el ejercicio de sus poderes soberanos
en el territorio y respecto de la poblacion que lo habitaba” (PEREZ GONZALEZ, 2012:3).

Por tanto, en el Derecho internacional no se ha positivizado un derecho individual a
migrar, entendido como el derecho de cada persona a elegir como pais de residencia un pais
distinto del de su nacionalidad. Si bien el derecho a la libertad de movimientos es un principio
fundamental en el contexto de la migracion internacional, y encuentra reconocimiento en la
Declaracion Universal sobre Derechos Humanos (DUDH) (art. 13) y en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (arts. 12 y 13), en realidad no supone el derecho
individual a “inmigrar”, esto es a entrar en un pais del que uno no es nacional sin ningin
limite. De la lectura analitica de tales preceptos se deriva que el derecho a la libertad de
movimientos supone que cualquier persona que se encuentre legalmente dentro del territorio
de un Estado tendra, dentro de ese territorio, el derecho a la libertad de movimientos y la
libertad para elegir su lugar de residencia, y también implica que cualquier persona sera libre
de salir de cualquier pais, incluyendo el suyo propio. Dicho en otros términos, se reconoce el
derecho a “emigrar” al que va aparejada la prohibicion de privar de manera arbitraria a una
persona del derecho de entrar, de regresar a su propio pais. Pero, en ninglin caso, se reconoce
un derecho a “inmigrar” y por tanto no se puede afirmar la existencia de una obligacion, por
parte de los Estados a los que de una u otra manera vinculan estos dos instrumentos inter-
nacionales, de admitir indiscriminadamente en el territorio nacional a cuantos tengan a bien
querer acceder al mismo*.

Eso no significa, sin embargo, que el Derecho internacional, y en particular el DIDH,
se haya desentendido del fendmeno migratorio, aunque la relacién entre ambos ha sido
calificada de “dificil” por la doctrina (PEREZ-PRAT DURBAN, 2007). Asi, el DIDH le ha
ido “ganando terreno” paulatinamente a los Estados en lo que hace a la conformacion de un
conjunto de obligaciones que aquellos deberian respetar cuando toman una decision sobre la
permanencia o expulsion de un extranjero de su territorio o, en otro orden de cosas, sobre el

39 Apartado 3 ¢) de la Resolucion de 17 de diciembre de 2015 (A/RES/70/147) sobre “Proteccion de los migrantes”.

Esta disposicion se refiere al “derecho soberano [de los Estados] de promulgar y aplicar disposiciones relativas a la

migracion y la seguridad de sus fronteras”. Resolucion disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/

RES/70/147.

Cfr. los apartados 65 y ss. de la sentencia de 30 de noviembre de 2010, dictada en el asunto 4hmadou Sadio Diallo

(Republica de Guinea c. Republica del Congo), disponible en http://www.icj- cij.org/docket/files/103/16244.pdf.

32 La Opinion Consultiva sobre la condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados (OC-18/03), de 17 de
septiembre de 2003, no pone en duda la capacidad del Estado de establecer controles migratorios. La Opinién Consul-
tiva esta disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf.

3 Vid. la sentencia de 15 de noviembre de 1996, Chagal c. Reino Unido, demanda niim. 22414/93, parrafo 70.

3% En la misma linea, el art. 8 de la Convencion de Naciones Unidas sobre la proteccion de los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y sus familiares, de 18 de diciembre de 1990, inicamente garantiza el derecho de este colectivo
a salir de cualquier pais y a regresar a su propio pais. Ni Espafia ni ningun otro Estado miembro de la UE ha ratificado
la Convencién, que esta disponible en http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CMW.aspx.
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estatuto de derechos que debe serle garantizado. Puede decirse, sin temor a incurrir en error
alguno, que existe una tension no resuelta, irresoluble quiza, entre el disefio de la politica de
control de flujos, y la obligacion de observancia del Derecho de los derechos humanos, sea
este interno o internacional.

Pero esa tension se reduce, o deberia reducirse, cuando se trata de aplicar las normas
migratorias que dan cobertura a la politica de control de flujos sobre algunos colectivos que
se identifican como particularmente vulnerables y que, por esa razén, son objeto de atencioén
preferente por determinados tratados que confieren un estatuto de proteccion especifico.
Este tratamiento particular limita el margen de actuacion de los Estados a la hora de impedir
la entrada y el acceso al procedimiento de proteccion a estas personas y limita la libertad
soberana de configuracion de su estatuto juridico una vez que aquellos (entrada y acceso al
procedimiento) han sido proporcionadas. En este contexto pueden ser identificados tres colec-
tivos formados por personas extranjeras beneficiarias de normas particularmente protectoras.

En primer lugar, identificamos a los menores, que, como ya hemos apuntado, conforman
un colectivo particularmente vulnerable, por lo que la atencion a sus necesidades, en tanto que
menores de edad, debe ser, en todo caso, prioritaria. En este supuesto, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (CDN), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989, constituye la normativa internacional de referencia.

En segundo lugar, nos referimos a las victimas de trata de seres humanos (que pueden
ser a su vez menores™, refugiados o ambos®’) a las que se refiere el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa
la Convencion de las NNUU contra la Delincuencia Organizada Transnacional (en adelante,
Protocolo de Palermo)*. En este contexto, y para centrar el tema que nos ocupa, se considerara
trata de personas menores, la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de un nifio o una nifia* con fines de explotacion®.

Finalmente, hablamos de las personas necesitadas de proteccion internacional. Tal y
como se ha apuntado ya, se admite hoy que determinados grupos de personas, que huyen
de la violencia que genera un conflicto armado interno o internacional, de situaciones ge-
neralizadas de vulneraciones de derechos humanos o de amenazas que a priori no encajan
en la definicién que proporciona la Convencion de Ginebra, deben ser protegidas de algiin
modo por los Estados de acogida. Para ellos y ellas la condicion de solicitante de asilo o
de cualquier otra forma de proteccion internacional se superpone a la de migrante, y es la
Convencion de Ginebra la normativa sobre la que pivota el régimen internacional, e interno,

w

* Instrumento de ratificacion del 30 de noviembre de 1990, BOE niim. 313, de 31 de Diciembre de 1990.

3¢ Sobre la cuestion especifica de la trata de menores de edad véanse las reflexiones de VESTRI, G., (2014), p. 217.
Sobre el fendmeno de la trata, y su aprehension a nivel global, es fundamental hacer referencia a los informes anuales
del Departamento de Estado de Estados Unidos de América. Este informe, uno de los mas fiables de los que se rea-
lizan actualmente, comenzo a elaborarse en el afio 2001 y ofrece un panorama mundial de la situacion del trafico de
personas. Pueden consultarse los informes de cada edicion en http://www.state.gov/j/tip/rls/tiprpt/.

Aprobado mediante la Resolucion AGNU 55/25, de 15 de noviembre de 2000, y disponible en http://www2.ohchr.org/
spanish/law/pdf/protocoltraffic_sp.pdf.

A los efectos del Protocolo de Palermo se entiende por nifio al menor de 18 afios (cfi: el art. 3.d).

Asi se deduce del art. 3.c) del Protocolo de Palermo.
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de proteccion. En su art. 1.A.2), ya citado aqui, la Convencién determina su propio &mbito
de aplicacion al establecer quién es susceptible de ser beneficiario del reconocimiento del
estatuto de refugiado, pero no proclama un derecho indubitado a que sea reconocido tal es-
tatuto a ninguna persona, cuestion que deja en manos de los Estados a los que, sin embargo,
impone una serie de condiciones a la hora de definir precisamente, y en el orden interno, el
estatuto especifico de la persona a la que haya decidido otorgar proteccion. Dicho en otros
términos, no se define un derecho incondicionado, como el derecho a la vida, la libertad, o la
libertad de expresion, sino un derecho en potencia, condicionado al reconocimiento interno
del mismo que hagan los Estados.

En el caso del ordenamiento espafiol, el art. 13.4 de la CE reconoce el derecho de asilo
cuando afirma que “la Ley establecerd los términos en que los ciudadanos de otros paises
y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espaiia”. Pero este reconocimiento
“constitucional” no supone la consagracion de derecho fundamental alguno. Al contrario,
lleva aparejada en su diccidn literal la privacion de esa naturaleza “fundamental”, de modo
que este es tenido en el ordenamiento interno como un mero derecho de configuracion legal,
se proyecte sobre un menor o sobre cualquier otra persona (STC 53/2002, FJ 4).

Ademas, la ubicacion del derecho fuera de la Seccion 1 del Capitulo 1 del Titulo relativo a
los derechos fundamentales hace que dicho derecho no disfrute del mecanismo de garantia que
representa el recurso de amparo, ni de ninguno otro de los asociados a los derechos contenidos
en aquella seccion®'. Ello tiene dos consecuencias claras. De un lado, sera la ley, a la que se hara
referencia mas adelante, la que configure los derechos especificos tanto de los solicitantes como
de los beneficiarios del estatuto de proteccion internacional, sin que esos derechos tengan rango
constitucional. De otro lado, sera la jurisdiccion ordinaria la que revise las decisiones adminis-
trativas en materia de reconocimiento del estatuto de refugiado o de beneficiario de la protec-
cion subsidiaria, lo que limita sobremanera la intervencion del Tribunal Constitucional (TC),
como garante de los derechos fundamentales, en materia de asilo. Asi, las mayorias parlamenta-
rias pueden modificar el régimen del derecho y el TC s6lo podra realizar valoraciones abstractas
de la regulacion legal del derecho, por la via del recurso o de la cuestion de inconstitucionali-
dad, pero no se encontrara, en términos generales, ante la aplicacion concreta de la norma y su
control por via de amparo constitucional. En suma, se trata de un derecho constitucionalmente
reconocido, pero abiertamente “menor” en la medida en que se beneficia de un elenco de ga-
rantias débil. Pero, no podemos olvidarlo, se trata de una rebaja constitucionalmente aceptada y
que s6lo mediante reforma constitucional podria ser reconfigurada.

41 Dice la STC 53/2002, en su FJ 14, que ninguna norma constitucional exige que la ley de asilo se tramite y/o apruebe
como ley organica, ni esto se deduce del mandato del art. 13.4 CE, “en el que se remite a la Ley ordinaria la regulacion
de los términos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espana”.
Asimismo, el derecho de asilo tampoco gozara del resto de garantias especialmente reservadas a los derechos funda-
mentales en sentido estricto, esto es, los que se contienen en la Seccion I del Capitulo II del Titulo I de la Constitucion,
en particular de la garantia especial del recurso de amparo (art. 53.2 CE), asi como tampoco de la constriccion del
legislador al contenido esencial del derecho, puesto que la redaccion del art. 53.1, que establece que “solo por ley, que
en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se
tutelaran de acuerdo con lo previsto en el art. 161, 1, a)”, se refiere al Capitulo II del Titulo I, excluyendo por tanto el
art. 13.4 CE.
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Ahora bien, si debe admitirse que el legislador pueda condicionar el acceso al dere-
cho de asilo, en la misma linea ha de admitirse que se trata de un derecho internacional y
constitucionalmente reconocido, razén que impide supeditarlo exclusivamente a las ne-
cesidades derivadas de la seguridad y del control de entrada de extranjeros en Europa. Y
ello porque su regulacion ha de respetar los dictados del resto de derechos contenidos en
el ordenamiento constitucional, pero también de los que se establecen en el ordenamiento
internacional, cuyos tratados y convenios, forman parte integrante del ordenamiento espa-
fiol desde que son ratificados y publicados en Espafia. Y ello nos lleva, de nuevo, a la cita
de los tratados especificos en materia de proteccion de grupos vulnerables en situacion
migratoria a los que hemos hecho referencia mas arriba. Cuando el legislador formule la
ley de asilo [Ley 2/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protec-
cion subsidiaria (LAPS)]*, o la de extranjeria [Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LODYLE)]®,
podra configurar el régimen de acceso a la condicion de refugiado, y el estatuto de este 1l-
timo en relacion con el estatuto propio de la extranjeria, pero con la particularidad de que
la regulacion debe respetar los derechos fundamentales que amparan a los extranjeros asi
como el Derecho de la UE y los tratados internacionales vinculantes en este ambito (véase
el FJ 3. b) de la STC 53/2002).

3. ELDERECHO A RECIBIR UN TRATO ESPECIFICO COMO MENORES
COMO ESTANDAR MINIMO QUE HADE RESPETAR LALEGISLACION
INTERNA

Sin un derecho fundamental al asilo, y cuando nos encontramos con un o una menor, la
pregunta inmediata es si su condicion de tal se superpone o debe superponerse a su situacion
de solicitante de proteccion internacional, una duda que se vincula a la necesidad de definir
el estatuto juridico mas favorable. Y la respuesta no es sencilla en absoluto.

La Convencion de Ginebra no prevé una consideracion especial cuando el solicitante
de proteccion es un menor de edad, y la inica mencion a los NNA se contiene en el parra-
fo 2 del Anexo, que hace referencia a la inclusion de los nifios en el documentos de viaje
de un miembro de la familia o, en circunstancias excepcionales, de otro refugiado adulto.
Ningun otro documento internacional regula la condicion especifica de los menores refu-
giados. De modo que sera preciso acudir a la CDN para determinar qué derechos asisten
a los nifios, nifias y adolescentes cuando, ademas, se encuentran en situacion de riesgo y
son potenciales solicitantes de proteccion internacional. Tampoco la CDN se refiere a la

4 Que se articula a través de lo previsto en el Real Decreto 203/95, de 10 de febrero, por el que se aprueba el reglamento
de aplicacion de la Ley reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, en la redaccion que le dio el
Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

4 Desarrollada por los Reales Decretos 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Orga-
nica 2/2009; y 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los
Estados mienbros de la Unién Europea y de otros estados parte en el acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo.
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particular situacion estos nifios y nifias, con lo cual su estatuto especifico ha de ser cons-
truido, en la esfera internacional, por la lectura combinada de la Convencién de Ginebra y
de la CDN.

El marco que conforme esa lectura combinada determinara los limites en que los legis-
ladores nacionales, de cada uno de los Estados parte de ambos acuerdos internacionales,
podran moverse a la hora de definir el mecanismo de acceso al beneficio del asilo o la pro-
teccion internacional para los menores, y los derechos asociados al estatuto de los menores
en tanto que solicitantes o beneficiarios de asilo o de proteccion subsidiaria. En el caso de
los Estados europeos habra que tener en cuenta, ademas, lo establecido por el Derecho de
la UE (en relacién con los Estados miembros de esta organizacion) y por el TEDH en su
jurisprudencia*.

En esa linea, el primer limite viene dado por la propia consideracion de quienes son
tenidos por menores. El art. 1 de la CDN determina que, “para los efectos de la presente
Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho aiios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”™®.
Si bien la CDN autoproclama la restriccion de efectos, a nuestro juicio ello no impide pro-
yectar sus nociones a otros ambitos materiales, como el del derecho de asilo, en la medida
en que nada se dice en la Convencion de Ginebra sobre el particular, y en razoén de que
ya hemos determinado de qué modo debe conformarse el marco normativo internacional
a estos efectos.

A partir de lo anterior, todos y cada uno de los derechos previstos en el CDN deberian
encontrar una proyeccioén adecuada cuando el menor sobre el que se proyecta dicha norma
es, ademas, doblemente vulnerable por ser solicitante de proteccion internacional. Resulta
facil deducir de lo dicho hasta aqui que cuando se trata de decidir el trato que recibiran los
menores necesitados de proteccion internacional por parte de los Estados de acogida, el DI
va a imponer obligaciones de asistencia y proteccion particularmente reforzadas que, en
buena parte de los ordenamientos nacionales de los Estados firmantes de los tratados a que
nos referiremos, también encuentran reflejo en la normativa interna. Y esas obligaciones
deben tener en cuenta la definicion de un estatuto combinado en el que el principio pro
homine impere de manera clara. Asi, dicho estatuto debe buscar la situacion mas favorable
para el menor, y debe evitar que la superposicion de una dimension (refugiado) sobre la
otra (menor), sea cual sea la predominante, resulte en una rebaja del estandar de proteccion
del sujeto individual.

Por tanto, la libertad de las autoridades estatales para decidir sobre la entrada, perma-
nencia o salida del territorio, y también sobre el contenido de la asistencia debida, se ve

4 El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), firmado en Estrasburgo el 4 de noviembre de 1950, no incluye
el derecho a buscar o solicitar asilo entre los derechos protegidos, pero el TEDH ha desarrollado una importante juris-
prudencia al respecto, determinando que, en algunas circunstancias, la expulsién o devolucion de un extranjero podria
resultar contraria las obligaciones asumidas por el Estado sobre la base de los arts. 3 (prohibicion de la tortura y de
otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes) u 8 (derecho al respeto a la vida privada o familiar). Véase al
respecto KTISTAKIS, Yannis (2013:217). E1 CEDH esta disponible en http://www.echr.coe.int/Documents/Conven-
tion_SPA.pdf.

4 También es asi en el ambito de la UE: Cfr. el art. 2.d) de la Directiva 2013/33, ya citada aqui.
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seriamente reducida cuando el sujeto sobre el que se proyecta la discrecionalidad estatal
es un solicitante de asilo o proteccion internacional y, ademas, es menor. Y no cabe inferir
de esto que dichas obligaciones no incumban también al Estado, al menos en cierta medi-
da, respecto de los menores migrantes (acompafiados o no) que no se ubican en el grupo
de los solicitantes de proteccion internacional. Lo que cabe inferir es que, en razon de
ser menor, un solicitante de asilo no debe verse perjudicado en el ambito procedimental
del reconocimiento del derecho ni en el disefio de su estatuto de proteccion. Y que, en la
misma medida, tampoco cabe inferir que un menor pueda optar por negar su condicion de
perseguido porque tal reconocimiento pudiera suponer un trato mas perjudicial que en caso
de admitir tal condicion.

Asi, la conformacion del estatuto hibrido, o mixto, al que venimos haciendo referencia,
no ha de tomarse como la conjuncién de dos estatutos y la opcion preferente por uno de los
dos en cada caso concreto, sino como el verdadero desarrollo de un estatuto especifico que
combine los elementos mas favorables de los dos de origen.

En sintesis, puede afirmarse que se impone a los Estados una obligacion genérica de
proteccion de los menores (acompafiados 0 no acompafiados) inmersos en procesos migra-
torios frente a diferentes formas de violencia. Y que esa proteccion incluye, en particular, la
proteccion frente a la trata y otras formas de explotacion y frente a la devolucion a sus paises
de origen cuando en los mismos exista el riesgo de que sus derechos fundamentales sean
vulnerados, elemento este esencial de la configuracion del derecho de asilo.

Si bien esas obligaciones derivan, ante todo y sobre todo de los tratados internacionales
ratificados por Espafia en la materia, siendo la Convencién de Ginebra y la CDN las més
relevantes en el plano universal, y siendo ademas Derecho interno validamente aplicable
desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado y con preferencia sobre la normativa
interna a resultas de lo que establece el art. 96 de la CE*, lo cierto es que en el &mbito que no
ocupa los pronunciamientos de los 6rganos internacionales de control de derechos humanos
han resultado determinantes a la hora de perfilar el alcance de las obligaciones convencional-
mente asumidas, y se han colado en nuestro ordenamiento juridico por la via interpretativa
que facilita el art. 10.2 CE.

Como es sabido, cuando estamos ante sentencias de tribunales internacionales de dere-
chos humanos siendo, en relacién con nuestro objeto de estudio, particularmente importantes
las del TEDH, su caracter vinculante esta fuera de toda duda*’. Pero no es ese el caso de
los d6rganos de control de derechos humanos de NU, entre los que debe destacarse, en el
contexto del tema que tratamos, el Comité de Derechos del Nifio, encargado de supervisar
el cumplimiento de los Estados parte en la CDN de las obligaciones que les incumben en
virtud de aquella.

4 Respecto de la compleja cuestion de la eficacia interna de los tratados internacionales y su posicion en el ordenamiento
juridico puede consultarse el trabajo de GOMEZ FERNANDEZ, 1. (2004).

47 De acuerdo con el art. 45.1 del CEDH firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, “las Altas Partes Contratantes se
comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes”. Un problema diferen-
te, dado que se trata de sentencias meramente declarativas, es el de su ejecutoriedad, de la que depende directamente
su impacto real en los ordenamientos juridicos internos de los Estados parte. Véase al respecto KELLER, H. y STONE
SWEET, A. (eds.) (2008).
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Configurados no como 6rganos de caracter jurisdiccional, sino como Comités de expertos
independientes, carecen de la facultad de dictar decisiones vinculantes*, lo que no significa, en
modo alguno, que sus pronunciamientos carezcan de efectos juridicos que deban ser tenidos
en cuenta por los Estados y, en particular, por sus jueces y tribunales. No se puede negar que
estamos ante intérpretes autorizados de los tratados internacionales respectivos, con lo cual
sus pronunciamientos sobre los mismos han de ser tenidos como opiniones interpretativas
determinantes. A mayor abundamiento, habria que valorar la particular incidencia juridica de
los pronunciamientos de aquellos Comités, como el de derechos del nifio, que tienen compe-
tencia para pronunciarse sobre la base de reclamaciones individuales o colectivas planteadas
por los sujetos de derecho contra los Estados®. En este caso, se espera de los Estados la
sujecion a la decision del Comité y el cumplimiento de las disposiciones de la misma que
puedan considerarse ejecutables.

