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Resumen

El fendbmeno de las migraciones de menores no acompafiados es, hoy en dia, una
cuestién problematica. La doble condicion de éstos (inmigrantes irregulares y menores
de edad) complica ain mas la situacion. EI marco juridico internacional trata de
responder a esta realidad, aunque no son pocas las ocasiones en que dichos menores no
reciben la proteccion adecuada. Asi, las decisiones que toman las administraciones, o
los organismos competentes en cada caso, pueden llegar a ser verdaderamente dispares,
provocando la necesidad de abrir procedimientos judiciales para resolver las cuestiones.
Resulta esencial, en este sentido, la prevalencia del interés superior de los nifios sobre
cualquier otro. En las péaginas siguientes se llevara a cabo un analisis del estado de la

cuestion y de la normativa internacional al respecto.

Palabras clave
Derechos del nifio, inmigracion, interés superior, marco juridico internacional, menores

no acompafados, procedimiento judicial.

Abstract

The phenomenon of the migration of unaccompanied minors is, nowadays, a
problematic issue. Their double condition (irregular immigrants and minors of age)
complicates the situation even more. The international legal framework tries to respond
to this reality, although there are still some occasions when these children do not receive
adequate protection. Thus, the decisions made by authorities or the competent bodies in
each case can become truly disparate, which could cause the need to open judicial
proceedings in order to resolve the issues. In this sense, the prevalence of children's best
interests over any other interest is essential. The status of the issue and the respective

international law is presented in the following pages.
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1. INTRODUCCION

Cada afio, muchos menores (cuya cifra exacta es muy dificil de saber, por las
razones que se explicardn méas adelante) abandonan sus paises de origen y viajan solos
hasta otras naciones. Los motivos que les impulsan a tomar esta decision son
variopintos, aunque entre los principales se encuentran la necesidad de huir de
persecuciones y diversos peligros, y la creencia de que en el nuevo lugar contaran con
mas oportunidades para labrarse un futuro mejor. No obstante, es preciso mencionar que
este fendmeno no siempre ha tenido la misma relevancia, sino que fue a partir de los
afios 90 cuando comenzd a aumentar considerablemente, en paises como Estados
Unidos y Argentina, asi como en varios de los Estados Miembros de la Unién Europea’.

La llegada de menores extranjeros no acompafiados (en adelante MENA),
supone un problema para los paises de acogida, ya que se trata de inmigrantes
irregulares que son, a su vez, menores de edad y, en consecuencia, titulares de
determinados derechos. Ademas, se trata de un colectivo especialmente vulnerable por
no estar acompariados de sus familias o de adultos que se hagan cargo de ellos. Todo
esto hace que sea necesario proporcionarles una especial proteccion. En este sentido,
cabe sefialar que existen diversos instrumentos legales (tanto a nivel internacional, como
a nivel nacional en algunos paises) en los que se recogen normas Yy principios que les
amparan, y que deben ser respetados y tenidos en cuenta a la hora tomar las
correspondientes decisiones en los procedimientos administrativos y judiciales en los
que estos menores sean parte. No obstante, en la practica, se dan muchos casos en los
que se deja de lado su condicién de menores y se les trata como a cualquier otro
inmigrante irregular.

El objetivo principal del presente trabajo es realizar un analisis exhaustivo del
marco juridico del Derecho Internacional Pdblico en relacion a la situacion de los
MENA en el proceso judicial. Ademas, se pretende investigar sobre la efectividad
practica de dichos instrumentos juridicos, para después poder valorar la existencia de
fallos o carencias y, asi, proponer mejoras y plantear recomendaciones al respecto. Para

llevar a cabo estos objetivos, ademas del estudio de la propia normativa a la que se hara

! SUAREZ NAVAZ, L: “Nifios entre fronteras: migracion de menores no acompafiados en el Mediterraneo
occidental”, Migracién y