Es muy esclarecedor, en este sentido, el examen que realiza en su Cuarto Informe el
Relator de la CDI sobre los acuerdos y la practica ulterior en relacion con la interpreta-
cion de los tratados®. Tal y como recuerda el Relator, los tribunales nacionales coinci-
den en general en que los pronunciamientos de 6rganos de expertos creados en virtud de
tratados de derechos humanos no son juridicamente vinculantes para ellos, entre otras
razones por el hecho de que esos 6rganos no son tribunales o por la falta de base ju-
ridica en el Derecho interno. Sin embargo, la mayoria de los tribunales reconocen que
debe darse a esos pronunciamientos “una importancia considerable al determinar el sig-
nificado de un derecho pertinente y la existencia de una infraccién” de las obligaciones
convencionales®!.

En lo que respecta a Espafia, resulta evidente que los tratados de derechos humanos ra-
tificados por el Estado tienen una proyeccion interpretativa insoslayable sobre los derechos
fundamentales que reconoce la Constitucion, y ello en aplicacion de la prevision contenida

4 En general, los pronunciamientos de los 6rganos de control de derechos humanos de base convencional del sistema
de Naciones Unidas se adoptan en respuesta a los informes de los Estados parte (las denominadas “observaciones
finales”), en respuesta a comunicaciones individuales o interestatales, 0 como consecuencia de la interpretacion de
cuestiones mas o menos concretas de los respectivos tratados (las denominadas “observaciones generales”). En el
caso del Comité de Derechos del Nifio, s6lo la aprobacion el 19 de diciembre de 2011 de un tercer protocolo opcional
a la CDN permite que el mismo examine comunicaciones individuales o estatales. El protocolo, que entrd en vigor
en abril de 2014, esta disponible en el siguiente enlace: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.
aspx. Sobre el mismo, puede verse LEE, Y. (2010).

4 El tercer protocolo facultativo a la CDN permite la presentacion de comunicaciones en nombre de personas o grupos
de personas que se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado parte y que afirmen ser victimas de una violacion por el
Estado parte de cualquiera de los derechos enunciados en cualquiera de los siguientes instrumentos en que ese Esta-
do sea parte: la CDN; el Protocolo facultativo de la Convencion relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacién de nifios en la pornografia o el Protocolo facultativo de la Convencion relativo a la participacion de
niflos en los conflictos armados). De hecho, el primer pronunciamiento del Comité, en el marco de este procedimien-
to, da respuesta a una reclamacion interpuesta contra el Estado espafiol por un asunto relativo a la determinacion
de la edad de los menores extranjeros no acompaiados. Asi la Comunicacion num. 1/2014 (presentada el 23 de
septiembre de 2014) refleja una decision adoptada por el Comité en su 69° periodo de sesiones (18 de mayo a 5 de
junio de 2015), y declara no admisible la reclamacion por incompetencia del Comité ratione temporis.

' De 7 de marzo de 2016, A/CN.4/694, disponible en http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/
CN.4/694 &referer=http://legal.un.org/ilc/sessions/68/inde x.shtml&Lang=S.

U Ibidem, pp. 16 y 17.
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en el art. 10.2 CE®. Tampoco existen dudas sobre la eficacia interpretativa de las sentencias
del TEDH o de los pronunciamientos de otros tribunales o cortes cuando se pronuncian sobre
la aplicacion de tratados de derechos humanos. Ahora bien, mayores dudas despierta que esa
proyeccion interpretativa deba verse condicionada por los pronunciamientos de los Comités
de expertos, al menos de forma directa. La jurisprudencia del TC, por mandato del art. 10.2 de
la CE, determina que el contenido y alcance de los derechos fundamentales contenidos en el
Titulo I de la Constitucion, debe ser interpretado a la luz de los tratados y convenios ratificados
por Espaiia y en virtud de la lectura que de dichos tratados hagan los tribunales que tengan
atribuida la competencia para su garantia directa. Por esa razon, el TC se sirve sin complejos
de la jurisprudencia del TEDH y de la jurisprudencia del TJUE cuando interpreta la Carta de
Niza. Pero la misma jurisprudencia no muestra idéntica apertura a los pronunciamientos de
los Comités, aunque el grado de apertura dependa finalmente de lo util que el recurso a la
fuente externa pueda resultarle al Tribunal®. Si bien esta tendencia doctrinal resulta evidente,
la misma puede verse mitigada si las posiciones de dichos Comités se incorporan a nuestra
jurisprudencia por la via interpuesta de incorporar la que emana del TEDH u otros 6rganos de
control del sistema del Consejo de Europa. Ha sucedido ya cuando el TC asume las posiciones
del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tratos inhumanos o
Deg radantes por la via del uso que de esas posiciones hace el Tribunal de Estrasburgo (SSTC
130/2016 y 182/2012). No debe perderse de vista, en este sentido, que en materia de menores el
TEDH va progresivamente convirtiéndose en espejo del CDN, ante la ausencia de previsiones
especificas en el Convenio de Roma (GOMEZ FERNANDEZ, 2016: 624).

Llegados a este punto cumple exponer las razones por las que es fundamental tener en
cuenta, en su justa medida, el marco internacional de garantia de los derechos de los meno-
res solicitantes de proteccion internacional y la recepcion de ese marco en el ordenamiento
interno. La razon por la que nos importa tanto el alcance del DIDH en este ambito se formula
de modo relativamente sencillo: los Estados tienen tendencia a superponer los criterios de
politica migratoria sobre la defensa de los derechos de las personas migrantes, incluso aunque
se trate de solicitantes de asilo. Incluso aunque se trate de menores. Y como hemos visto, los
limites a dicha tendencia vienen dados, fundamentalmente por el DIDH*. En nuestro caso,

52 Vid., sobre esta cuestion: CUENCA GOMEZ, Patricia (2012), SAINZ ARNAIZ, Alejandro (1999) y TRININAD
NUNEZ, Pilar (2009)

3 En relacion con el derecho a la doble instancia penal, el Tribunal se ha manifestado con insistencia sobre la ausencia
de fuerza ejecutiva directa de los Dictamenes del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y por tanto sobre
la ausencia de proyeccion directa del contenido de los mismos a la jurisprudencia constitucional (por todas SSTC
70/2002 y 116/2006). En la misma linea, nunca ha citado las resoluciones del Comité de Derechos del nifio. En otras
ocasiones, en cambio, el Tribunal si ha acudido a criterios interpretativos facilitados por el Comité de Derecho Huma-
nos de Naciones Unidas (STC 46/200, en relacion con el derecho a la libertad religiosa contenido en el art. 18 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos), o por el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion
de la OIT (SSTC 147/2001 y 37/1983, en relacion con el concepto de representatividad sindical).

Es suficientemente elocuente, en este sentido, el pronunciamiento del TEDH: “E! Tribunal ya ha sefialado en otras
ocasiones que los Estados que forman la frontera exterior de la Union Europea se enfrentan actualmente a dificulta-
des considerables a la hora de hacer frente a la creciente llegada de inmigrantes y solicitantes de asilo. El Tribunal
no subestima la carga y la presion que esta situacion supone para los Estados en cuestion, agravadas por un contexto
marcado por la crisis economica actual (...) Es particularmente consciente de las dificultes relacionadas con el fe-
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por la Convencion de Ginebra y por el CDN. Por mas que exista normativa interna en ambos
ambitos materiales (refugiados y menores), la tendencia prioritaria del aparato estatal, adopte
este la forma de legislador, de administracion o de juez, apunta a la priorizacion de la politica
migratoria sobre el resto. Por eso el ascendente del sistema internacional de proteccion de
los derechos es fundamental en este ambito, porque es alli donde resulta mas sencillo que
la condicion migratoria sea preterida ante situaciones de particular vulnerabilidad. Dicho en
otros términos, el sistema de DIDH es mas garantista, en términos generales, que los sistemas
nacionales cuando de cuestiones migratorias se trata, y por eso conocer los pronunciamientos
de los 6rganos de garantia del sistema internacional, sean aquellos vinculantes o no lo sean,
puede ser de utilidad a la hora de plantear la defensa (tedrica o practica) de los derechos de
los menores solicitantes de proteccion internacional.

Valga una cita como ejemplo de esa especial relevancia de la CDN y los pronunciamientos
al respecto adoptados por su Comité de control.

El art. 19 de la CDN obliga a los Estados parte a adoptar “todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de
un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”. Y ailade que
dichas medidas de proteccion “deberian comprender, segun corresponda, procedimientos
eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asis-
tencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion
y para la identificacion, notificacion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento
y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corres-
ponda, la intervencion judicial ”.

En 2011, el Comité de los derechos del nifio adoptd la Observacion General numero
13, relativa al “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”en la
que concreta el alcance de las obligaciones que impone este art. y que aclara que el art. 19
“también se aplica a los nifios que no tienen un cuidador principal o circunstancial o una
persona encargada de asegurar su proteccion y bienestar, como por ejemplo (...) los hijos de
padres migrantes o los nifios no acompariados fuera de su pais de origen*®. De todo ello se
deriva la obligacion positiva de los Estados parte en el CDN de desarrollar cuantas medidas
estén a su alcance para proteger a los niflos, también a los nifios migrantes acompafiados
0 no, contra cualquier trato negligente y, desde luego, contra cualquier acto de violencia,
incluidos, obviamente, los actos de persecucion que describe la Convenciéon de Ginebra,
o los dafios graves a los que se refiere el art. 15 de la Directiva 2011/95, ya citada aqui.

nomeno de migracion por mar, que conlleva complicaciones adicionales para los Estados a la hora de controlar las
fronteras en Europa meridional. Sin embargo, teniendo en cuenta el cardcter absoluto de los derechos protegidos por
el art. 3 [prohibicion de la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos y degradantes], estas ultimas conside-
raciones no puede eximir a un Estado de sus obligaciones derivadas de esta disposicion”: Cfr. el apartado 122 de la
sentencia dictada en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, ya citada aqui.

3 CRC/C/GC/13, de 18 de abril de 2011, disponible en el siguiente enlace: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybo-
dyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=5&DocTyp eID=11.

¢ Cfr. el apartado 35 de la Observacion General.
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4. OBLIGACIONES DE PROTECCION DE LOS MENORES REFUGIADOS:
PODERES PUBLICOS Y ACTORES NO ESTATALES COMO SUJETOS
OBLIGADOS

El contexto normativo al que venimos haciendo referencia establece una serie de obli-
gaciones de proteccion respecto de los menores solicitantes de proteccion internacional,
tanto si viajan solos, como si lo hacen en compaifiia de sus familiares, o de otros adultos
de referencia. Esas obligaciones vinculan a los Estados en tanto que sujetos de derecho
internacional, y, por tanto, a los poderes publicos que deben implementar las obligaciones
internacionales en sede interna, y que las ejecutan, bien de forma directa, bien a través de
la aplicacion que la normativa interna prevé respecto de aquellas obligaciones. Cuestion
mas compleja es si las obligaciones a las que haremos referencia vinculan también a los
actores no estatales que interactian con los menores solicitantes de asilo, en particular las
organizaciones no gubernamentales y las empresas que intervienen, del modo en que vere-
mos, en el proceso migratorio de estos menores. A todo ello hacemos inmediata referencia,
partiendo de la descripcién de un principio general que, asi lo entendemos, debe servir
como orientador de la actividad de los Estados, poniendo de relieve la necesidad de inter-
vencion del poder publico estatal, de los poderes publicos estatales, tanto en negativo, no
coadyuvando a incrementar la vulnerabilidad de los menores, como en positivo, trabajando
por desactivar las situaciones de violencia infringidas por terceros sobre los menores, que
inciden en su mayor vulnerabilidad.

4.1.Las implicaciones del principio de diligencia debida

No debe perderse de vista que en el origen de una parte importante de las formas de
violencia y vulneracion de derechos de que son victimas los nifios y nifias migrantes, entre
los que incluimos a los solicitantes de asilo, se encuentran actos de particulares. Es asi, por
ejemplo, en el caso de las redes de trata o, en otro orden de cosas, en el caso de los indivi-
duos que son responsables de la violencia que los menores refugiados sufren en los campos
de refugiados. Son diversas las formas de violencia a las que los menores se enfrentan a lo
largo de toda la ruta migratoria®’. Una vez emprendida la huida del pais de origen, y ante la
inaccion o inadecuacion de la respuesta de los Estados de transito y acogida, los migrantes/
refugiados —y muy particularmente los nifios- se enfrentan a menudo a actos de racismo y
xenofobia, violencia proveniente de actores estatales —guardias de frontera, por ejemplo- y
no estatales, abusos y explotacion®®,

La obligacion del Estado de proteger a los individuos de las violaciones de derechos hu-
manos cometidas por particulares se ha invocado tradicionalmente, en particular, respecto de

57 El Relator Especial sobre los derechos de los migrantes ha recordado de forma reiterada a los Estados su obligacion de
proteger a los menores en todas las etapas del proceso migratorio. Véase, por ejemplo, su Informe de 21 de marzo de
2011, A/HRC/17/33, disponible en http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=A/HRC/17/33, apartados 26-33.

% REALE, Daniela (2013:67).

La crisis de las personas refugiadas y su impacto sobre la UE. 229
ISBN: 978-84-617-8445-5



Itziar Gomez Fernandez y Maria Carmen Pérez Gonzalez

la seguridad de los extranjeros presentes en el territorio. Las violaciones de derechos humanos
cometidas por particulares no se atribuian directamente el Estado, pero cabia entender que
este era responsable de un ilicito diferente: no haber prevenido o, llegado el caso, castigado
tales violaciones®.

Hoy, el DIDH impone a los Estados la obligacion de proteger a todos los individuos
que se encuentran bajo su jurisdiccion de las violaciones de derechos humanos perpetradas
por terceros, también por particulares. Podria afirmarse, en este sentido, que el principio de
diligencia debida es un “escudo” frente a dichas violaciones que ha ido ganando un espacio
propio, y central, en el DIDH. Prueba de ello son las menciones al mismo contenidas, tanto en
tratados internacionales de derechos humanos®, como en la jurisprudencia de los tribunales
y otros organos de control de derechos humanos®. Asi, de modo progresivo, la diligencia
debida se ha configurado como una obligacion de conducta que requiere de los Estados la
adopcion de “medidas razonables con posibilidades reales de alterar el resultado o mitigar
el dario "%, Tal y como ha sido formulada por los érganos de proteccion internacional de de-
rechos humanos, la diligencia debida debe traducirse, en efecto, en la adopcion de medidas
eficaces®, esto es, verdaderamente utiles o capaces de lograr el efecto buscado. En nuestro
caso, la proteccion (eficaz) de los menores frente a la trata, la explotacion y cualquier otra
forma de violencia.

Parece evidente que no es menor la dificultad de determinar si el Estado ha cumplido
con dicha obligacion de conducta. De ahi que, tal y como ha puesto de manifiesto la Relatora
Especial contra la trata de personas, resulte esencial que la articulacion de procedimientos
de evaluacion adecuados al respecto, sobre todo cuando, como en el caso que nos ocupa, las
violaciones de derechos humanos provienen de agentes no estatales, ya que en este caso las

)

PISILLO-MAZZESCHI, Riccardo (1991:26).

Sirve como ejemplo, porque esta directamente relacionado con nuestro ambito de estudio, el art. 2.e) del Protocolo de
2014 relativo al Convenio de la OIT sobre el trabajo forzoso de 1930, que obliga a los Estados parte a adoptar medidas
“de apoyo a los sectores publico y privado para que actlien con la debida diligencia a fin de prevenir el trabajo forzoso
u obligatorio y de responder a los riesgos que conlleva”. El Protocolo entr6 en vigor el 9/11/2016. Disponible: http://
www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:P029.

El TEDH se ha valido en ocasiones de la constatacion de la falta de diligencia debida para afirmar la violacion del
Convenio. Hace un estudio pormenorizado de la cuestion en el ambito de la violencia doméstica HASSELBACHER,
Lee (2010). Véase también, en el ambito interamericano, el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (Fondo), de 29 de julio de 1988, apartado 166, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf.

Informe de la Relatora Especial contra la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, de 3/8/2015, A/70/260,
apartado 17, disponible en http://daccess-dds- ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/241/40/PDF/N1524140.
pdf?OpenElement.

HASSELBACHER, Lee (2010:207). El TEDH ha tenido ocasion de sefialar en el asunto Ranstev c. Chipre y Rusia
(sentencia de 10 de mayo de 2010, demanda nam. 25965/04) al respecto del alcance de las obligaciones asumidas por
los Estados parte en el CEDH en virtud del art. 4 que “el espectro de salvaguardas establecido en la legislacion na-
cional debe ser adecuado para asegurar la proteccion practica y efectiva de los derechos de las victimas o potenciales
victimas de la trata. Por tanto, ademas de las medidas en materia de legislacion penal para castigar a los que ejercen la
trata, el art. 4 exige a los Estados miembros que pongan en vigor medidas que regulen los negocios, que con frecuencia
se utilizan como cobertura de los delitos de trata. Ademas, las normas de inmigracion de los Estados, deben abordar las
preocupaciones relativas al incentivo, la facilitacion o la tolerancia de la trata” (apartado 144). ECHR 2010-1. Sobre
esta sentencia, puede verse, por todos, el trabajo de PATI, Roza (2011).
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omisiones de los poderes publicos (legislador, administraciones publicas y jueces) pueden
resultar particularmente dificiles de medir®.

Parece estar claro que los éxodos masivos de migrantes y refugiados provenientes de
un conflicto armado o de una situacion de violacion generalizada de derechos humanos son
escenarios de los que las redes de trata sacan verdadero provecho. Mujeres y nifios se en-
cuentran, por diversos motivos, particularmente expuestos a la captacion. Aunque es obvio
que el Estado no puede ser declarado responsable de todas las violaciones de derechos hu-
manos cometidas por agentes no estatales contra individuos que estan bajo su jurisdiccion,
el incumplimiento de los estandares que se derivan del principio de diligencia debida, y a
cuyo desarrollo estan contribuyendo los 6rganos de proteccion internacional de derechos
humanos, podria comprometer la responsabilidad internacional del Estado.

Resulta de interés, por tanto, de un lado, la determinacion de dichos estandares y del modo
en que los mismos podrian aplicarse para lograr mejorar la proteccion frente a la trata de los
menores inmersos en procesos migratorios. Dicha determinacion tiene una configuracion
poliédrica, puesto que a la misma estan contribuyendo, a través de distintas vias de control
o supervision, diferentes 6rganos internacionales®. Corresponde a los poderes ptblicos, en
primera instancia, incorporarlos a las medidas legislativas, administrativas y judiciales que
se adopten para prevenir, sancionar y reparar, en su caso, las violaciones de derechos huma-
nos de las que hayan sido victimas los menores®. Una vez agotados los recursos internos,
quedan a disposicion del particular cuyos derechos han sido vulnerados los mecanismos de
proteccion internacional cuya activacion puede servir, para pedir cuentas al Estado por su
incumplimiento®” y reparar la violacion cometida por €él, para desarrollar o ampliar dichos
estandares.

¢ Informe de la Relatora Especial contra la trata de personas, apartado 17,
% Cfr. las recomendaciones concretas contenidas en el Informe de la Relatora Especial contra la trata de personas que
acaba de citarse. Que los paises europeos estan, en cualquier caso, muy lejos de alcanzar esos estandares en relacion,
al menos, con la obligacion de identificar a menores victimas o victimas potenciales de trata lo ha puesto de mani-
fiesto recientemente GRETA, el Grupo de Expertos creado por el Convenio Europeo contra la trata de seres humanos
(firmado en Varsovia el 16 de mayo de 2005 y disponible en http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/Que-
VoulezVous.asp?NT=197&CM=8&DF=02/06/201 4&CL=ENG). En su 4° Informe General de GRETA, publicado en
abril de 2015, en 31 de los 35 paises evaluados por el grupo se identificaron importantes lagunas en los programas y
medidas de identificacion de niflos victimas de trata. Entre esas lagunas, se mencionan en el Informe la inexistencia de
centros especializados, la designacion insuficiente de tutores legales, y la falta de coordinacion, interna e internacio-
nal, entre las diferentes autoridades nacionales (policias o guardias de fronteras, autoridades de inmigracion, servicio
sociales, servicios de proteccion del menor). Se trataria de factores que incrementan el riesgo de que los menores
migrantes o refugiados acaben siendo victimas de trata. El Informe esta disponible en http://www.coe.int/en/web/anti-
human- trafficking/general-reports.

Debe recordarse ahora lo que se ha dicho en este trabajo sobre los efectos de los pronunciamientos de los drganos de

proteccion internacional de derechos humanos.

7 En este sentido, el Relator especial contra la tortura, en su Informe de 5 de enero de 2016 (A/HRC/31/57) ha afirmado
que “(c)uando los Estados no ejercer la debida diligencia para proteger a las victimas de la trata de las acciones de
particulares, castigar a los responsables u ofrecer medidas de reparacion, se considera que consienten la tortura o los
malos tratos o son complices de ellos (...) Esto es particularmente cierto cuando la conducta es sistematica o recurren-
te, de forma que el Estado la conoce o deberia haber tenido conocimiento de ella y deberia haber adoptado medidas
para evitarla, entre ellas el enjuiciamiento penal y la sancion” (apartado 41).
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4.2.La proteccion frente a la explotacion en el proceso migratorio: trafico, trata y vias
de acceso seguras

En el informe conjunto presentado por Europol e Interpol en el afio 2016, se pone de
manifiesto que mas del 90% de las personas migrantes que llegan a las fronteras de la UE lo
hacen ayudadas por redes dedicadas al trafico de personas, redes que conforman un negocio
internacional muy lucrativo, y que generan redes de poli-criminalidad conexa realmente com-
plejas (trafico de drogas, falsificacion documental, crimenes contra el derecho de propiedad,
y trata). Parte de los migrantes que recurren a esas redes se sitian en un riesgo potencial de
caer a su vez en redes de trata de seres humanos, porque existe coincidencia parcial entre los
sujetos que gestionan unas (smuggling) y otras (traficking), asi como coinciden las rutas de
transito, y las infraestructuras de las redes. En este contexto, el sistema de asilo, tal y como
refleja el precitado informe, puede ser instrumentalizado por las redes de trafico o de trata
para obtener algln tipo de ventaja asociada a la autorizacion temporal de residencia®, aunque
parece mas frecuente el fendmeno contrario, es decir, la falta de reconocimiento de proteccion
internacional para quienes, siendo victimas de trata, serian susceptibles de ser reconocidos
como sujetos beneficiarios del estatuto de proteccion internacional.

La dimension mas hiriente de la explotacion en el proceso migratorio, en cambio, viene
dada por lo que no se ve, es decir, por la “desaparicion” de menores en dicho proceso, una
desaparicion que, como ya se ha sefialado, ha encontrado un eco inusitado en los medios de
comunicacion a partir de la llamativa cifra facilitada por Europol. Las cifras que maneja este
organismo’! muestran que en el afio 2015 entraron en Europa 85.482 menores no acompafiados
solicitantes de asilo, los que mas facilmente pueden acabar bajo el control de las redes de trata.
De ellos la mitad eran afganos. El 13% originario de Siria. Una parte de esos menores habrian
desaparecido en los primeros desde su llegada de los propios centros de acogida genéricos
o de los centros de atencion a personas solicitantes de asilo. Una parte que Europol cifta,
tal y como han recogido los medios de comunicacion, en 10.000”> menores. Pero podrian
ser menos y tratarse de un mero problema de control estadistico fallido. O podrian ser mas.

Las cifras pueden ponerse en duda, pero son apenas un toque de atencion. La realidad,
machaconamente, insiste en confirmar que muchos de los nifios y nifias que entran solos en
Europa o que se quedan solos en transito (también algunos acompafiados) terminan en ma-

 Joint Europol-Interpol Report, Migrant Smuggling Networks, Executive Summary, mayo de 2016. Disponible en
https://www.europol.europa.eu/sites/default/files/publications/ep- ip_report_executive_summary.pdf . En el mismo
sentido puede leerse el informe especifico de EUROPOL (2016), Migrant smuggling in the EU, de febrero de 2016.

% Véase, en este sentido el informe EUROPOL (2016), Situation Report, Trafficking in human beings in the EU, dispo-

nible en file:///C:/Users/carmenpg/Downloads/thb_situational report - europol.pdf, pp. 12 y ss.

Respecto de la cuestion del reconocimiento del derecho de asilo a las victimas de trata por el hecho de ser tales, véanse

sendos informes del Defensor del Pueblo Espafiol: DEFENSOR DEL PUEBLO (2012), p. 239 y DEFENSOR DEL

PUEBLO (2016), p. 79.

Cfr. EUROPOL (2016), Migrant smuggling in the EU, disponible en https://www.europol.europa.eu/publications-

documents/migrant-smuggling-in-eu.

2 Véase, al respecto, la informacion publicada por el Diario The Guardian en https://www.theguardian.com/world/2016/
jan/30/fears-for-missing-child-refugees. Se refiere esa cifra en distintos informes y notas de prensa que se recopilan en
la web de la ONG Missing Children Europe: http://missingchildreneurope.eu/news/Post/1023.
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nos de las redes de trata porque son particularmente vulnerables, porque no tienen recursos
econdmicos propios, y porque no estan funcionando bien los mecanismos de proteccion que
debieran activar los Estados. En realidad los nifios no desaparecen, sencillamente se vuelven
invisibles para los radares del control ptblico, o bien no entran en los centros de proteccion
o en el sistema de proteccion en sentido amplio. O bien salen del mismo para quedar bajo
control de las redes que les saca de los centros, sean estos recursos especificos para menores,
o recursos especificos para solicitantes de asilo. En ambos casos hablamos de centros en
régimen abierto de los que los menores son “libres” para irse.

Si nos referimos al contexto normativo’®, la lucha contra la trata de seres humanos, espe-
cialmente mujeres y nifios, ha ido ganando peso como objetivo propio del Derecho interna-
cional™. En la actualidad, un nutrido grupo de tratados internacionales imponen a los Estados
obligaciones especificas en relacion con la prevencion y la persecucion del fenomeno, de
un lado, y la proteccion de los derechos de las victimas y su reparacion, de otro. En el plano
universal, no puede dejar de mencionarse de nuevo el Protocolo de Palermo, ya citado aqui.
En lo que hace al plano europeo’, el Convenio europeo sobre la lucha contra la trata de
seres humanos, que también ha sido ya citado aqui, la Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la tra-
ta de seres humanos y a la proteccion de sus victimas™ y el art. 5 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (CDFUE) que proscribe la trata’, se unen al Convenio de Lanzarote”™
que, en el &mbito del Consejo de Europa, también se refiere a las medidas de lucha contra

3 Debe tenerse en cuenta, en relacion con el desarrollo de este conjunto normativo, que el mismo se ha visto acompa-
flado del refuerzo de una perspectiva victimocéntrica, que atiende de modo primordial a la proteccion de los derechos
humanos de las victimas, presuponiendo que estamos ante una severisima violacion de derechos que cabe considerar
fundamentalisimos. No cabe dudar, desde luego, de que la trata de seres humanos constituye una violaciéon muy grave
de un buen niimero de derechos humanos: ademas de al derecho a no ser torturado o del derecho a no ser sometido a
esclavitud, podrian citarse el derecho a la libertad de movimientos, el derecho a la salud, en particular a la salud repro-
ductiva en el caso de las mujeres y nifias victimas de trata con fines de explotacion sexual o de las victimas —hombres
y mujeres- de la trata con fines de extraccion de 6rganos, e, incluso en ocasiones, el derecho a la vida. Se trata de de-
rechos protegidos por un nutrido numero de tratados internacionales de los que son parte la mayoria de los Estados de
destino de las trata. Véase, en este sentido DIAZ BARRADO, Castor (2015), y VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina
(2014).

™ Para comprender como se ha desarrollado el Derecho internacional en este ambito es imprescindible la lectura de

GALLAGHER, Anne T. (2010).

° En el ambito americano destaca la Convencion interamericana sobre trafico internacional de menores, disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-57 Convencion_Interamericana_sobre_Trafico_Internacional _de Menores.
htm.
Esta Directiva sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo. Cfr. DOUE, Serie L num. 10, de 15 de abril de
2011.
7 Junto a las normas anteriores, en el marco de la actuacion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y especi-
ficamente en materia de trata de menores para explotacion laboral, cabria citar, junto al Convenio nim. 138 sobre edad
minima, de 26 de junio de 1973, el Convenio nim. 182 sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y
la accion inmediata para su eliminacion hecho en Ginebra el 17 de junio de 1999. Este segundo Convenio incluye entre
las peores formas de trabajo infantil “todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la
venta y la trata de niflos, la servidumbre por deudas y la condicion de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido
el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados”. Todos estos Convenios estan
disponibles en http://www.ilo.org/global/standards/lang-- en/index.htm.

Convenio 201 del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en

Lanzarote el 25 de julio de 2007 (BOE 12-10-2010).
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la trata de seres humanos, en particular cuando se trata de menores de edad. En el &mbito
interno, la proteccion penal de las y los menores victimas de trata se contiene en el art. 177
bis del Codigo Penal”, que se vera completada por lo dispuesto en la Ley Orgénica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (LOPIM)®, en particular en los arts. 11.2
y 18, y por la prevision del art. 146 del Reglamento de desarrollo de la LODYLE®!,

(Qué obligaciones imponen todas estas normas al Estado? Ante todo y sobre todo, la
obligacion de proteger al menor de las redes de trata y de preservar, en el proceso de identi-
ficacion y proteccion, su interés superior.

Contribuiria a prevenir la trata que los Estados de destino proporcionasen rutas de acceso
seguras a los refugiados, al menos a aquellos que se encuentran en una situacion de especial
vulnerabilidad®. Seria este el caso de los menores. La implementacion de programas de rea-
sentamiento desde las zonas en conflicto, o de otros mecanismos de cooperacion internacional,
evitaria que las redes de trafico y trata “organizasen” dicha llegada®. No parece que la UE
esté proporcionando, ni cualitativa ni cuantitativamente, la cooperacion suficiente cuando ha
adoptado e implementado programas de reubicacion y reasentamiento de personas necesitadas
de proteccion internacional en el contexto de la actual “crisis migratoria”.

™ Sobre la proteccion de los menores victimas de trata Cfr. GOMEZ FERNANDEZ, Itziar y PEREZ GONZALEZ,
Carmen (2015).

8 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE nim. 15, de 17/01/1996. Esta ley ha sido modificada sustancialmente por
la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia
(LOMSPIA). A alguna de las modificaciones introducidas haremos referencia especifica por su interés para nuestro
objeto de estudio.

81 El art. 146 RLODYLE, se refiere a los extranjeros menores de edad victimas de trata de seres humanos, y establece
como criterio fundamental de actuacion de las administraciones la preservacion de ese interés superior del menor. La
obligacion de proteger supone, por tanto, que alli donde el interés del menor asi lo aconseje, debera ser tratado antes
como victima de trata que como menor, o incluso antes como victima que como solicitante de proteccion internacio-
nal, derivandolo hacia los recursos especificos para victimas de trata de seres humanos que se prevean, y ello por ra-
zones de proteccion o de asistencia especializada (apdo. 2° art. 146 RLODYLE). Prevé el Reglamento igualmente que
los recursos especificos para victimas de trata de seres humanos garanticen la separacion entre menores y mayores de
edad, lo que se justifica por la particular vulnerabilidad de los menores, y por la necesidad de proveerles de asistencia
especifica en materia educativa, sanitaria, asistencial, etc...todo ello teniendo en cuenta, ademas, que estos menores, si
se encuentran separados de sus adultos de referencia, en particular de sus progenitores, habran pasado a ser tutelados
por las autoridades espaifiolas, lo que supone una singular situacion de especial sujecion a la administracion publica
que hay que tratar de modo singularizado. En la misma linea descrita, el apartado cuarto del Protocolo de Menores
Extranjeros no acompaiados, establece en su apartado cuarto la necesidad de informar a las posibles victimas de trata
de seres humanos menores de edad sobre sus derechos y sobre la normativa de proteccion de menores. En concreto se
prevé que, tras su identificacion, el “MENA que tuviera suficiente juicio debera ser informado por los funcionarios
policiales o, en su defecto, por el personal de la Entidad publica de proteccion de menores bajo cuya tutela legal,
custodia, proteccion provisional o guarda se encuentre, de modo fehaciente y en un idioma que razonablemente pueda
entender; de los derechos que asisten en Esparia a las posibles victimas de trata de seres humanos, asi como de la
normativa vigente en materia de proteccion de menores. De dicha actuacion quedard constancia escrita”.

8 A esto ha instado el Relator especial sobre derechos de los migrantes en su Informe de 8 de mayo de 2015 (A/
HRC/29/36), disponible en http://www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/AnnualReports.aspx. Para
el Relator es vital que, en el corto plazo, la UE ponga en marcha operaciones de busqueda y rescate de las personas
que tratan de llegar a territorio europeo en busca de proteccion internacional y que provea de oportunidades de reasen-
tamiento en su territorio para personas provenientes de Siria y otros paises del entorno.

83 Véase al respecto GALINSOGA JORDA, Albert (2002). Volveremos mas tarde sobre la cuestion del reasentamiento,
cuando hagamos referencia a las soluciones duraderas.
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La implementacion de un programa de reubicacion fue, en primer lugar, el objetivo de
dos decisiones que el Consejo de la UE adopto en septiembre de 201534, Ambas decisiones
tenian por objeto la adopcion de medidas provisionales en el ambito de la proteccion interna-
cional en favor de Italia y de Grecia, con el fin de prestarles apoyo para que pudiesen hacer
frente mas adecuadamente a una situacion de emergencia caracterizada por una afluencia
repentina de nacionales de terceros paises a esos Estados miembros. Se establece para ello un
procedimiento de reubicacion desde esos Estados a otros Estados miembros de la UE. En la
aplicacion de ambas decisiones debe considerarse de modo prioritario el interés superior del
menor. Ademas, los Estados miembros deben asegurarse de que los miembros de la familia
comprendidos en el &mbito de aplicacion de las Decisiones son reubicados en el territorio
de un mismo Estado miembro. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la reubicacion se
prevé desde el territorio de dos Estados miembros de la UE, y no desde los Estados de ori-
gen o transito. Parece evidente, por tanto, que el proposito tltimo es “aliviar” la presion que
soportarian esos dos Estados, y no proporcionar un acceso seguro a los refugiados y otras
personas necesitadas de proteccion internacional. Las reubicaciones se estan produciendo,
ademas, muy lentamente®,

Unos meses antes, el 22 de julio de 2015, los Representantes de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo habian adoptado unas Conclusiones sobre el reasentamiento
mediante programas multilaterales y nacionales de 20.000 personas claramente necesitadas
de proteccion internacional®, cuyo ritmo de implementacion es también claramente insatis-
factorio.

Con todo, la medida mas preocupante de las aprobadas por la UE y sus Estados miem-
bros fue la adoptada el pasado 18 de marzo de 2016, cuando el Consejo Europeo cerrd con
Turquia una “Declaracion” en la que este pais aceptaba “readmitir” en su territorio a todos los
inmigrantes llegados a Grecia desde ese territorio a partir del 20 de marzo®”. Turquia ha sido,
a ojos de la UE, un socio clave desde el inicio de la crisis migratoria de la que nos ocupamos
en estas paginas. En su huida, un buen niimero de refugiados ha utilizado su territorio como
pais de transito para llegar a Grecia, en la denominada “ruta del Egeo”. Los intentos de que
Turquia cooperase en el cierre de esta ruta cristalizaron con la adopcion de este acuerdo cuyos
elementos principales se describen muy someramente a continuacion®®.

8 Nos referimos a la Decisiones (UE) 2015/1601 y 2015/1523 del Consejo, de 14 y 22 de septiembre de 2015, por las
que se establecen medidas provisionales en el ambito de la proteccion internacional en beneficio de Italia y Grecia
(DO, Serie L nim. 239, de 15 de septiembre de 2015, y niim. 248, de 24 de septiembre de 2015).

8 La Comision Europea elabora periddicamente Informes de situacion, que pueden consultarse en http://europa.eu/

rapid/press-release_IP-16-3614_es.htm.

Cuyo texto esta disponible en la misma direccion electronica.

El acuerdo esta disponible en http://www.consilium.europa.eu/es/press/press- releases/2016/03/18-eu-turkey-state-

ment/.

Hasta ahora la Comision ha adoptado tres Informes de seguimiento del Acuerdo, el 20 de abril de 2016 (disponible

en la siguiente direccion electronica: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/ES/1-2016-231-ES-F1-1.

PDF), el 15 de junio de 2016 (disponible en la siguiente direccion electronica: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/

what-we- do/policies/european-agenda-migration/proposal-implementation- package/docs/20160615/2nd_commis-

sion_report_on_progress made_in_the implementation of the eu-turkey agreement en.pdf) y el 28 de septiembre
de 2016 (http://ec.europa.eu/enlargement/news_corner/migration/com_2016_634_f1 other act 863309.pdf).
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En primer lugar, la Declaracion recoge una serie de medidas directamente destinadas a
reforzar la cooperacion entre las partes para gestionar la crisis migratoria. Asi, Turquia se
compromete a readmitir en su territorio a los “migrantes irregulares” que lleguen a territorio
europeo —presumiblemente a las islas griegas- a partir del 20 de marzo de 2016 utilizando
Turquia como pais de transito. El acuerdo prevé que, de conformidad con el DI y el principio
de no devoluciodn, las personas que lleguen seran debidamente registrados y las autoridades
tramitaran toda solicitud de asilo individualmente, de acuerdo con la Directiva sobre proce-
dimientos de asilo.

En principio, por tanto, unicamente los migrantes que no soliciten asilo u otro tipo
de proteccion internacional o cuya solicitud se haya considerado infundada o inadmisible
de conformidad con la citada Directiva seran retornados a Turquia. Lo que exige que el
Derecho interno griego incorpore a ese pais a la categoria de “terceros paises seguros”.
Por su parte, la UE se compromete a reasentar en su territorio “por cada sirio retornado a
Turquia” a otro sirio procedente de alli. Estos seran elegidos de acuerdo con un mecanis-
mo que debera establecerse “con la asistencia de la Comision, los organismos de la UE y
otros Estados miembros, asi como el ACNUR” y sobre la base de los criterios de vulnera-
bilidad de Naciones Unidas®. Se establece, sin embargo, un “cupo”. Asi, el reasentamiento
segun este mecanismo se llevara a cabo, en un primer momento, mediante el cumplimiento
de los compromisos que habian adquirido los Estados miembros en las Conclusiones de
los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del
Consejo, de 20 de julio de 2015, ya citadas aqui. Se prevé que las necesidades adicionales
de reasentamiento se aborden a través de un acuerdo voluntario similar hasta alcanzar un
limite maximo de 54.000 personas mas. En consecuencia, si no se cumple asi con el obje-
tivo de poner fin a la migracion irregular y el nimero de retornos sobrepasa esta cifra, se
interrumpira la aplicacion del mecanismo®. La financiacion de las operaciones de retorno
y reasentamiento correra a cargo de la UE. Ademads, la UE, en cooperacion con Turquia,
acelerara el desembolso de los 3000 millones de euros inicialmente asignados en virtud del
Mecanismo para los Refugiados en Turquia y garantizard la financiacion de més proyectos
destinados a personas bajo proteccion temporal.

Adicionalmente, Turquia tomard todas las medidas que resulten necesarias para evitar
que se abran nuevas rutas maritimas o terrestres de migracion ilegal desde su territorio al
de la UE y cooperara a tal efecto con los Estados vecinos y con la propia UE. Sélo en el
caso de que cese o disminuya el paso irregular entre Turquia y la UE, de manera sustancial
y duradera, se pondrd en marcha un régimen voluntario de admision humanitaria, al que los
Estados miembros de la UE contribuiran voluntariamente.

Por ultimo, en un intento de frenar las llegadas “en origen” la UE y sus Estados miembros
colaboraran con Turquia en la mejora de las condiciones humanitarias en el interior de Siria,

% En un intento de evitar que el acuerdo favorezca el tan socorrido “efecto llamada”, se establece que se dara prioridad a
los migrantes que no hayan entrado o intentado entrar previamente de manera irregular a la UE. No se especifica a qué
criterios de vulnerabilidad se refiere, en concreto, la Declaracion. En cualquier caso, parece que los menores, sobre
todo si estan solos 0 no acompanados, integrarian esa categoria.

% No se aclara si, en ese caso, Turquia dejara de readmitir migrantes.
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en particular en determinadas zonas proximas a la frontera con Turquia, lo que permitiria a
la poblacién local y a los refugiados vivir en zonas que sean mas seguras.

Son muchas las dudas, tanto de fondo como de forma, que suscita el acuerdo. En cuanto
a las primeras, y por mas que Grecia haya efectivamente modificado su legislacion para, tal
y como exige la normativa del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA), incluir a Turquia
como tercer pais seguro a efectos de la devolucion, lo cierto es que las incertidumbres, mas
que razonables, persisten. Deber recordarse, en este sentido, que de acuerdo con las normas
comunes sobre asilo adoptadas en el marco de la UE, que pivotan, como no podria ser de otro
modo, sobre el principio de non-refoulement, el Estado miembro podra declarar inadmisible
una solicitud de asilo, y por tanto no examinarla, si devuelve al solicitante a un tercer pais
seguro’'. Es decir, un Estado miembro de la UE —Grecia- podra devolver a un solicitante de
asilo —sirio- a un tercer desde el cual ha entrado en el territorio de la UE —Turquia- solo si
este ultimo puede ser considerado un tercer pais seguro en su legislacion interna®.

(Cabe considerar a Turquia un “pais seguro” a estos efectos”?** No cabe negar® que
Turquia es parte de la Convencidon de Ginebra sobre el estatuto de refugiados, aunque
mantiene una limitacién de caracter geografico que impide su aplicacion cuando los hechos
que traen causa de la proteccion han ocurrido fuera de Europa. Pero son preocupantes las
numerosas condenas a este pais por la violacion del art. 3 del CEDH, que prohibe la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, que han sido objeto de sentencias
del TEDH. No resultan nada tranquilizadoras, en este mismo sentido, las denuncias que se
han hecho publicas en las ultimas semanas y que se refieren a la posible explotacion laboral
que estarian padeciendo menores sirios en Turquia®.

Por ultimo, queda por despejar también la incognita de qué ocurrira con aquellas personas
que (a) llegaron a Grecia antes de que el acuerdo empezase a ser aplicado (el 20 de marzo de
2016), o (b) lleguen a Grecia una vez superado el “cupo” de reasentamientos desde Turquia
previsto en el acuerdo de 18 de marzo. Parece que los primeros deberan poder solicitar en
Grecia proteccion internacional. Al igual que los segundos, si se suspende el bochornoso
“mecanismo de intercambio”, deberan poder presentar alli sus solicitudes de proteccion.

En cuanto a las dudas formales, las mismas tienen que ver con la naturaleza juridi-
ca del acuerdo. ;Estamos ante un tratado internacional? A los efectos de dar respuesta
a esa pregunta, no es determinante como las partes lo han calificado. Asi lo confirman

©

Cfr. los arts. 31.8.b) y 33.2.c) de la Directiva 2013/32/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional (DO Serie L, num.
180, de 29 de junio de 2013).

%2 Asi lo ha confirmado recientemente el Tribunal de Justicia de la UE en su sentencia de 17 de marzo de 2016, asunto
C-695/15 PPU, Shiraz Baig Mirza c. Bevindorlési és Allampolgdrsagi Hivatal, atn no publicada en la recopilacion
oficial. Grecia ha revisado su normativa para proceder a dicha incorporacion. Hasta que lo hizo, las personas que
llegaban a su territorio eran aprehendidas y conducidas a campos de detencion.

* El art. 38 de la Directiva 2013/32/UE se ocupa del concepto de “tercer pais seguro”. Sobre esta cuestion véase GIL

BAZO, Maria Teresa (2006).

CARRERA, Sergio y GUILD, Elspeth (2016).

> Ha sido muy critica con el acuerdo la Conferencia de ONG’s del Consejo de Europa. Su Declaracion, de 4 de mayo de

2016, esta disponible en http://www.coe.int/en/web/ingo/-/the- consequences-of-the-political-pact-between-the-eu-

and-turkey.
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las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 sobre Derecho de los Tratados, que definen
el tratado como “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados [o entre
Estados y Organizaciones Internacionales u Organizaciones Internacionales entre si] y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mds
instrumentos conexos, y con independencia de denominacion particular®. Sera un trata-
do, en definitiva, si es vinculante, en la medida en que cree derechos y obligaciones para
las partes, y si estd regido por el DI. No se trata s6lo de una cuestion terminoldgica. De
concluir que estamos ante un tratado internacional, la UE habria obviado el procedimien-
to establecido para su adopcién, contenido en el art. 218 del Tratado de Funcionamiento
de la UE (TFUE) y, en consecuencia, la intervencion de la Comision y del Parlamento
Europeo. Se ha hurtado, igualmente, la posibilidad, prevista en al apartado 11 del art. 218,
de que el TJUE se pronuncie sobre la compatibilidad del mismo con el Derecho originario,
por ejemplo, con el principio de no devolucion consagrado en la CDFUE?”. Una eventual
anulacion a posteriori del acuerdo por parte del TJUE, via art. 263 del TFUE®, no impe-
diria que el mismo siguiese “en vigor”, aunque debe considerarse aqui la posibilidad de
que dicha anulacion se determinase por su incompatibilidad con una norma de Derecho
internacional general de naturaleza imperativa: el principio de no devoluciéon. En ese caso
debe tenerse en cuenta® que tal y como dispone el art. 53 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los tratados, ya mencionada aqui, sera nulo todo tratado que en el momento de
su celebracion este en oposicion con una norma de esa naturaleza.

La intervencién del TIUE, o del TEDH, podria también venir de la mano del cues-
tionamiento del acuerdo ante los jueces internos. Una medida interna de aplicacion del
mismo podria dar lugar a una demanda ante el segundo, una vez agotados los recursos
internos, o al planteamiento de una cuestion prejudicial de interpretacion o en aprecia-
cion de validez al primero. Debe tenerse en cuenta, no obstante, en lo que hace al posible
planteamiento de una cuestion prejudicial ante el TJUE, que la misma no es un derecho
del particular, sino una facultad u obligacion, segun los casos, del juez interno (art. 267
(TFUE).

% Cfr. el art. 2.1.a) de ambas Convenciones.

7 Deben tenerse en cuenta aqui las dudas sobre la consideracion de Turquia como pais seguro, a las que acabamos de
hacer referencia.

% En el caso de que se considerase que estamos ante un acuerdo internacional para cuya adopcion no se ha seguido el
procedimiento establecido (el del art. 218 del TFUE) la legalidad del mismo podria atacarse ante el TJUE a través del
recurso de anulacion previsto en el art. 263 del Tratado. Las razones que fundamentarian el recurso podrian ser tanto
de forma (incompetencia, vicios sustanciales de forma), como de fondo. Como es sabido, la legitimacion para la inter-
posicion del recurso esta restringida para los denominados demandantes no privilegiados (los particulares), que Unica-
mente podran recurrir en anulacion los actos de que sean destinatarios y que les afecten directa e individualmente. Se
trata de condiciones que el TJUE ha interpretado de modo muy restrictivo, lo que hace temer por la suerte que puedan
correr los tres recursos de anulacion interpuestos ante el Tribunal General por diferentes particulares contra el Consejo
solicitando la anulacion de la Declaracion. Se trata de los asuntos T-192/16 (NF ¢. Consejo Europeo), T-193/16 (NG c.
Consejo Europeo) y T-257/16 (NM c. Consejo Europeo), en los que demandante alegan la incompatibilidad de fondo
y de forma del acuerdo con el Derecho de la UE. No estan sometidos a esa restriccion los demandantes privilegiados
mencionados en el art. 263, entre los que se encuentran el Parlamento Europeo y la Comision.

% DEN HEIJER, Maarten y SPIJKERBOER, Thomas (2016).
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4.3.La obligacion de proporcionar proteccion internacional: conceder o no conceder
asilo a los menores.

Ya hemos apuntado que la Convencion de Ginebra, a pesar de proporcionar una definicion
de refugiado que se aplica también a los menores, no regula, como no lo hace el Protocolo
de Nueva York de 1967, la situacion especifica de los menores refugiados. Estos documentos
unicamente recomiendan medidas para asegurar la proteccion de los menores de edad, en el
contexto del principio de unidad familiar.

Si se ocupara de la situacion de los nifios refugiados, tres décadas mas tarde, el art.
22 de la CDN. En virtud del apartado primero de este art. los Estados Parte “adoptardn
medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado
0 que sea considerado refugiado de conformidad con el Derecho y los procedimientos
internacionales o internos aplicables reciba, tanto si estd solo como si estd acompariado
de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria ade-
cuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencion
y en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario
en que dichos Estados sean partes”. Por su parte, el apartado segundo del mismo art. esta-
blece la obligacion de las partes de cooperar internacionalmente para “proteger y ayudar
a todo nifio refugiado y localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin de
obtener la informacion necesaria para que se reuna con su familia”. Y afiade que “en los
casos en que no se pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se
concederad al nifio la misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o
temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente
Convencion”.

Se puede deducir de lo anterior que el DIDH impone a los Estados tres obligaciones
claras a la hora de considerar la situacion de los menores solicitantes de proteccién inter-
nacional.

La primera, basada en el principio de no discriminacion, exige a los Estados que se
trate a los nifilos como sujetos de derechos humanos de modo que tengan acceso, en iguales
condiciones que los mayores, al estatuto de proteccion internacional'®. La segunda, siem-
pre anclada en el mismo principio antidiscriminatorio pero teniendo como sujeto de refe-
rencia o tercio de comparacion a uno distinto, supone que el menor refugiado no acompa-
flado debera recibir un estatuto de proteccion idéntico al que reciben los menores naciona-
les privados de su medio familiar. Sabiendo, y ahi estariamos ante la tercera obligacion,
que el interés del menor pasa por asegurar su vida familiar, y por tanto ha de velarse por-
que el principio de unidad familiar quede asegurado en el proceso de reconocimiento del
estatuto de proteccion y de biisqueda de una solucion duradera, en el sentido que veremos
mas adelante, cuando ello no vaya en contra de los intereses especificos e individuales del
menor.

190 Tal y como se ha sefialado, los datos muestran que los menores no acompaiiados encuentran muchas mas dificultades
que los adultos para obtener asilo: BHABHA, Jacqueline (2004:142). Creemos que esa afirmacion puede extenderse
a cualquier otro tipo de proteccion internacional.
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Estas previsiones genéricas hallan concrecion para la UE en las normas que definen
el SECA'™, Son relevantes, en el ambito que nos ocupa, los arts. 18 y 19 de la CDFUE!®,
que garantizan, respectivamente, el derecho de asilo y la proteccion en caso de devolucion,
expulsion y extradicion, y el art. 24 de este Ultimo instrumento, que se refiere al derecho
de los menores a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Estas previ-
siones generales son los ejes en torno a los cuales se estructura un proceso armonizador
que ha alcanzado, pese a las muchas criticas que pueden dirigirse contra él, resultados
concretos en lo que hace a la determinacion de los criterios que se tendrdn en cuenta para
conceder y retirar la proteccion (asilo, proteccion subsidiaria o proteccion temporal), al
acceso al procedimiento y a las condiciones de acogida de los solicitantes y al contenido
de la proteccion que se proporciona. En este sentido resulta relevante la cita de la Directiva
2013/32/UE, ya citada aqui, y el Reglamento (UE) 604/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion
internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais
o0 un apatrida'®,

Este sistema comun tiene en cuenta la especial vulnerabilidad de los menores e indivi-
dualiza su situacion otorgandoles el derecho a solicitar proteccion internacional, a ser oidos
y a recibir la proteccion, la asistencia y los cuidados adecuados a su edad y situacion, sobre
todo si se trata de menores no acompafiados'®, siguiendo con ello la estela marcada por los
tratados internacionales que contemplan los derechos especificos de los menores, en parti-
cular la ya citada CDN.

El SECA incorpora también un mecanismo que permite adoptar una decision colectiva
para afrontar situaciones de afluencia masiva y acoger temporalmente a las personas que
llegan. Un mecanismo que, desde luego, podria haberse activado —y no se ha hecho- para
acoger a los refugiados y personas desplazadas por el conflicto en Siria y otros paises de
la region que, en particular desde la primavera de 2015, no han dejado de llegar a las fron-
teras de la UE'®. Se trata de la Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001,
que establece unas normas minimas y un procedimiento para la concesion de proteccion
temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y medidas de fomento de un

191 Hablamos de un conjunto armonizado de normas y estandares que pretende proporcionar una respuesta comun a la
llegada de nacionales de terceros paises que buscan proteccion internacional. Se trata de un proyecto que la UE y sus
Estados miembros vienen desarrollando, en varias fases, desde 1999. La base juridica la constituyen el art. 78.1 del
TFUE que dispone que “(1)a Union desarrollara una politica comin en materia de asilo, proteccion subsidiaria y pro-
teccion temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un tercer pais que necesite proteccion
internacional y a garantizar el respeto del principio de no devolucion. Esta politica debera ajustarse a la Convencion
de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, asi como
a los demas tratados pertinentes”. Son incontables los analisis doctrinales que han analizado los origenes y desarrollos
del sistema comun de asilo. Vid., por todos: ARENAS HIDALGO, Nuria, (2008); GIL BAZO, Maria Teresa (2001) y
GUILD, Elspeth (2006).

192 Diario Oficial, Serie C, num. 326, de 26 de octubre de 2002.

193 Diario Oficial, Serie L, num. 180, de 29 de junio de 2013.

104 Cfr. los arts. 7 y 25 Directiva 2013/32/UE y el art. 8 del Reglamento (UE) num. 604/2013.
195 Vid. al respecto, INELI-CIGER, Meltem (2016).
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esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las
consecuencias de su acogida'®.

El objetivo de la Directiva es el establecimiento de un dispositivo excepcional en caso
de llegada masiva a la UE de nacionales extranjeros que no pueden volver a sus paises,
especialmente por motivos de guerra, violencia o violaciones de los derechos humanos. La
norma establece una proteccion inmediata'” y temporal'® para estas personas desplazadas
y garantiza un equilibrio entre los esfuerzos realizados por los Estados miembros para aco-
gerlos y las consecuencias de dicha acogida. De acuerdo con lo dispuesto por el art. 20 de la
Directiva, y teniendo en cuenta a su vez lo establecido en los arts. 21, 22 y 23 de la misma,
cuando haya finalizado la proteccidén temporal, se aplicara el Derecho general en materia de
proteccion y de extranjeria en los Estados miembros y se procedera, en principio, al retorno
individual, voluntario o forzoso, de las personas que se hayan beneficiado de la acogida
temporal. El mecanismo previsto en esta Directiva no se ha aplicado nunca, a pesar de que
ha habido mas de una ocasion en la que se podria haber hecho, dada la “afluencia masiva”
de migrantes y refugiados al territorio de la UE. La activacion del mecanismo de proteccion
temporal previsto en esta Directiva ha sido reclamada desde algunos paises de la UE (es el
caso de Italia) en distintas ocasiones, y se ha planteado el recurso a la misma para afrontar la
crisis de los refugiados sirios, pero no ha llegado a materializarse. Ello no obstante. Espafia
ha desarrollado reglamentariamente las previsiones al respecto, sin que las mismas hayan
encontrado aplicacion real hasta la fecha, mediante el Real Decreto 1325/2003, de 24 de oc-
tubre, que aprobo el Reglamento sobre régimen de proteccion temporal en caso de afluencia
masiva de personas desplazadas'®.

Si este mecanismo especifico no se ha activado, ;Cual es el régimen aplicable a la actual
crisis de los refugiados? Obviamente el régimen general aderezado con el acuerdo celebrado
entre la UE y Turquia, y pasado por el tamiz de las leyes nacionales que trasponen las directi-
vas comunitarias en la materia, lo que nos conduce directamente al andlisis de la legislacion
espafiola en materia de asilo.

Dejando a un lado la primera legislacion espafiola en la materia'®, la actualmente
vigente es la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la

1% Diario Oficial, Serie L, nim. 212, de 7 de agosto de 2001. Sobre esta norma puede consultarse el trabajo de ARENAS
HIDALGO, N. (2003).

107 La decision se adoptara siguiendo el procedimiento establecido por el art. 5 de la Directiva.

1% El art. 4 de la Directiva establece que la proteccion, que se concedera inicialmente por un periodo de un afio, durara,
como maximo, tres.

19 BOE ntim. 256, de 25 de octubre de 2003.

11" La primera Ley de asilo aprobada en Espaiia data del afio 1984 (Ley 5/1984, de 26 de marzo). El objetivo de la misma
fue incorporar a la normativa interna las previsiones contenidas en los instrumentos internacionales sobre la materia
que habian sido ratificados por Espaia en el afio 1978: la Convencion de 28 de julio de 1951 y el Protocolo de 31 de
enero de 1967. Esta norma estuvo vigente hasta el 20 de noviembre de 2009, y fue modificada durante su vigencia por
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, que afadi6 una disposicion adicional tercera, asi como por la Ley 9/1994,
de 19 de mayo. Tras la reforma del afio 1994 se aprobaria un nuevo reglamento de desarrollo, sustituyendo al del
afio 1984, con el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero. Y de conformidad con esta ley se dictaria Real Decreto
865/2001, de 20 de julio, regulando el Estatuto de apatrida.
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proteccion subsidiaria (LAPS)'"!, que sera reformada en el afio 2014 para introducir
algunas modificaciones en la cuestion de la extension familiar del derecho de asilo o
de la proteccion subsidiaria!’?, La ley detalla los elementos que integran la clasica de-
finicion de refugiado: la circunstancia de persecucion, el motivo de la persecucion y el
agente perseguidor, siguiendo el modelo conceptual fijado en la Convencidon de Ginebra
y no deja de prestar, por lo que aqui interesa, especial atencion a las personas particu-
larmente vulnerables (discapacitados, personas mayores, nifios, nifias y adolescentes), y
en particular a los menores no acompafiados, a los que consagra un Titulo especifico en
linea con el espiritu garantista que destila toda la ley y que se proyecta también cuando
consagra la obligaciéon de proporcionar servicios sociales y de acogida a las personas
solicitantes de proteccion internacional en estado de necesidad. A todo ello hacemos
inmediata referencia.

4.4.1La obligacion de proporcionar proteccion internacional. Conceder asilo y como
conceder asilo a los menores.

En el marco de lo previsto en las normas internacionales sobre la materia, la LAPS
determina en su Titulo I cuales son las condiciones para el reconocimiento del derecho
de asilo (Capitulo I) y para el reconocimiento de la proteccion subsidiaria, en su caso
(Capitulo II). No vamos a detenernos en el analisis de como define la Ley, a cuya lectura
se hace la oportuna remision, los actos o motivos de persecucion que determinan la posi-
bilidad de ser considerado beneficiario del derecho de asilo (arts. 6 y 7), los supuestos en
que se excluye el beneficio a pesar de concurrir aquellos actos o motivos (arts. 8 y 9) o
las condiciones para la concesion del derecho a la proteccion subsidiaria (arts. 10 a 12).
Basta con afirmar que los NNA, acompaifiados 0 no acompafiados en el proceso migratorio,
pueden ser —y de hecho lo son- sujetos autonomos victimas de actos de violencia fisica o
psiquica, de medidas de ejercicio de los poderes publicos discriminatorias en su formula-
cion o en su aplicacion, de procesamientos o penas desproporcionados o discriminatorios
que pueden asociarse ademas a la denegacion de tutela judicial, en particular en los casos
de negativa a prestar el servicio militar, o victimas de actos atentatorios de su libertad
sexual. Y que esa condicion de victimas o de perseguidos se puede basar, como en el caso
de los adultos, en su raza o pertenencia a un grupo étnico, en sus creencias religiosas, en
su nacionalidad, o identidad cultural, étnica o lingiiistica, o en su género'", orientacion o

! Esta norma, que no ha sido desarrollada a nivel reglamentario, da cumplimiento a la obligacion de trasposicion de las
tres Directivas que conformaban el SECA, esto es, la Directiva 2005/85/CE, de 1 de diciembre, la Directiva 2004/83/
CE, de 29 de abril y la Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre.

112 La reforma serd introducida por la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del Estado y atafie
exclusivamente al art. 40 de la ley de Asilo.

113 Tal y como apunta en su preambulo la Directiva 2011/95/U, el temor fundando a ser perseguido podria fundamentarse
en el riesgo a sufrir las consecuencias de actos relacionados con el sexo, incluida la identidad de género o la identidad
sexual, de solicitante de la proteccion. Esos actos pueden estar vinculados, segun expone la Directiva, a tradiciones
juridicas o costumbres que implicarian, por ejemplo, la mutilacién genital, la esterilizacion forzada o el aborto for-
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identidad sexual''*. Hablamos, entre otros muchos, de supuestos de matrimonios forzosos,
mutilacioén genital femenina, crimenes de honor, reclutamiento de nifios y nifias soldados,
sometimiento de nifios y nifias a situacion de esclavitud sexual para servir en situacion de
conflicto bélico o como botin de guerra, menores perseguidos por su orientacioén sexual,
etc...Incluso la profesion de opiniones politicas puede estar detrds de la persecucion de
los menores y, en este caso, en una doble dimension, bien por el ejercicio propio de sus
derechos politicos con las limitaciones que se derivan de la madurez del menor en cada
caso concreto, bien por el ejercicio de esos mismos derechos politicos por parte de sus
familiares mas cercanos. En todos esos casos, el menor es sujeto autonomo e indepen-
diente del derecho de asilo y la devolucién al pais de origen o residencia pondria al menor
en una situacion de riesgo para sus derechos basicos.

Si vamos a detenernos, en cambio, en el procedimiento que establece la ley para dar
tramite al reconocimiento de la proteccion internacional, poniendo el acento en aquellos
elementos destacables en razon de las particulares circunstancias que acompafian al menor
solicitante de proteccion, y ello para dar cumplimiento a las obligaciones internacionales, e
internas, en materia de proteccion de los derechos de la infancia.

a. La presentacion de la solicitud o la cuestion de donde se identifica a los menores soli-
citantes de asilo. La virtualidad del principio de preservacion del interés superior del
menor
El procedimiento para el reconocimiento del estatuto de beneficiario de proteccion inter-

nacional se inicia con la presentacion de la solicitud que debe efectuarse mediante compa-

recencia personal o, en casos excepcionales, mediante la comparecencia de un representante

(art. 17 LAPS).

Dice la ley de asilo que la personacion para iniciar el procedimiento podra hacerse
desde que se produzcan los acontecimientos que justifiquen el temor fundado de persecu-

zado. Es evidente que de todo ello pueden ser victimas las nifias y adolescentes. Cabria afiadir a esta enumeracion de
ejemplos el matrimonio forzado, que ha sido considerado, por lo demas, una de las posibles finalidades de la trata, por
los organos de proteccion internacional de derechos humanos: Véase, en este sentido, el Informe sobre la cuestion
elaborado por el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos de NNUU sobre formas contemporaneas de es-
clavitud, incluida sus causas y consecuencias, de 10/7/2012 (A/HRC/21/41), en http://srsg.violenceagainstchildren.
org/sites/default/files/documents/docs/A-HRC-21-41_en.pdf. Sobre las dificultades particulares que encuentran las
menores (nifas y adolescentes) para que las violaciones de derechos humanos de las que son victimas por razén de
género sean identificadas como necesidades especificas de proteccion internacional Vid., TAEFI, Nura (2011). Véanse
asimismo las “Directrices sobre proteccion internacional: La persecucion por motivos de género en el contexto del
Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 19677, disponible
en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1753.pdf

114 Debe tenerse en cuenta, en este sentido, que el art. 10.1.d) de la Directiva 2011/95/UE, ya citada aqui, establece que
“en funcion de las circunstancias imperantes en el pais de origen, podria incluirse en el concepto de grupo social deter-
minado un grupo basado en una caracteristica comun de orientacion sexual. No podra entenderse la orientacion sexual
en un sentido que comporte actos considerados delictivos por la legislacion nacional de los Estados miembros”. Afiade
que “(1)os aspectos relacionados con el sexo de la persona, incluida la identidad de género, se tendran debidamente en
cuenta a efectos de determinar la pertenencia a un determinado grupo social o de la identificacion de una caracteristica
de dicho grupo”. A este respecto resulta de sumo interés leer las observaciones del DEFENSOR DEL PUEBLO en su
Estudio de 2016 sobre derecho de asilo, en particular las pp. 81 y ss.
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cion o dafios graves, sin demora y, en todo caso, en el plazo maximo de un mes desde la
entrada en el territorio espafiol'’>. Mas alla de que se entienda de modo flexible el plazo
limite, lo que se deduce de la normativa es que se puede presentar la solicitud en territorio
espafiol o fuera de territorio espafiol. El Reglamento aclara en el art. 4 que las solicitu-
des pueden presentarse en la OAR, en las oficinas de extranjeros, o en las Comisarias
Provinciales de Policia o Comisarias de distrito que se sefialen desde los Ministerios de
Justicia e Interior (todas ellas situadas en territorio nacional), en los puestos fronterizos
de entrada al territorio espafiol, y en las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares
espafiolas en el extranjero. A lo anterior se afiade la posibilidad de iniciar el procedimiento
cuando el extranjero ha sido internado, con caricter previo a su expulsion, en un “Centro
de Internamiento de Extranjeros” (CIE), y ello con el objetivo de evitar la ejecucion de
expulsiones que puedan poner en riesgo la vida o integridad de un potencial solicitante
de proteccion internacional''®,

Las estadisticas''” nos dicen que la mayor parte de las solicitudes son presentadas en
territorio nacional, siendo los puestos fronterizos la segunda de las opciones en nimero
de solicitudes. Pero ;qué pasa cuando los solicitantes son menores de edad? Pues lo
cierto es que no lo sabemos porque las estadisticas relativas al lugar en que se formaliza
la solicitud no desagregan los datos por edad, pero si tenemos algunas intuiciones deri-
vadas de la lectura de los diversos informes del Defensor del Pueblo y de CEAR en la
materia.

Si el menor inicia el procedimiento en territorio nacional lo mas frecuente es que lo haga
en la OAR con sus familiares, mientras que en los casos de familias que llegan a un puesto
fronterizo, la solicitud de todos, también de los menores, es formalizada en dicho lugar. En
este caso la solicitud del menor sigue el patron definido por la solicitud de la familia sin que,
como regla general, se le procure un trato diferenciado, a pesar de las previsiones de la LAPS.
Y esa pauta se mantendra, en términos generales, durante toda la tramitacion e, incluso, en el
sentido que adopte la resolucion definitiva. Dicho en otros términos, la suerte o la desventura
de la solicitud de proteccion de un menor presentada en el marco de una solicitud de todos
los miembros de la unidad familiar sera la que corra la solicitud “principal”, que no sera la
del menor como regla general, sino la de su o sus progenitores o adultos responsables de
referencia''®.

Los menores no acompafiados, en cambio, presentan unas circunstancias muy singulares
que concluyen en la casi nula presentacion de solicitudes de asilo sea en territorio nacional
o en frontera, tal y como hemos expuesto al principio de este estudio.

115 Al respecto Vid., GUASCH, Carmen (2010).

116 Se trata de un supuesto en el que, por lo demas, no deberian encontrarse como regla general los menores, acompaiia-
dos 0 no. Al respecto se ha pronunciado el Comité de derechos del nifio: Cfr: el parrafo 18 de la Observacion General
numero 6 (2005). Al respecto Vid., SMYTH, Ciara (2014:214).

117 Véase, por ejemplo, la Tabla 5 del informe de la OAR para el afio 2014.

118 Se muestra muy critico a este respecto el ESTUDIO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO (2016) sobre el Derecho de
Asilo, véase p. 73 y ss. Este informe realiza unas observaciones contundentes sobre la necesidad de someter las soli-
citudes de los menores a trato diferenciado.
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La primera tribulacion de estos NNA es su mera identificacion como tales''’, a lo que
sigue su caracterizacion como menores solos o separados, necesitados por tanto de la pro-
teccion de las administraciones publicas, al encontrarse en situacion de desamparo (art.
172120 y ss CC)'?!. Estos MENAs, van a verse sujetos, por regla general, a la tutela de la
Administracion Publica autonéomica que es la que detenta las competencias en materia de
proteccion (art. 148.1.20° CE y correspondientes de los respectivos Estatutos de Autonomia)'??

1% La cuestion de la identificacion de los menores no acompafiados como tales no es baladi y presenta una complejidad
tal que no nos permite detenernos ahora en la misma. Partiremos, por tanto, del presupuesto de que los menores solici-
tantes de asilo han sido adecuadamente identificados como menores. Baste apuntar que determinar si un solicitante de
asilo es menor o0 no lo es resulta capital a la hora de aplicar el régimen legal especifico y que tal determinacion deviene
problematica desde el momento en que la abierta diccion del art. 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, y del Titulo XI del Reglamento de la LOEX,
ha llevado a la Fiscalia de Extranjeria a establecer, como regla general, la practica de pruebas de determinacion de la
edad independientemente de que los menores estén o no documentados. Tal practica resulta controvertida porque parece
ir contra la prevision del art. 35 LODYLE, que contempla el recurso al procedimiento de determinacion de la edad en
presencia de un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, y para evitar
dejar sin proteccion a los menores. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo inclina la interpretacion de este lado, al
establecer, en una jurisprudencia constante desde septiembre de 2014, que “La correcta interpretacion de los arts. de la
Ley y Reglamento de Extranjeria permite mantener que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de
identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido
a pruebas complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable por
qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte legalmente expedido por el pais de origen cuya validez
no ha sido cuestionada ni ha sido invalidado por ninglin organismo competente. Se hace necesario, por tanto, realizar
un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento no es
fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacion de la edad, lo que no se ha hecho” (SSTS 3818/2014,
3817/2014,27/2015,2065/2015,2064/2015,2217/2015, 2347/2015, 2574/2015). No obstante el Protocolo de MENAs
(Resolucion de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacion del Pro-
tocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No Acompaiados), pendiente de
un recurso ante el Tribunal Supremo], posterior a las primeras sentencias del Tribunal Supremo, y el art. 12.4 LOPJM,
tras la reforma del afio 2015, sostienen la polémica al hacer una interpretacion de la jurisprudencia del Supremo abierta-
mente condescendiente con la practica de las pruebas de determinacion de la edad. Dice el art. 12.4 LPJM: “Cuando no
pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, sera considerada menor de edad a los efectos de lo previsto en
esta ley, en tanto se determina su edad. A tal efecto, el Fiscal debera realizar un juicio de proporcionalidad que pondere
adecuadamente las razones por las que se considera que el pasaporte o documento equivalente de identidad presentado,
en su caso, no es fiable. La realizacion de pruebas médicas para la determinacion de la edad de los menores se sometera
al principio de celeridad, exigira el previo consentimiento informado del afectado y se llevara a cabo con respeto a su
dignidad y sin que suponga un riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente, especialmente si son
invasivas”. A este respecto son muchas las lecturas posibles, nos limitamos a citara CABEDO MALLOL, V. (2011), p.
43y ss., MADRIGAL MARTINEZ PEREDA, C. (2013), p. 77 y ss. y MARTINEZ GARCIA, B.J. (2013), p. 108.

120Notese que este precepto y los siguientes, relativos a la tutela de menores en situacion de desamparo adopta nueva
redaccion por el apartado trece del articulo segundo de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.

12 Sobre la declaracion de desamparo del MENA y la asuncion de la tutela por la administracion autonomica véase
SOLER SANCHEZ, M., MARTIN CUBAS, J. (2015), p. 41 y ss. y CABEDO MALLOL, V. (2011), pp. 51 y ss., en
particular a partir de la p. 61.

122122 La Ley de Proteccion Juridica del menor afirma que los solicitantes de proteccién internacional son menores en situa-
cion de especial vulnerabilidad, por lo que las Administraciones Publicas velaran por ellos (art. 10.2 LOPJM). Mientras
dura el proceso de reconocimiento de la proteccion internacional, y mientras el menor es tal, los nifios viven primero en
centros de primera acogida y luego en centros de acogida, pudiendo ser estos recursos residenciales de distinto tipo (resi-
dencias, pisos, etc). Carmen GUASCH (2010) considera que se deberia reflexionar sobre si los “centros de primera aco-
gida” y los “centros de acogida” existentes en la red de proteccién de menores son los mas adecuados para estos menores,
teniendo en cuenta sus caracteristicas, el funcionamiento y los perfiles de los menores acogidos en estos centros.
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y que, en supuestos excepcionales, pueden haber atribuido dicha tutela a organizaciones no
gubernamentales, fundaciones y entidades dedicadas a la proteccion de menores (art. 35.11
LODYLE). Y situado el menor bajo tutela podrian darse dos situaciones en lo que hace a la
solicitud de proteccion internacional.

En primer lugar podria suceder, y ese seria el escenario ideal, que la Administracion sea
capaz de identificar al menor tutelado como potencial solicitante de asilo y tramite por ¢l la
solicitud'?®. En segundo lugar, podria darse el caso de que el menor, antes o después de que
su tutor le informe sobre esa posibilidad, se auto- identifique como solicitante de proteccion
internacional y tramite de forma autébnoma o junto con la administracion, la solicitud'?*. Debe
aclararse que un menor no acompafiado sujeto a tutela de la administracion autondmica tiene
capacidad para iniciar solo el procedimiento de solicitud de proteccion internacional, es decir
no precisa que su falta de capacidad sea completada por quien ostenta su tutela, sin perjuicio
de que una vez presentada la solicitud se nombre al menor un defensor o representante de sus
intereses coincidente o con la persona de quien ostente su tutela (administracion autondémica
u organizacion no gubernamental).

La realidad es que, en la practica, la primera de las situaciones no se da. Tal y como
indica CARMEN GUASCH (2010), si atendemos al interés superior del menor'? y a que la
Administracion que lo tutela deberia velar por la mejor consecucion del mismo, lo razonable
es creer que los organismos que ejercen la tutela de estos menores deberian solicitar asilo
en su nombre, aunque el menor no expresara, de manera explicita, que ese es su deseo. Pero
no lo hacen, porque no se produce la identificacion por distintas razones en las que no nos

123 En relacion con quien debe asistir al menor en la presentacion de su solicitud de proteccion véase MARTINEZ GAR-
CiA, B.J. (2013), p. 106, siendo particularmente interesantes las referencias a la compatibilizacion del “protocolo de
asilo” y del “protocolo de MENAs”.

124 Sobre un analisis del papel del representante del menor en el procedimiento segin el DIDH y el Derecho de la UE,
Vid. SMYTH, Ciara (2014:96).

125 El art. 3.1 de la CDN recoge la obligacion de los Estados de la Comunidad Internacional de atender al interés superior
del menor al establecer que “en todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una considera-
cion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”. Se trata de un concepto juridico indeterminado
-FREEMAN, Michael (2007) y ALSTON, Philip (1994)- a cuya concrecion han colaborado tanto el Comité de Dere-
chos del Nifio —véase su Observacion General nim. 14- como los tribunales y la doctrina. La Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia incorpora el principio en los
términos exactos en que se manifiesta dicha Observacion General, dando nueva redaccion al art. 2 de la LPJM. Por su
parte la garantia del interés superior del menor ha sido reconocida por el TC, que asegura que debe ser preservado en
cualquier caso, incluso cuando sea contrario a los intereses de quienes sobre él ostentan la tutela, supuesto en el cual
deberia contar con el nombramiento de un representante legal propio. Si bien el TC no eleva a rango constitucional el
derecho del menor a que su interés se vea satisfecho, como no eleva tampoco a rango constitucional directo el derecho
a ser oido, asume la defensa de ambos por la via de las garantias procesales, al entender que vulnerara el derecho a la
tutela judicial efectiva del menor y a la motivacion de las resoluciones judiciales que le afecten (art 24. 1 CE) los pro-
nunciamientos de jueces y tribunales que se adopten sin valorar expresamente el interés superior del menor, exigiendo
de este modo una motivacion reforzada en estos casos, o sin haber escuchado al menor alli donde fuera pertinente para
formular un mejor juicio sobre cual es efectivamente el interés del menor. En lo que hace a la defensa del interés del
menor en los procesos civiles pueden ser citadas las SSTC 71/2004, de 19 de abril, 292/2005, de 10 de noviembre,
93/2006, de 27 de marzo. En el proceso penal, por todas, véase la STC 218/2007. Resulta de sumo interés, asimismo,
analizar la incorporacion del principio de preservacion del interés superior del menor a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, a este respecto puede consultarse el trabajo de VAN BUEREN, G., (2008), p. 34.
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detendremos ahora, pero que se conectan con los fallos que existen en el propio modelo asis-
tencial (falta de intérpretes y asistencia juridica especializada, falta de recursos educativos
suficientes, sobreocupacion de los recursos residenciales, etc.).

Suele respetarse, en cambio, el deber de informacion que obliga a las Comunidades
Auténomas en virtud de lo previsto en el art. 190.5 del RLODYLE. Este prevé que el servicio
de proteccién de menores informe a los NNA sujetos a su tutela, de modo fehaciente y en
un idioma comprensible, del contenido basico del derecho a la proteccion internacional y
del procedimiento previsto para su solicitud, asi como de la normativa vigente en materia de
proteccion de menores, actuacion de la que quedara constancia escrita. La constancia escrita
es la garantia de que la informacion se facilita. No lo es, en cambio, de que tal informacion sea
recibida y gestionada del modo mas favorable al interés del menor por el propio menor. No
obstante, el cumplimiento de dicha obligacion podria, si se hiciera adecuadamente, facilitar
a algunos menores la toma de conciencia de la posibilidad de acudir a esta via adicional de
proteccion. Dicho en otros términos, las estadisticas no indican que la obligacion adminis-
trativa de informar al menor sobre la posibilidad de presentar una solicitud de proteccion
internacional se esté traduciendo en el planteamiento de solicitudes de menores sujetos a la
tutela de las administraciones autonémicas.

Laregla general es que el MENA habra entrado de forma irregular en territorio nacional'?®
sin perjuicio de que su residencia sera regular desde el momento en que se sujete a la tutela de la
Administracion publica'?’. Si lo hizo asi, y no previa solicitud de asilo, es porque no sabia que
esta opcion estuviera a su disposicion o porque desconocia que sus circunstancias personales
le hicieran susceptible de recibir proteccion internacional'?®. Esa falta de conocimientos, esa
“no identificacion” del sujeto potencialmente beneficiario de proteccion internacional, deberia
ser suplida por el 6rgano de proteccion con algo mas que la mera prestacion de informacion
a la que obliga el Reglamento. La razén es que el interés superior del menor!? en situacion
de solicitar proteccion internacional es, sin duda, adquirir el estatuto de solicitante primero y
beneficiario después y ello por una razon basica que podemos simplificar al maximo llevando el
problema al punto de inflexion de la mayoria de edad: no es infrecuente, mas bien al contrario,
que un MENA sin estatuto de proteccion cumpla los 18 afios y se quede inmediatamente en
la calle, sin permiso de residencia ni permiso de trabajo (indocumentado pues), en una situa-
cion de precariedad absoluta. Un menor sujeto a proteccion que cumpliera los 18 afios, como
veremos mas adelante, tendria un estatuto preferente, al menos, en materia de regularidad

126 En relacion con el itinerario migratorio de un MENA, véase SOLER SANCHEZ, M., MARTIN CUBAS, J. (2015), p.
32yss.

127 A este respecto véase VESTRI, G., (2014), p. 205.

128 Véanse a este respecto las observaciones de GUASH, Carmen. (2010)

129 Vale la pena apuntar que, segun el Comité de derechos del nifio, es condicion previa para la efectividad del principio
de interés superior, que se permita al menor acceder al territorio del Estado en el que pretende entrar. Unicamente asi
sera posible evaluar e identificar las necesidades del menor y decidir qué medidas seran las idoneas para respetar su
interés superior. Asi, en opinion del Comité, “la determinacion del interés superior del nifio exige una evaluacion clara
y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y lin-
giiisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion”, Cf: el parrafo 20 de la Observacion
General namero 6 (2005).
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administrativa y de posesion de documentacion a todos los efectos, y ese elemento distintivo
es el eje que determina con claridad que sea de mayor interés para el menor ser solicitante o
beneficiario del estatuto de proteccion internacional. Ademas incluso en el mejor de los casos,
es decir en el supuesto de que se conceda al MENA la proteccion que la ley prevé, esto es la
obtencion de un permiso temporal de residencia y trabajo, ese estatuto no le protege siempre
contra la devolucion al pais de origen o a un tercer pais en el que pudiera quedar expuesto a
riesgos, proteccion que si le garantiza el asilo u otra forma de proteccion complementaria'’.

En sintesis: la mejor de las opciones posibles, la mas respetuosa con el DIDH, y en
particular con la CDN y el resto de normativa internacional que coloca la preservacion del
interés superior del menor como principio rector de cualquier actividad normativa, judicial
o administrativa que tenga efectos sobre un nifio, una nifia o un adolescente, no es la que se
verifica como regla general. En ocasiones es la sociedad civil, a través de la actuacion de
algunas organizaciones no gubernamentales como Fundacion Raices, PRODEIN, o Save the
Children, que trabajan con los menores, quienes identifican un potencial solicitante de asilo
o de proteccion internacional, pero este tipo de intervenciones no es sistematica. Muchos
nifios, nifias y adolescentes no acompafiados podrian estar quedado fuera de los radares de
la proteccion internacional porque no son identificados como potenciales beneficiarios del
sistema por quienes tienen la tutela de esos nifos.

En el otro lado del escenario, el del drama, nos encontramos con menores de edad que
estan bajo el control de las redes de trata de seres humanos, siendo los agentes de estas re-
des los que conducen a las (porque son mujeres en su mayoria) menores a la OAR para que
tramiten la solicitud, es decir, las que utilizan el sistema de asilo como parte de su estrategia
criminal. En esos casos, las menores se declaran como mayores, no poniéndose en duda el
dato por las administraciones con caracter general. Formalizar la solicitud como mayor de
edad significa que la nifia no pasa a un recurso de proteccion, sino que queda en la calle, y por
tanto a disposicion de la red, minimizandose o anuldndose incluso la posibilidad de expulsion
una vez se la identifica como solicitante de proteccion internacional y hasta el momento en
que se resuelve la solicitud. Tampoco aqui la menor queda protegida porque, si bien sobre el
papel gozara de los beneficios asociados al estatuto de solicitante de asilo, en la practica esté
en poder de una organizacion criminal que anula toda posibilidad real de ejercer en plenitud
derecho fundamental alguno, empezando por la libertad personal que consagra el art. 17 CE
y la interdiccidn de tratos inhumanos y degradantes del art. 15 CE.

Como tultimo supuesto al que nos referiremos, es preciso hablar del menor, en estos casos
siempre no acompafiado, susceptible de recibir proteccion internacional que es detectado en
un CIE. En este caso existen dos razones para sacar a ese sujeto del centro: su vulnerabili-
dad en cuanto solicitante de proteccion y su condicion de menor. No existe ninglin criterio
determinante para dar prioridad a un estatuto sobre el otro y dependera de las circunstancias
de cada caso concreto, con lo que el casuismo es la regla imperante, yendo este casuismo en
detrimento de la seguridad juridica, y de la determinacion de criterios claros para definir cual

130 Cfr. GUASCH Carmen (2010). Esta autora apunta, ademas, entre las ventajas del estatuto de beneficiario de la protec-
cion internacional sobre el de MENA, el efecto reparador que sobre la victima ejerce el reconocimiento de vulneracion
de derechos que otorga el primero.
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pueda ser, desde el punto de vista de la seleccion del procedimiento, el interés superior del
menor. Asi, por ejemplo, si quien estd en el CIE se declara como menor, y tiene documentacion
acreditativa de esa condicion, es posible intentar el reconocimiento del estatuto de menor
para oponerse a la expulsion y sacarlo del CIE, pero lo mas probable es que se proponga la
realizacion de pruebas de determinacion de la edad (art. 35 LODYLE y 190 RLODYLE)
porque la apariencia fisica en estos casos, muy probablemente, serd de mayor y eso serd razon
suficiente para que la Fiscalia de extranjeria ponga en duda la veracidad de los datos conte-
nidos en la documentacion. Entrar en la espiral de la determinacion de la edad supone que el
menor quedara en un limbo si es tal conforme a sus documentos y resulta de las pruebas un
decreto de determinacion de la edad que establezca la mayoria'3!. Si valoramos esta opcion
en el marco de la preservacion del interés superior del nifio, obviamente, no es la mejor de las
opciones porque existe el riesgo, aun sacandolo del CIE, de que quede excluido del sistema
de proteccion de menores. A esta cuestion haremos una referencia detallada mas adelante.

Parece, por tanto, més razonable intentar el reconocimiento de la proteccion internacional
con caracter prioritario. Y aqui nos encontramos con una paradoja, y es que resulta mas facil
partir del presupuesto de la mayoria de edad en estos casos (se trate o no de un menor) para
que la administracion analice de manera prioritaria la solicitud de proteccion internacional
obviando la edad del solicitante y evitando los problemas derivados de la polémica que rodea
a la determinacion de la edad.

Una tltima cuestion asociada al momento de la identificacion del menor como potencial
solicitante de asilo es la que tiene que ver, en el marco del SECA, con el Estado responsable
a la hora de tramitar su solicitud y conferir o no el estatuto de proteccion. En este sentido
el Reglamento (UE) n° 604/2013 (Dublin III), ya citado aqui, establece en su art. 8.1 que el
Estado miembro responsable para conocer de una solicitud de proteccion internacional plan-
teada por un MENA sera aquel en el que se encuentre legalmente un miembro de la familia
o un hermano del menor no acompafiado, siempre que ello redunde en el interés superior del
menor. En el caso de que el solicitante sea un menor casado cuyo conyuge no esté presente
legalmente en el territorio de los Estados miembros, el Estado miembro responsable serd
aquel en el que estén presentes legalmente el padre, la madre u otro adulto responsable del
menor, ya sea conforme a la ley o a la practica de dicho Estado miembro, o un hermano.

En esos casos, el Reglamento insiste en la idea de que el interés superior del menor es un
elemento fundamental a la hora de determinar el Estado responsable de la solicitud, es decir,
a la hora de aplicar el Reglamento'?, y ello se aprecia no s6lo cuando el art. 6 del mismo
contempla las garantias especificas para los menores solicitantes de proteccion, sino cuando

131'Véase a este respecto el informe de la FUNDACION RAICES y el CGAE (2014), Solo por estar solo. Informe sobre
la determinacion de la edad de menores de edad no acompariados, Madrid.

Se sefiala en su preambulo al respecto que “(d)e conformidad con la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989 y con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el interés superior del
nifio debe constituir una consideracion primordial de los Estados miembros en la aplicacion del presente Reglamento.
A la hora de evaluar el interés superior del niflo, los Estados miembros deben, en particular, tener debidamente en
cuenta el bienestar y el desarrollo social del menor, los aspectos de seguridad y el punto de vista del menor en funcion
de su edad y madurez, incluidos su procedencia y su entorno. Ademas, se estableceran garantias de procedimiento
especificas para los menores no acompafiados habida cuenta de su especial vulnerabilidad”.
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se establecen en el citado art. 8 los criterios de determinacion de la responsabilidad estatal y
se prevé que la agrupacion del menor con sus familiares serd determinante de la atribucion
de responsabilidad al Estado para examinar las solicitudes, salvo que se aprecie que no esta
en el interés superior del menor encontrarse con esos familiares.

En la misma linea de razonamiento, el Reglamento establece que, existiendo familiares
en varios Estados miembros sera el interés del menor el que ayude a determinar el Estado
responsable, del mismo modo que sera ese interés el que ayude a establecer si, definitivamente
y en ausencia de familiares, debe ser el Estado en que se presenta la solicitud de proteccion
internacional el que conozca de la misma (art. 8, apartados 3 y 4 del Reglamento). Por tltimo,
en el supuesto de solicitudes presentadas por varios miembros de la misma familia, menores
y mayores, en un mismo Estado, el art. 11 da prioridad al principio de unidad familiar, y
establece una vis atractiva hacia el Estado que, segun los criterios generales, sea considerado
responsable de hacerse cargo de la mayoria de las solicitudes o bien de la solicitud o solici-
tudes presentadas por el solicitante de mayor edad. En lo que hace, por tanto, a la aplicacion
del Reglamento Dublin III parece que el criterio de la determinacion y defensa del interés
superior del menor, en la linea con lo dispuesto en el CDN, es prioritario, y que salvo que
este aconseje otra cosa, el mismo se identifica con la unidad/reagrupacion familiar. Tal y
como se ha sefialado, la Convencién, y consecuentemente las normas del SECA, concibe la
unidad familiar como una especia de meta-principio, no sélo por razones ideologicas que
tienen que ver con la importancia de la familia en la sociedad, sino también por razones mas
funcionales relacionadas con las responsabilidad de cuidado del menor'*.

b. La retencion en frontera y el derecho a la libertad personal (art. 17 CE)

El solicitante de asilo, sea menor o sea mayor de edad, no tiene derecho a entrar libre-
mente en el pais, sino que, como extranjero que es, solo disfruta del derecho fundamental a
entrar y circular libremente por Espafia (art. 19 CE) en los términos que disponen los Tratados
y la Ley (SSTC 55/1996 y 53/2002)"3*. La entrada de los solicitantes de asilo en territorio
nacional, a la espera de que se tramite su solicitud de asilo, es provisional y se ve limitada
a la permanencia en las “dependencias adecuadas” del puesto fronterizo (art. 22 LAPS),
suponiendo que el solicitante formule su demanda “en frontera”, lo que, como sabemos, no
es la practica mayoritaria.

Durante la permanencia del solicitante de asilo en las dependencias del puesto fronte-
rizo, gozara de los derechos fundamentales derivados de la dignidad de la persona que la
Constitucion reconoce quienes se somete a los actos de los poderes publicos espafioles (STC
53/2002, FJ 4). Estos derechos incluyen el derecho a la libertad regulado en el art. 17 CE, lo
que contiene la posibilidad de interponer, en su caso, un procedimiento de habeas corpus (art.

13 SMYTH, Ciara (2014:141).

134 Debe recordarse que el estatuto juridico del solicitante de asilo ha sido particularizado en el marzo del SECA. La
norma que regula su situacion es, desde el 21 de julio de 2015, la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion
internacional (DO, Serie L, nim. 180, de 29 de junio de 2013). Se refieren a la situacion de los MENA's los arts. 11.3,
21y, particularmente, 24 de la Directiva.
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17.4 CE), y el derecho a la tutela judicial efectiva. Y ello se garantiza tanto si el solicitante
€s mayor como si es menor y, en este ultimo caso, tanto si viene acompafiado de su familia,
como si se trata de un menor separado o no acompafiado.

Asi, la situacion de retencion en frontera debe ser considerada como una privacion de
libertad, pueda o no el extranjero abandonar voluntariamente el pais (STC 179/2000, FJ 2),
sin perjuicio de lo cual no operan todas las garantias que establece el art. 17.2 y 3 CE y,
notablemente, no opera el limite de 72 horas para la privacion de libertad (STC 55/1996).
Establece la doctrina del TC a este respecto, haciendo llamamiento expreso a la del TEDH,
que esta privacion de libertad tiene la licita finalidad de impedir la entrada ilegal en Espaiia de
un extranjero, hasta que no se den las condiciones para su entrada legal, que es una privacion
legalmente prevista y que se trata de una privacion de libertad que no puede ser indefinida,
sino que ha de estar sujeta a una limitacion temporal, si bien no se define la extension con-
creta de esa temporalidad. La falta de concrecion se salva desde el momento en que el TC
considera, y asi lo expresa en la STC 53/2002, que la norma que determina el régimen de
restriccion de libertad, el régimen de la retencion, es cierta y previsible, y las restricciones a
la libertad proporcionadas, esto es: idoneas, necesarias y ponderadas.

c¢. Elderecho al examen individualizado de la solicitud en conexion con el derecho del
menor a ser oido

Tal y como exige el principio de no devolucidon, sobre el que pivota el sistema interna-
cional y europeo de proteccion de los refugiados, la solicitud de proteccion internacional
debe ser sometida a un analisis pormenorizado e individualizado. En Espaiia, esa obligacién
ha sido consagrada por la jurisprudencia del TS que ha interpretado la Ley de asilo en una
abundantisima jurisprudencia!®.

La exigencia de examen pormenorizado limita los supuestos en los que cabe denegar de
forma expeditiva la tramitacion de la solicitud cuando la misma es presentada en un puesto
fronterizo o en un CIE. Asi, el TS establece que el mecanismo de inadmision expeditiva (en
el plazo méximo de cuatro dias) y sin entrar realmente al fondo del asunto, para supuestos
de solicitudes infundadas (art. 21.2 b LAPS) no puede aplicarse cuando la solicitud de
proteccion cuente con el informe favorable a la admision de ACNUR, porque en este caso
la inverosimilitud del relato no podia calificarse como clara o patente y seria necesario un
examen sobre el fondo del asunto'®. Por su parte el examen individualizado de la solicitud

135 Seria imposible realizar una cita exhaustiva de la misma, pero se destacan los siguientes pronunciamientos por su inte-
rés en el tema de menores: STS de 24 de mayo de 2011 (RC 5117/2009), STS de 17 de junio de 2013 (RC 4353/2012),
y STS de 25 de julio de 2014 (RC 140/2013). En esos pronunciamientos se hacen referencias cruzadas a otras senten-
cias del Tribunal Supremo en la materia que también resultan interesantes siendo de alcance general.

136 En este mismo sentido, el TS entiende que: “cuando se acuerda la denegacion por el cauce del art. 21.2°, nos hallamos
ante una resolucion denegatoria acordada mediante un procedimiento brevisimo que comporta una patente disminu-
cion de garantias para el solicitante, y que por mucho que se intitule “denegacion” reviste una funcionalidad u opera-
tividad practica cercana a las resoluciones de inadmision, dado que excluye las reglas del procedimiento ordinario y
también las del procedimiento de urgencia (iguales a las del ordinario salvo en la reduccion a la mitad de los plazos), y
mas concretamente excluye la intervencion de la CIAR, determinando al fin y a la postre que la solicitud sea rechazada
sin haber llegado a ser analizada a fondo. Obvio es que un rechazo tan expeditivo de las solicitudes de asilo reclama
una aplicacion prudente y restrictiva” (ad ex. SSTS 3748/2016 y 3571/2016).
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y la constatacion de la concurrencia de los motivos que dan derecho a acceder al estatuto de
refugiado no exige que el solicitante aporte prueba plena de la persecucion que afirma haber
sufrido por los motivos que la Ley 2/2009 contempla.

En cambio, si exige que existan al menos indicios suficientes de que existio la persecucion
y de que persiste el riesgo de sufrir la misma'?’.

En este contexto de analisis individualizado de la solicitud, el art. 17.4 de la Ley prevé
que la solicitud de asilo se formalice mediante una entrevista personal que se realizara siem-
pre individualmente, de modo que solo de forma excepcional podra requerirse la presencia
de otros miembros de la familia de los solicitantes, si ello se considerase imprescindible para
la adecuada formalizacién de la solicitud. A su vez, el art. 46.2 LAPS prevé un tratamiento
diferenciado a las solicitudes de proteccion internacional que formulen los menores acom-
pafiados o no acompaiiados. No obstante, y ya se ha hecho referencia a esto, se constata que
en el supuesto de solicitudes de proteccion planteadas por unidades familiares, completas
0 no, las peticiones de los menores no se tratan de forma individualizada, sino que siguen
la suerte de las solicitudes que presentan los adultos responsables de aquella unidad fami-
liar. No es habitual, en la practica, que la entrevista sea individualizada, lo que puede ir en
perjuicio de los intereses propios del menor que pueden ser coincidentes o no con los de la
unidad familiar'3,

Pero sobre todo, existen muchas dudas sobre que se esté respetando, en los supuestos
en que los menores plantean las solicitudes como miembros de una familia y con su fami-
lia, el derecho individual del menor a ser oido. Ese derecho, tal y como se describe en el
marco internacional'*® (art. 12 de la CDN y 24 CDFUE) y como se refleja en la normativa
interna (art. 9 LOPJM)!* garantiza que los NNA expresen libremente su opinion en todos
los asuntos en que tengan interés y que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcion
de su madurez y desarrollo. Mientras que los Estados partes de la CDN se comprometen
a asegurarse de que el nifio reciba toda la informacion y el asesoramiento necesarios para
tomar una decision que favorezca su interés superior, y la LAPS contempla la existencia de
una entrevista individual que podria ayudar al cumplimento de tal obligacion por cuanto
pondria las bases para que el menor sea tratado de forma especifica y diferenciada de
su unidad familiar cuando esté en condiciones de formarse un juicio propio, lo cierto es
que la practica administrativa desactiva el derecho si la entrevista no es efectivamente
individual en los casos de menores que plantean la solicitud de protecciéon como miem-
bros de una unidad familiar y siempre que, independientemente de que la entrevista sea
en grupo o no lo sea, se priva al menor de manifestar sus propias vivencias, sus deseos
y su situacion en la exposicion de su solicitud y en la descripcion de la situacion de per-

137 Véanse, a este respecto SSTS de 10 de octubre de 2011 (RC 3933/2009), de 3 de diciembre de 2010 (RC 5306/2007),
de 24 de febrero de 2010 (RC 1156/2006), de 31 de mayo de 2011 (RC 5394/2009), de 29 de septiembre de 2011 (RC
1623/2009), de 10 de diciembre de 2015, 19 de febrero de 2016 y 16 de marzo de 2016 (RRCC 1699/2015, 3163/2015
y 2563/2015, respectivamente).

3% Vid. ESTUDIO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO, 2016.

139 Sobre el particular, Vid. PARKES, Aisling (2013).
140 Este derecho encuentra reflejo en la nueva redaccion literal del art. 9 de la LPJM —tras la reforma introducida por la
LO 8/2015-.
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secucion vivida. Por poner un simple ejemplo, el menor o la menor puede haber sufrido
actos de violencia fisica o psiquica, incluidos los actos de violencia sexual, por razon de
género o de orientacion sexual, independientemente de que las razones principales que
hayan llevado a la familia a huir tengan que ver —por apuntar una posibilidad de entre
las distintas posibles- con una persecucion policial o judicial por motivos politicos. Asi,
la identificacién de motivos o actos de persecucidon auténomos podrian hacer al menor
acreedor de la proteccion independientemente de que lo sean el resto de sus familiares.
La entrevista individual en conexién con el ejercicio del derecho a ser oido de forma
independiente forma asi parte integrante del derecho del menor a que, en el tratamiento
de su solicitud, se tenga en cuenta la garantia de su interés superior, por encima, incluso,
del de permanecer o no con su familia.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que cuando se trata de entrevistar a menores, la entre-
vista debe ser adaptada de tal modo que se asegure que el entrevistado expresa su opinion
libremente. Asi lo ha afirmado el Comité de derechos del nifio en su Observacion General
namero 12 (2009), relativa al derecho del nifio a ser escuchado'*!. Tal y como se afirma en la
misma, “(n)o se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos tienen que ser accesibles
y apropiados para los nifios. Debe prestarse especial atencion al suministro y la transmision
de informacion adaptada a los nifios, la prestacion de apoyo adecuado para la defensa de
los intereses propios, la debida capacitacion del personal, el disefio de las salas de tribunal,
la vestimenta de los jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccion visual
y salas de espera separadas”'*?. En el ambito europeo, el TJUE ha sefialado, respecto dela
obligacion contenida en el articulo 24 CDFUE, que cuando el menor deba ser oido, deberan
adoptarse, “en funcion del interés superior del menor y habida cuenta de las circunstancias de
cada caso concreto, todas las medidas apropiadas con vistas a tal audiencia (...) ofreciendo
al menor una posibilidad real y efectiva de expresarse”'**.

d) El derecho a un defensor y a un intérprete en el marco de las garantias del proceso

administrativo y judicial

Con carécter general, se prevé que el solicitante de asilo, mayor o menor, serd informa-
do en una lengua que pueda comprender —lo que significa implicitamente que se prevé una
suerte del derecho a contar con un intérprete'#-, del procedimiento, del elenco de derechos
y prestaciones que le asisten durante la tramitacion de la solicitud, de las obligaciones que
lleva aparejada la formulacion de la solicitud y las consecuencias de su incumplimiento,
y de la posibilidad de contactar con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados y con las Organizaciones no Gubernamentales legalmente reconocidas entre

141 CRC/C/GC/12, de 20 de julio de 2009, disponible en http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Down-
load.aspx?symbolno=CRC%2fC%2fGC% 2f12&Lang=en.

142 Cfr. el apartado 34 de la Observacion General.

143 Cfr. el apartado 66 de la sentencia de 22 de diciembre de 2010, asunto C-491/10 PPU, Joseba Andoni Aguirre Zarraba

¢. Simone Pelz, disponible en http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/es/.
144 Vid. a este respecto STS de 13 de mayo de 2008 (RC 7865/2004).
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cuyos objetivos figure el asesoramiento y ayuda a las personas necesitadas de proteccion
internacional. Asimismo se prevé una suerte de asistencia a la formulacion de la solicitud
(art. 17.3 y 6 LAPS).

Por lo que hace a los MENAS, el art. 48 LAPS establece que el representante del
menor, que habra de ser nombrado segun la legislacion vigente en materia de proteccion
de menores le asistird y dara seguimiento a sus solicitudes de proteccion internacional.
Lo habitual es que dicha representacion sea ostentada por la entidad publica de proteccion
de menores bajo cuya tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda se encuentre
el menor, pero esta regla admite excepciones cuando los intereses de la entidad de tutela
no sean coincidentes con los intereses del menor y este solicite el nombramiento de otro
representante. La proyeccion de este derecho a que sus intereses sean representados y
defendidos por alguien distinto a la entidad de tutela fue consagrada'®, antes de su plas-
macion legal en el art. 300 CC'*, por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que,
en las sentencias 183/2008 y 184/2008, reconocio que “forma parte del contenido esencial
del art. 24.1 CE' que se posibilite a cualquier menor de edad, con capacidad y madurez
suficiente, instar de los 6rganos judiciales, en cualquier orden jurisdiccional, la defensa de
intereses que afecten a su esfera personal , incluso contra la voluntad de quienes ejerzan
su representacion legal” (FJ 5)!14,

14> Téngase en cuenta que, al menos en principio, si bien los menores son titulares del derecho a la tutela judicial efectiva
que prevé el art.24 CE, lo cierto es que el ejercicio efectivo de ese derecho se ve limitado por lo que prevén las leyes
procesales espafiolas que, a la hora de determinar quienes cuentan con capacidad procesal en los distintos 6rdenes
jurisdiccionales, exigen ciertos requisitos para permitir la comparecencia en juicio sin intervencion de una persona
que supla o integre la falta de capacidad procesal. La determinacion de estos requisitos, que inciden en la capacidad
procesal de los menores de edad, es especialmente relevante, ya que la adecuada proteccion de los derechos de nifios
y jovenes dependera en buena medida de como se articule su intervencion en los procesos en los que su derechos e
intereses se vean afectados y de que se articulen procedimiento que permitan al menor de edad instar una actuacion
judicial en defensa de esos derechos o intereses.

14 Dice el art. 300 CC que «El Juez, en procedimiento de jurisdiccion voluntaria, de oficio o a peticion del Ministerio
Fiscal, del propio menor o de cualquier persona capaz de comparecer en juicio, nombrara defensor a quien estime mas
idéneo para el cargo.»

47 Viene al caso recordar que el solicitante de asilo también goza del derecho a la tutela judicial efectiva, sea menor o
mayor. Ante una resolucion administrativa de inadmision a tramite de la solicitud de asilo, el extranjero puede servirse
del sistema de recursos previsto en el orden contencioso-administrativo, y ademas le asiste un derecho a la tutela
judicial efectiva reforzado por la vinculacion entre el art. 24.1 CE y el art. 13.4 CE (FJ 11° de la STC 53/2002).

148 148 En todo caso, una adecuada lectura de la legislacion procesal espaiiola permitia cumplir, antes de la reforma legal,
las exigencias impuestas por la doctrina del Tribunal Constitucional. El art. 7 LECiv contiene la norma general en la
materia, reconociendo capacidad procesal para comparecer en juicio a los que estén en pleno ejercicio de sus derechos
civiles; referencia que ha sido interpretada por la doctrina en el sentido de reconocer no sélo la capacidad procesal de
los mayores de edad, sino también de los menores de edad emancipados, aunque con ciertas limitaciones. Sin embar-
go, los menores de edad no emancipados deben ser representados en el proceso, con caracter general, por sus padres
o tutores y, en caso de que se produzca un conflicto de intereses entre ellos, debe nombrarse un defensor judicial que
los represente (art. 8 LECiv). Quiza la razon por la que el Tribunal tuvo que pronunciarse en el sentido que lo hizo no
era ajena a la naturaleza del procedimiento en el que surgio el conflicto de intereses: de un lado se situaba el interés
del MENA a permanecer en Espaiia, del otro el de la Comunidad Auténoma a retornar al menor a su pais de origen,
en el mejor de los casos para reagruparlo con su familia, incluso contra su interés declarado, en el peor para dejarlo
a su libre albedrio en un pais del que, en su dia, ya habia decidido salir. Un interés migratorio frente a otro basado en
la politica de control de fronteras. Ante la incompatibilidad manifiesta la unica salida posible es la que resulta de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

254 La crisis de las personas refugiadas y su impacto sobre la UE
ISBN: 978-84-617-8445-5



El asilo en situaciones de especial vulnerabilidad: Marco juridico para la acogida e integracion de menores refugiados

e) La tramitacion de urgencia

El art. 25 de la Ley prevé la tramitacion de urgencia en el caso en la solicitud haya sido
formulada por un menor no acompaiiado, pudiendo acordarse tal via de tramitacion bien
de oficio por el Ministerio del Interior, bien a peticion del interesado (art. 25). No existe
la formulacion normativa de un principio de celeridad especifico cuando sean menores los
implicados en un procedimiento administrativo o en un procedimiento judicial. No obstante
lo dicho, el TEDH ha determinado, en relacion con los derechos derivados del art. 6 CEDH
que existen circunstancias concomitantes al proceso (judicial obviamente) que exigen, por
su naturaleza, una especial celeridad del mismo, por ejemplo cuando hay menores implica-
dos (nos referimos a las sentencias dictadas en los asuntos Hokkanen c. Finlandia, apartado
729 Niederbdster c. Alemania, apartado 39'%, Tsikakis c. Alemania, apartados 64 y 68'3!,
Paulsen-Medalen y Svensson c. Suecia, apartado 39'%2, y Laino c. Italia, apartado 22'%3).

En la practica, la tramitacion preferente de los expedientes de solicitud de proteccion
internacional no lleva implicita la mayor celeridad en la resolucion de los mismos'*, si bien
es cierto que la ley prevé unos plazos breves, de modo que el tramite de asilo deberia quedar
resuelto en un periodo de entre tres y seis meses.

Pero esos plazos no siempre se cumplen. En tanto que en el periodo en que se resuelven
las solicitudes se garantizan una serie de derechos que aseguran la proteccion del solicitante,
la demora no tiene consecuencias irremediables en la situacion individual del menor, pero
si supone un retraso en la busqueda de una solucion duradera que debilita el estatuto de ese
menor y en ocasiones le hace buscar soluciones que se le antojan mas rapidas o mas eficaces,
como desplazarse a un tercer pais.

P El reconocimiento de un estatuto especifico en tanto que solicitantes de asilo

El primer efecto del reconocimiento de la condicion de solicitante de proteccion interna-
cional en beneficio del menor de edad es la activacion del principio de no devolucion como
limite a la facultad del Estado de retornar al menor a su pais de origen o de procedencia.
Cualquier MENA vera como la administracion que le tutela asumird, como primera opcion,
su reagrupacion del con su familia en su pais de origen'*®. Con este proposito iniciara los con-
tactos necesarios con ese pais para que localice a la familia del menor, lo que desencadenaria
un proceso de devolucion. No obstante esta regla general se excepciona cuando estamos ante
un menor solicitante de proteccion internacional.

1499 Sentencia de 23 de noviembre de 1994, demanda nam. 19823/92.

150 Sentencia de 27 de febrero de 2003, demanda niim. 39547/98.

151 Sentencia de10 de febrero de 2011, demanda nam. 1521/06.

152 Sentencia de 19 de febrero de 1998, demanda nim 16817/90.

153 Sentencia de 18 de febrero de 1999, demanda niim. 33158/96.

154 A este respecto véanse las observaciones de MARTINEZ GARCIA, B.J. (2013), p. 108, y PRIETO HERGUETA, J.
(2013), p. 70.

15 Intencion manifiesta en el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros
No Acompafiados, que en su apartado 2 reconoce que la politica sobre MENA's estara orientada a la reagrupacion
familiar en su pais de origen o donde resida su familia o, en su caso, al retorno a su pais (servicios de proteccion del
menor) cuando ello sea en su interés superior y de acuerdo con la LOEX y REX.
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Como ya hemos sefialado, una norma de Derecho internacional general, de caracter impe-
rativo prohibe a los Estados devolver a una persona a un lugar donde su vida o su seguridad
corran peligro, donde puedan ser vulnerados de forma grave sus derechos fundamentales'.
Ello supone que el derecho a recibir asilo u otra forma de proteccion internacional queda
indefectiblemente unido a la prohibicién de devolucion. Asi se recoge, como no podia ser de
otro modo, en el art. 5 LAPS. El respeto al principio de non refoulement es un limite al margen
de actuacion del legislador, de modo que no sera posible que la legislacion nacional prevea,
tal y como ha sefialado el TC parafraseando la Convencion de Ginebra, “por expulsion o
devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida
o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social o de sus opiniones politicas” (STC 53/2002).

Junto a la activacion del principio de non refoulement, la Ley reconoce a los solici-
tantes de proteccion internacional el derecho a ser documentado como solicitante de pro-
teccion internacional, el derecho a asistencia juridica gratuita e intérprete, al que ya nos
hemos referido en lo que hace a la asistencia de los menores, el derecho a que se comuni-
que su solicitud al ACNUR, el derecho a conocer el contenido del expediente en cualquier
momento, y el derecho a la atencion sanitaria. Todos estos derechos se proyectan también,
obviamente, en los menores de edad. Ademas, y por lo que hace a la atencién sanitaria, el
art. 47 LAPS recoge una prevision especifica de asistencia sanitaria y psicoldgica adecua-
da cuando los menores hayan sido victimas de cualquier forma de abuso, negligencia, ex-
plotacion, tortura, trato cruel, inhumano, o degradante, o hayan sido victimas de conflictos
armados.

El resto de derechos del solicitante de asilo que contempla la ley tiene un impacto mas
limitado o incluso inexistente en la esfera de los menores y en particular en la esfera de los
menores no acompaifiados. Por ejemplo el derecho a la suspension de cualquier proceso de
devolucidn, expulsion o extradicion que pudiera afectar al solicitante solo se activaria en el
supuesto en que, localizada la familia del menor en su pais de origen, la reagrupacion familiar
alli fuera una opcidén viable a la que el menor no se opusiera, lo que sucede en muy pocas
ocasiones. Si este fuera el —improbable- escenario, el hecho de que existiera un expediente
de proteccion internacional en tramitacion limitaria las posibilidades de repatriacion hasta el
momento en que se resolviese la solicitud y se verificase, o bien que el peligro que el menor
declara que le hizo abandonar su pais de origen o de residencia no existio o no fue suficiente
como para que le sea reconocida ninguna modalidad de proteccion internacional, o bien que,
habiendo existido, ya no concurre.

Por lo que hace al derecho a recibir prestaciones sociales especificas en los términos
legales que se prevean, en el caso de los menores no acompanados tal derecho quedaria

13 La Convencion de Ginebra fue el primer tratado internacional que consagré convencionalmente esa obligacion. Asi,
el articulo 33 dispone que los Estados parte no podran, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un refu-
giado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas. Se trata de una norma propia del Derecho Inter-
nacional de los Refugiados que, gracias a la influencia del DIDH y a la labor de los 6rganos de control de derechos
humanos ha visto ampliado su ambito de aplicacion y ha fundamentado la necesidad de proporcionar otras formas de
proteccion complementaria.
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subsumido dentro de la proteccion genérica que le dispensa el hecho de encontrarse bajo la
tutela (y proteccion) de la administracion autondmica. Solo la existencia de recursos presta-
cionales o asistenciales (residenciales, por ejemplo) especificos para menores extranjeros no
acompaiiados solicitantes de asilo permitiria entender este derecho como la facultad de acceso
a esos recursos especificos. Ahora bien, tales recursos no existen porque, sencillamente, las
estadisticas no apuntan a la necesidad de crearlos.

4.5.1La obligacion de buscar una solucion duradera para los menores no acompaifiados.
El estatuto del menor solicitante o beneficiario de la proteccion internacional

La primera asistencia de los menores no agota las obligaciones que incumben al Estado
en relacion con su proteccion. El Estado debera acordar, de modo individualizado, una solu-
cion duradera para cada uno de los menores presentes en su territorio, maxime si se trata de
solicitantes de proteccion internacional's’.

Teniendo en cuenta lo ya sefialado en este trabajo respecto de las obligaciones de protec-
cioén que incumben al Estado respecto de cualquier menor por el hecho de serlo y con indepen-
dencia, por tanto, de su situacion migratoria, analizamos aqui todas las posibles soluciones,
aunque alguna o algunas de ellas no se daran nunca respecto de los menores necesitados de
proteccion internacional, a los que no cabré devolver a su pais de origen mientras subsistan
las circunstancias que motivaron la huida.

A. Proteccion, reagrupacion, retorno, reasentamiento
i. La reagrupacion familiar's

Cuando los menores viajan solos, una de las prioridades de los poderes ptblicos que se
hacen cargo de ellos es reunirlos con sus familias, es decir, reagruparlos'*®, opcion que suele
ir aparejada a la repatriacion que, en nuestro ordenamiento, prevén los arts. 35.5 LODYLE y
191 a 194 del Reglamento de extranjeria'®’. De modo que, dicho en otros términos, se parte
siempre de que la mejor opcion para el menor es su repatriacion (LOPEZ DE LOS MOZOS,
2015, 109).

157 A la bsqueda de soluciones duraderas basadas en la evaluacion individual del interés superior del menor se refiere la
Comunicacion de la Comision Europea relativa al establecimiento de un Plan de Accion sobre los menores extranjeros
no acompainados 2010-2014, de 6 de mayo de 2010, COM (2010) 213 final, disponible en el siguiente enlace: http://
eur-lex.europa.eu/legal- content/ES/TXT/?uri=uriserv%3Ajl0037.

158 Véase, sobre esta cuestion DE BARTOLOME CENZANO, J.C. (2015) y CABEDO MALLOL, V. (2011), p. 54.
Resulta de sumo interés, asimismo, analizar la jurisprudencia del TEDH en materia de vida familiar y estatuto de los
extranjeros y, a este respecto, se hace obligada la consulta de VAN BUEREN, G., (2008), p. 134 y ss.

199°El art. 19.bis. 5 de la LPJM establece que “en el caso de los menores extranjeros no acompaiados, se procurard la
busqueda de su familia y el restablecimiento de la convivencia familiar, iniciando el procedimiento correspondiente,
siempre que se estime que dicha medida responde a su interés superior y no coloque al menor o a su familia en una
situacion que ponga en riesgo su seguridad”.

1%0No pudiendo detenernos en la cuestion del procedimiento de repatriacion, hacemos remision al trabajo DE BARTO-
LOME CENZANO, J.C. (2015), p. 105 y ss.
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Los instrumentos internacionales adoptados con la finalidad de promover y proteger
los derechos de los nifios, y con el objetivo de mantener la unidad familiar, tienden a iden-
tificar la reagrupacion familiar de los menores que se encuentran separados de sus familias
con su interés superior'®'. El Comité de derechos del nifio ha afirmado, asi, que de acuerdo
con un criterio basado en los derechos, la busqueda de una solucion duradera comienza
con un analisis de las posibilidades de reagrupacion familiar'?, Se trata, sin embargo, de
una identificacién que no resultara acertada en todos los casos, siendo en particular des-
aconsejable cuando el menor sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres
o cuando haya riesgo de que la reagrupacion se traduzca en la violacion de sus derechos
humanos fundamentales'®,

En este contexto la reagrupacion en el pais de origen, como hemos visto, es la opcion
preferida por las administraciones'®*. Sin embargo, desde la perspectiva de la preservacion
del interés del menor que contempla el art. 35.5 LODYLE!®, no es la tinica opcidn viable!
y desde luego no es una opcioén cuando hablamos de menores solicitantes o beneficiarios de
la proteccion internacional'®”.

Habra que tener en cuenta aqui lo dispuesto en los arts. 9 y 10 de la CDN respecto de la
posibilidad de adoptar una decision sobre la reagrupacion familiar en el territorio del Estado
de acogida. En este sentido, el art. 10.1 de la Convencion obliga al Estado parte a atender
toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en su territorio o para salir de
¢l a los efectos de la reunion de la familia de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los
Estados parte garantizaran, ademas, que la presentacion de tal peticion no traerd consecuencias
desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares.

' En esa misma linea, puede afirmarse que incumbe al Estado la obligacién de no separar al menor de su familia
(contra su voluntad y sin que medie resolucion judicial), como un modo de garantizar sus derechos a ser cuidado
por sus padres y a preservar sus relaciones familiares (garantizados, respectivamente, por los articulos 7 y 8 de
la CDN). En el contexto de las crisis migratorias, es facil que las familias se vean obligadas a separarse, lo que
hace particularmente relevante que los Estados actuen con la diligencia debida para que estos derechos queden
garantizados.

192 Cfy: el apartado 79 de su Observacion General namero 6 (2005).

18 ello en aplicacion del principio de no devolucion. Cfi: los apartados 81 y 82 de la Observacion General nimero 6
(2005) del Comité de Derechos del Nifio.

194 En el caso de Espaiia, la Relatora Especial sobre derechos de los migrantes advirti6 en su Informe elaborado con oca-
sion de la visita a nuestro pais en el aflo 2003 que detras de algunas supuestas reagrupaciones de MENA’s marroquies
se escondian en realidad expulsiones, puesto que la devolucion se materializaba sin que estuviese presente la familia y
el menor quedaba a cargo de las autoridades del Estado: Cfi: el apartado 55 de su Informe de 14 de enero de 2004 (E/
CN.4/2004/76/Add.2), disponible en http://www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMigrants/Pages/Country Visits.
aspx.

195 Asi como los arts. 192.1 y 194.2 RLODYLE. Sobre las dificultades de definir el concepto juridico en este contexto,
véase DE BARTOLOME CENZANO, J.C. (2015), p. 59 y ss.

1% Jhidem, apartado 83.

167 167 Sobre las garantias del menor frente a la repatriacion véase LOPEZ DE LOS MOZOS, A. (2015), p.112. Esta
autora se refiere al régimen general, y no a la repatriacion eventual de solicitantes de proteccion internacional, pero
resulta de sumo interés la lectura de sus reflexiones, por cuanto hace referencia a que la administracion debera tener en
cuenta, al adoptar una decision de repatriacion de un menor de edad: que se haya respetado su derecho a ser oido, que
la decision adoptada se base de forma expresa en la preservacion de su interés superior, y que tal decision garantice
que se dan las condiciones para la efectiva reagrupacion familiar del menor o para la adecuada tutela por parte de los
servicios de proteccion de menores del pais de origen.
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Esta prevision encuentra reflejo en la Ley de asilo cuando la misma contempla la posibi-
lidad de establecer la extension familiar'®® del derecho de asilo o de la proteccion subsidiaria
a los descendientes en primer grado del beneficiario, siempre que los mismos fueran menores
de edad, y por tanto dependientes, y poseyeran la misma nacionalidad que el beneficiario [art.
40.1.a)] o, en sentido inverso, cuando sea el menor el beneficiario del estatuto de proteccion
especial y no esté casado, es decir, no se haya emancipado por matrimonio de hecho o de
Derecho'®. En este caso la extension se daria en favor de un adulto que sea responsable del
beneficiario de la proteccién de acuerdo con la legislacion espafiola vigente, es decir, que
tenga sobre el la patria potestad o la tutela [art. 40.1.¢)]'". No hablamos aqui de reagrupacion
familiar en sentido estricto, sino del hecho de que la concesion del estatuto de proteccion
internacional pueda beneficiar a algiin familiar cercano, de modo que se garantice el mante-
nimiento de la unidad familiar.

ii. El retorno a cargo del Estado

La segunda opcion es el retorno del menor no ya para reagruparlo con su familia, sino
para que quede a cargo del Estado de origen o de procedencia. Dicho en otros términos, no
cabe descartar que pueda redundar en el interés superior del menor el retorno a su pais de
origen o residencia para ser tutelado en una institucion de acogida. Para determinar dicha
circunstancia, el Estado en el que se encuentra el menor, antes de tomar la decision de retor-
narle, debera tener en cuenta que se cumplen determinadas condiciones.

Asi, debera asegurarse en particular de que la seguridad personal, publica y socioeco-
némica que encontrara el nifio a su regreso es adecuada y de que existen mecanismos para
la atencion individual del menor. Y debera tener en cuenta, ademas de su opinion, su nivel
de integracion en el pais de acogida y el periodo de ausencia del pais de origen'’!. Ahora
bien, cuando estamos ante un menor solicitante de proteccion internacional o beneficiario
de dicho estatuto, esta opcion no se plantea como una opcion realmente viable porque actia
como limite en principio de no devolucidn, que solo decaerd cuando las circunstancias de
peligro hayan desaparecido a lo largo del procedimiento en que se resolvia la solicitud. Es
decir, puede justificarse la no concesion del derecho de asilo, por ejemplo, en un cambio
de circunstancias en el pais de origen y en ese caso, el retorno del menor podria ser posible
para ponerlo a cargo de una institucion publica si atin fuera menor. Lo que no resulta posible
es valorar el retorno a cargo del Estado como una opcién mientras esté vigente el estatuto
provisional de solicitante de asilo o el definitivo de beneficiario.

198 Salvo que quien opte a beneficiarse de esta extension esté incurso en alguna de las causas de exclusion del derecho
de asilo que recoge el art. 8 de la Ley en sus apartados 2 y 3, o que recoge el art. 9 como causa de denegacion del
derecho, o los arts. 11 y 12 como causas de exclusion o de denegacion frente a la solicitud de concesion del derecho a
la proteccion subsidiaria.

199 Se trata de la definicion de miembro de la familia que proporciona el art. 2. j) de la Directiva 2011/95/UE.

170 Siendo problematica la cuestion de la determinacion exacta del vinculo familiar, en caso de duda la ley establece que
las relaciones familiares deberan establecerse mediante las pruebas cientificas que sean necesarias, acudiéndose, por
lo general, a las pruebas de ADN.

171 Cfi: los apartados 84 y 88 de la Observacion General niimero 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio.
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iii. El reasentamiento en un tercer pais

El reasentamiento debe ser considerado una solucion duradera inicamente si el retorno
al pais de origen no es posible y la integracion en el pais de acogida no redunda en el interés
superior del menor. Sera particularmente adecuado si favorece la reagrupacion con algin
familiar en el pais de reasentamiento o es el inico medio para proteger de manera efectiva
al menor contra la devolucion o la persecucion o cualquier otra forma de vulneracion grave
de los derechos humanos en el pais de acogida. Por el contrario, el reasentamiento no debe
llevarse a cabo si pone en riesgo o menoscaba las posibilidades de una futura reagrupacion
familiar en los paises de origen o de acogida.

En las actuales circunstancias, resulta especialmente relevante recordar aqui la posibilidad,
prevista en el acuerdo que la UE y Turquia alcanzaron en marzo de 2016, de que los menores
sean retornados desde la UE a dicho pais. Ya se han analizado aqui las dudas, tanto formales
como de fondo, que dicho acuerdo suscita. La devolucion que se acuerde sobre la base del
mismo, por tanto, deberia estar precedida de un examen individualizado que tenga en cuenta
las consecuencias de la misma y que se realice en el marco de un proceso que revista todas
las garantias. La propia Comision ha puesto en duda la capacidad de la UE y de Grecia de
respetar dichas garantias, debido a la falta de medios y a los retrasos en la creacion de los
organos de revision de las solicitudes de proteccion internacional'’.

B. Reconocimiento del menor como beneficiario del derecho de asilo o de la proteccion
subsidiaria e integracion en Espaiia

Una vez se ha conferido al menor el derecho de asilo o la proteccion subsidiaria, la
reflexion debe discurrir hacia la cuestion de la determinacion de su estatuto especifico, para
cuya determinacion deberan tenerse en cuenta, como ya hemos sefialado repetidamente a lo
largo de estas paginas, las obligaciones que derivan de los compromisos internacionalmente
asumidos por Espafia, en particular como consecuencia de la ratificacion de la CDN y de la
aplicacion de las normas del SECA.

Debe apuntarse, ademas, una cuestion previa y, sin duda, interesante: el art. 48 LAPS
prevé de manera especifica que, en caso de no concederse el estatuto de proteccion interna-
cional en ninguna de sus dos modalidades a los menores, estos pueden ser regularizados por
razones humanitarias por su situacion de vulnerabilidad, supuestos en los que seria aplicable
la normativa vigente en materia de extranjeria y la normativa en materia de menores.

Hemos visto que la condicién de minoridad introduce singularidades en el procedimiento
destinado al reconocimiento de la condicion de beneficiario de la proteccion internacional.
De forma complementaria, también se percibe que la posicion del menor como solicitante
de asilo condiciona su relacion con la administracion publica, y limita las facultades rela-
cionadas con la busqueda de una solucion duradera. La cuestion ahora estd en determinar
si el estatuto del menor refugiado se ve condicionado bien por el hecho de ser menor, bien
por el hecho de ser beneficiario de la proteccion internacional, bien por la conjugacion de
ambas dimensiones.

172 Cf: el tercer Informe de seguimiento del Acuerdo UE-Turquia, de 28 de septiembre de 2016, ya citado aqui.
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Cuando hablamos del estatuto del menor refugiado en Espafia, igual que cuando hablamos
del estatuto de los extranjeros en general, nos referimos a la cuestion de la titularidad de los
derechos que les reconocen la Constitucion, los tratados internacionales, y las leyes. Ese
sistema normativo complejo parte de un principio esencial previsto en la Constitucion y que
sustenta la existencia de estatutos juridicos diversos basada en el origen nacional. Dicho en
otros términos, nuestra Constitucion consagra un reconocimiento desigual de la titularidad de
derechos basado en el origen nacional. Asi, a los extranjeros, sean mayores 0 menores, por su
condicion de “no nacionales” se les aplica el régimen previsto en el art. 13.1 CE, que admite
que los extranjeros pueden quedar excluidos de la titularidad de los derechos constitucional-
mente reconocidos en virtud de lo que establezcan los tratados internacionales y la ley. Y a
esta mencion sigue una exclusion expresa al establecerse que solamente los espafioles seran
titulares de los derechos de sufragio activo y pasivo'”. La escueta regulacion constitucional
del estatuto juridico de los extranjeros ha precisado de un desarrollo jurisprudencial que, en
perspectiva, puede ser calificado como excesivamente complejo y poco respetuoso con los
canones internacionales desarrollados en torno a la limitacion de los derechos fundamen-
tales'’. Sin detenernos ahora en el andlisis de esa jurisprudencia, podemos asegurar que
la consecuencia que se extrae de sus postulados es que serd la ley (con los tratados) la que
defina los derechos subjetivos concretos de que disfrutaran los beneficiarios de proteccion
internacional, sean estos mayores o0 menores, y mas en concreto la Ley de derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia.

Por otro lado, y haciendo referencia a la condicion de menores de quienes son objeto
de este trabajo, el TC no se ha pronunciado nunca de forma especifica sobre los derechos
de los menores beneficiarios de proteccion internacional, y son muy pocas las sentencias
en las que se refiera a la titularidad de los derechos fundamentales por los menores. Valga
destacar, al menos, que el Tribunal entiende que los menores son titulares de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion, sin que “el ejercicio de los mismos y la fa-
cultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto puedan decidir
aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su patria potestad,
cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulara en

173 Esta exclusion admite una doble excepcion: la existencia de un tratado o una ley que confiera el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales a quienes no tienen la condicién de nacional, y el cumplimiento del
criterio de reciprocidad de modo que en el pais de origen del “no nacional” se reconozca el derecho de sufragio a los
espafloles. No obstante no podemos detenernos en esta cuestion, ni interesa en particular al objeto del trabajo que se
centra en el estatuto de los menores de edad, que, de todos modos, quedarian excluidos del ejercicio de este derecho.

17 El TC ha formulado una jurisprudencia especifica en relacion con la limitacion de derechos de los extranjeros introdu-
cida bien en virtud de su origen nacional, bien en virtud de su situacién administrativa. Esta doctrina (SSTC 107/1984
y 236/2007), que reconoce expresamente que todos los derechos son inherentes a la dignidad humana, sin perjuicio de
que sea posible reconocer la existencia de diversas graduaciones en la conexion entre dignidad y derechos - distinta de
la jurisprudencia genérica en materia de limites que bebe de las fuentes de la jurisprudencia del TEDH (véase la STC
60/2010 en que se expone ese canon genérico)- categoriza los derechos constitucionales dividiéndolos en tres grupos,
uno integrado por los derechos a los que no pueden acceder en ningiin caso los extranjeros porque asi lo dispone la
propia Constitucion (art. 13.2 y 23 CE), otro por los derechos predicables de todas las personas y por tanto abiertos a
su disfrute por parte de los extranjeros en condiciones plenamente equiparables a las de los espafioles y uno tercero; y
un tercero que incluye todos los derechos cuya titularidad por parte de los extranjeros puede ser limitada sobre la base
de la ausencia de la ciudadania, siempre que dicha limitacion se contenga en los tratados o en la ley.
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funcion de la madurez del nifio y los distintos estadios en que la legislacion gradua su ca-
pacidad de obrar (arts. 162.1, 322 y 323 CC o el art. 30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun)” (STC 141/2000, FJ 5).

Teniendo los elementos anteriores en cuenta, y acudiendo a la regulacion contenida en
laLODYLE, en la LAPS y en la LOPJM podemos concluir que los menores son titulares de
todos los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion que, por razén de la edad,
son suscem;bles de ejercer, incluyéndose en ese elenco, sin género de dudas, el derecho a la
educacion y el derecho a la salud'’¢, independientemente de su situacién administrativa (art.
10.3 LOPJM y arts. 9y 12 LODYLE). De un lado, la LODYLE prevé la asistencia sanitaria
a los menores de edad sin condiciones derivadas de su situacién administrativa, y, de otro, la
LAPS también prevé el acceso a la educacion, a la asistencia sanitaria, a la vivienda'”’, a la
asistencia social y servicios sociales, a los derechos reconocidos por la legislacion aplicable
a las personas victimas de violencia de género, en su caso, a la seguridad social y a los pro-
gramas de integracion, en las mismas condiciones que los espafioles'”.

Asimismo, por su condicion de beneficiarios del derecho de asilo, se les reconoce la
proteccion contra la devolucion, y un derecho amplio a la informacion (en una lengua com-
prensible) sobre el contenido de su propio estatuto

También se concede, y en este punto se encuentra la clave, como deciamos mas arriba,
que prioriza la opcion por la demanda de proteccion internacional cuando sea viable en el
caso de los MENAs sobre la mera proteccion en cuanto tales, la autorizacion de residencia y
trabajo permanente'”, en los términos que establece la LODYLE y desarrolla el Reglamento,
asi como el reconocimiento del derecho a la expedicion de documentos de identidad y viaje,

17> En este sentido resulta imprescindible la lectura de las SSTC 236/2007, 17/2013 y 155/2015. Todas ellas se refieren al
alcance del derecho a la educacion de los extranjeros mayores y menores de edad.

16 Véase, para el derecho a la salud, la doctrina contenida en la STC 139/2016.

177 Es posible deducir de la jurisprudencia del TJUE y del TEDH y también de los pronunciamientos del Comité de De-
rechos Sociales del Consejo de Europa que, tratandose de menores, dichos derechos deben ser garantizados incluso
cuando estan en situacion administrativa irregular. Se trata de derechos que formarian parte de un estandar minimo
que debe garantizarse a los nifios en todo caso. Cfi- al respecto PEREZ GONZALEZ, Carmen e IPPOLITO, Francesca
(2016).

178 Obviamente también son beneficiarios de todos los demas derechos que contempla la LODYLE, ademas de serlo de
los que contiene la LOPJM: derecho a la documentacion (art. 4 LODYLE y art. 10.4 LOPJM), del derecho a la libertad
de circulacion una vez se haya accedido al territorio nacional con los permisos preceptivos (articulo 5 LODYLE),
el derecho a la participacion publica (articulo 6 LODYLE y 7 LOPJM) que no incluye el derecho de sufragio ni el
derecho a acceder a cargos y funciones publicos, las libertades de reunion y manifestacion (art. 7 LODYLE y art. 7
LOPJM), la libertad de asociacion (art. 8 LODYLE y art. 7 LOPJM), el derecho a la educacion (art. 9 LODYLE), el
derecho al trabajo y a la Seguridad Social (art. 10 LODYLE), la libertad de sindicacion y huelga (art. 11 LODYLE),
el derecho a la asistencia sanitaria gratuita (art. 12 LODYLE), algunos derechos en materia de vivienda (art. 13 LO-
DYLE) que no pueden ser equiparados al derecho de vivienda en sentido amplio, y el derecho a la Seguridad Social
y a los servicios sociales (art. 14 LODYLE), derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 4 LOPJM),
derecho a la informacion (art. 5 LOPJM), libertad ideologica (art. 6 LOPJM), derecho a la libertad de expresion (art.
8 LOPJ) y derecho a ser oido y escuchado (art. 9).

17 Vale la pena apuntar que la mera concesion de la tarjeta de solicitante de asilo, que tiene vigencia para el menor hasta
que se resuelva su expediente, le da la autorizacion para trabajar a partir de los seis meses de la realizacion de la soli-
citud de asilo, para los mayores de 16 afios, lo que supone un estatuto mas ventajoso que el que se prevé con caracter
general para los menores no acompafiados. Véase GUASCH, Carmen (2010)

262 La crisis de las personas refugiadas y su impacto sobre la UE
ISBN: 978-84-617-8445-5



El asilo en situaciones de especial vulnerabilidad: Marco juridico para la acogida e integracion de menores refugiados

y el acceso a los servicios publicos de empleo. Dicho en otros términos, si la solicitud se
resuelve favorablemente, el menor recibe la condicion de refugiado que implica un permiso
de residencia de 5 afos pudiendo trabajar por cuenta ajena o propia, expedicion de docu-
mento de identidad y titulo de viaje (se puede viajar a todas partes menos al pais de origen),
extension del asilo a su familia, ayudas sociales y poder solicitar la nacionalidad a los 5 afios
de residencia (2 en el caso de los latinoamericanos).

Frente a ello, los MENASs del “régimen general”'*que alcanzan la mayoria de edad, en
el mejor de los casos, es decir en el supuesto de que la administracion de tutela les haya
tramitado la documentacion y posean una autorizacion de residencia, tienen tres meses para
renovarla una vez que la misma expire, transforméandola en una autorizacion de residencia y
trabajo porque no se mantiene la circunstancia de minoria de edad que dio origen al permiso
inicial (art. 196 RLODYLE)!!. En el peor y mas frecuente de los casos, es decir, en el de que
estuviesen indocumentados y cumplan la mayoria de edad (art. 198 RLODYLE)!*?, pueden
solicitar, a iniciativa de la entidad tutelar —la misma que posiblemente no fue lo bastante
diligente como para tramitar a tiempo la documentacion - una autorizacion de residencia por
circunstancias excepcionales que se otorgara en funcion de una serie de criterios de evaluacion
discrecional (basicamente la participacion en acciones formativas y actividades para favorecer
la integracion). Las diferencias entre una y otra situacion son palmarias. Ademas, la LAPS
prevé el acceso a programas de integracion o incluso a programas de retorno voluntario si
fuera el caso, y a los programas asistenciales que se desarrollen para la primera acogida vy,
en su caso, momentos sucesivos'®.

Como apunte final —aunque no menor-, es preciso hacer referencia al principio de
no discriminacion, como derecho fundamental contenido en el art. 14 CE'™ y como

180E] régimen general viene regulado en el art. 35.7 LODYLE y 196 a 198 del Reglamento LODYLE. A este respecto
véase SOLER SANCHEZ, M., MARTIN CUBAS, J. (2015),p. 43 yss., RAMON FERNANDEZ, F. (2015), VESTRI,
G., (2014), pp. 205 y ss. y CABEDO MALLOL, V. (2011), pp. 65 y ss.

"' SOLER SANCHEZ, M., MARTIN CUBAS, J. (2015), p. 43.

182 Ibidem, p. 45. Véase asimismo CABEDO MALLOL, V. (2011), pp. 67 y ss.

183 El art. 30 LRDAPS reconoce una serie de derechos, que la propia ley denomina sociales, pero que resulta mas apro-
piado definir como prestacionales o asistenciales. El apartado primero del precepto establece que se proporcionara a
las personas solicitantes de proteccion internacional, sin recursos econémicos, el acceso a los servicios sociales y de
acogida necesarios con la finalidad de asegurar la satisfaccion de sus necesidades basicas en condiciones de dignidad.
Se prevé también la existencia de unos servicios de acogida especificos prevision que, a la espera del desarrollo regla-
mentario que prevé la ley, remite al art. 264.2 del Reglamento LODYLE y a la Orden Ministerial de 13 de enero de
1989 que regula los Centros de Acogida a Refugiados y Asilados (CAR). Esta orden es desarrollada a su vez por la Re-
solucion de 6 de julio de 1998 que, ademas, aprueba el Estatuto Basico de los CAR. El art. 30 LRDAPS reconoce una
serie de derechos, que la propia ley denomina sociales, pero que resulta mas apropiado definir como prestacionales o
asistenciales. El apartado primero del precepto establece que se proporcionara a las personas solicitantes de proteccion
internacional, sin recursos econdmicos, el acceso a los servicios sociales y de acogida necesarios con la finalidad de
asegurar la satisfaccion de sus necesidades basicas en condiciones de dignidad. Se prevé también la existencia de unos
servicios de acogida especificos prevision que, a la espera del desarrollo reglamentario que prevé la ley, remite al art.
264.2 del Reglamento LODYLE y a la Orden Ministerial de 13 de enero de 1989 que regula los Centros de Acogida
a Refugiados y Asilados (CAR). Esta orden es desarrollada a su vez por la Resolucion de 6 de julio de 1998 que,
ademas, aprueba el Estatuto Basico de los CAR.

184 Sobre el principio de no discriminacion ante la Corte Europea de Derechos Humanos, cuando el principio se proyecta
sobre los menores véase VAN BUEREN, G., (2008), p. 44 y ss.
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uno de los ejes sobre los que pivota el sistema internacional de promocién y protec-
cion de los derechos del nifio. Asi lo establece la CDN. En particular, en su art. 2. Tal
y como el Comité de derechos del nifio ha tenido ocasion de poner de manifiesto en su
Observacion General niamero 6 (2005), este principio de no discriminacion es aplicable
a todos los aspectos del trato de los menores no acompaifiados o separados. Asi, respecto
a los menores extranjeros que entran en el territorio de un Estado, el Comité advierte de
forma expresa que las obligaciones asumidas por el Estado en virtud de la Convencion
no podran ser arbitraria y unilateralmente recortadas, sea mediante la exclusion de de-
terminadas zonas del territorio del Estado, sea estableciendo zonas especificas que que-
dan total o parcialmente fuera de la jurisdiccion del Estado. Ademas, el Comité recuerda
que si el Estado ha asumido las obligaciones de la Convencion, tiene obligacion de apli-
carlas dentro de sus fronteras incluso con respecto a los menores que queden sometidos
a la jurisdiccion del Estado al tratar de penetrar en el territorio nacional. Asi, la garantia
de los derechos contemplados en la Convencidon no puede limitarse a los nacionales del
Estado parte sin que ello suponga una vulneracion de la misma, sino que es aplicable
“a todos los menores -sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados y los nifios
migrantes- con independencia de su nacionalidad o apatridia, y situacion en términos de
inmigracion”!®.

Este principio prohibe, en particular, la discriminacion del menor extranjero separado o no
acompafiado por su condicion de extranjero, ya se trate de solicitantes de asilo o de migrantes.
Dicha prohibicion obligaria a los Estados a prever y poner remedio a las posibles situacio-
nes de rechazo social de las que, por su condicién de menores extranjeros no acompafiados,
puedan ser victimas. Ademas, el Comité considera que el pleno respeto del principio de no
discriminacion exige que todas las medidas que se tomen respecto de menores extranjeros
no acompaiiados en materia de acogida, proteccion y retorno se apliquen de forma individual
y nunca a un grupo de forma colectiva.

El Comité de derechos del nifio ha manifestado en alguna ocasion su preocupacion por
el modo en el que Espafia cumple con su obligacion de respetar este principio en relacion
con determinados grupos de menores. Asi, en sus Observaciones Finales al segundo informe
presentado por Espafia, el Comité llamo6 la atencidn sobre el hecho de que “el principio de
no discriminacién no se aplique plenamente en el caso de los nifios de origen romani, los
hijos de trabajadores migrantes, en particular cuando no son legales, y los nifios extranjeros
no acompafados, especialmente con respecto al acceso a servicios adecuados de salud y
educacion”'®, Por ello, el Comité requirié que Espafia adoptase determinadas medidas para
hacer efectivo el principio de no discriminacion. En particular, solicitdé que supervisase la
situacion de los nifios expuestos a la discriminacion, en especial la de los grupos vulnerables
mencionados, y que elaborase, basandose en los resultados de esa supervision, estrategias
globales que comprendiesen medidas especificas y selectivas a fin de eliminar todas las formas

185 Cfi: el parrafo 12 de la Observacion General niimero 6 (2005).
18 CRC/C/15/Add.185, 13 de junio de 2002, apartado 27, disponibles en http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybod-
yexternal/TBSearch.aspx?Lang=en& TreatyID=5& Treatyl D=10&TreatyID=11&DocTypelD=5.
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de discriminacion'®. Dichas recomendaciones fueron reiteradas en 2010, cuando el Comité
examind los Informes tercero y cuarto elaborados por Espafia!®,

5. CONCLUSIONES

Son muchas las voces que, desde los organismos internacionales con competencias en
materia de migraciones y refugio y desde las ONG’s, se han alzado en contra de la gestion
que la UE y sus Estados miembros estan haciendo de la denominada “crisis migratoria”
actual. En realidad, las criticas no son nuevas. Se viene reprochando desde hace tiempo a la
UE que pretenda convertirse en una “Europa fortaleza” donde migrantes y refugiados tienen
cada vez mds dificil acceso. Los menores, estén acompaifiados o no, sufren especialmente las
consecuencias de esa aproximacion al fendémeno migratorio, que tiene repercusiones directas,
y no precisamente en positivo, en lo que hace a la identificacion de las distintas necesidades
de proteccion y al acceso a los procedimientos adecuados.

Desde luego, la UE no esta, desde hace tiempo, a la altura de los valores proclamados
el Tratado. Su interés por deshacerse de los refugiados resulta mas que evidente. Se han
multiplicado en los ultimos afios las medidas que se traducen en una externalizacién de la
proteccion a través, por ejemplo, del establecimiento de procedimientos para la determinacion
de la condicion de refugiado en la UE mientras que los solicitantes permanecen fuera de su
territorio y a través de la practica de condicionar la ayuda a terceros Estados a la mejora de la
cooperacion con la Union en este ambito'®. Una suerte de “pago al cancerbero”. El acuerdo
con Turquia, de cuyo analisis nos hemos ocupado en este trabajo, no es, por tanto, sino una
medida més en la misma linea. El hecho de que haya estado ausente del debate politico y
mediatico que la UE ya contaba con un mecanismo, el previsto en la Directiva 2001/55/CE,
para hacer frente a la afluencia masiva de personas que necesitan proteccion internacional y
que dicho mecanismo, en definitiva, no se haya activado para otorgarles proteccion en suelo

187 Ibidem, apartado 28.

138 Cfi: las Observaciones Finales del Comité adoptadas el 3 de noviembre de 2001 (CRC/C/ESP/CO/3-4), disponi-
bles en http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en& TreatyID=5& Treatyl
D=10&TreatylD=11&DocTypelD=5. El Comité celebré en esta ocasion la labor realizada por Espafa para luchar
contra la discriminacion en su territorio, especialmente en relacion con los niflos de origen romani, los de trabajado-
res migrantes, los extranjeros no acompafiados y los que sufren discapacidad. En particular, acogio con satisfaccion
la aprobacion del Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007-2010, destinado a garantizar el acceso de los
estudiantes migrantes a la educacion obligatoria y a facilitar su integracion en el sistema educativo. Sin embargo, se
mostrd todavia preocupado por los obstaculos a los que se enfrentan los hijos de extranjeros en situacion irregular
para acceder a los servicios educativos y de salud y recomendo al Estado parte que continuase vigilando la situacion
de los nifios pertenecientes a los grupos mencionados, quienes, pese al marco juridico vigente, siguen sufriendo
discriminacion y que elaborase, en funcién de los resultados de dicha vigilancia, una estrategia amplia que incluya
medidas especificas y objetivos concretos destinados a eliminar todas las formas de discriminacion (apartados 25 y 26
del Informe).

189 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la gestion de la entrada en la UE de personas
que necesiten proteccion internacional y el aumento de la capacidad de proteccion en las regiones de origen mejorando
el acceso a soluciones duraderas, COM (2004) 410, de 4 de junio de 2004. Vid. sobre la cuestion: GARLICK, Made-
leine (2006).
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europeo, permite concluir que, mas alla de la retorica, la UE no se concibe a si misma como
un territorio de acogida.

En lo que hace a la conformacion de un estatuto de derechos especifico y preciso para
los MENA'’s solicitantes de proteccion internacional el balance es igualmente negativo,
contemplandose aqui, ademas, algunas agravantes derivadas de la falta de respeto especifico
a las obligaciones impuestas por el DIDH, y en particular por la CDN, tal y como ha sido
interpretada por el Comité de derechos del nifio y otros 6rganos de proteccion de derechos
humanos, incluido el TEDH. Esas obligaciones integran un estatuto que debe tener en cuenta
las necesidades de los menores que son, ademas de extranjeros no acompafiados, solicitantes
y posibles beneficiarios de algun tipo de proteccion internacional y el Estado debe darles
cumplimiento atendiendo a las exigencias del principio de diligencia debida. Lo ideal, en
términos absolutos, seria que desde el DIDH se conformara un estatuto normativo especifi-
co dotando de méaxima proteccion a los menores en situacion migratoria, dada la particular
vulnerabilidad de los mismos, y que ese estatuto prestara particular atencion a los menores
solicitantes de proteccion internacional. Pero en la medida en que tal estatuto no se configura
de forma expresa en una fuente internacional, el mismo bien puede reconstruirse desde los
tratados existentes, a la luz de la interpretacion que de ellos hacen los drganos internacionales,
jurisdiccionales o no, a los que se confiere su interpretacion auténtica.

En el caso de Espaia los derechos de los menores solicitantes de proteccion interna-
cional tampoco encuentran reconocimiento especifico y separado en una norma propia,
pero su estatuto puede (y debe) ser “compuesto” a partir de la interpretacion de los diver-
sos bloques normativos que confluyen para regular su situacion. Tal y como hemos tenido
ocasion de comprobar a lo largo de este trabajo, las distintas “filosofias” que inspiran esos
diferentes bloques normativos (normas sobre extranjeria y control de fronteras, normativa
de asilo y normativa de proteccion del menor) convierte en ardua la tarea interpretativa vy,
lo que es desde luego mas preocupante, redunda en la inseguridad juridica a la que este
colectivo se ve expuesto. En nada ayuda a esa situacion que la situacion de los MENA’s
se haya particularizado en nuestro pais en un mero Protocolo de actuacion que, claramente
inspirado por la logica de las politicas de extranjeria, busca la repatriacion del menor iden-
tificando, por encima de su derecho a ser oido, el mantenimiento de la unidad familiar con
su interés superior.

Este trabajo supone, en definitiva, un intento de ordenar e integrar el estatuto de los
menores extranjeros no acompafiados. En particular de aquellos que tendrian derecho, por-
que la devolucidén a su pais de origen pondria en riesgo su vida, su libertad o sus derechos
humanos basicos, a la proteccion internacional en Espafia. Un estatuto que se sustenta sobre
los principios de no discriminacion y de interés superior del menor, que constituyen la clave
de boveda del sistema internacional de proteccion de los NNA.
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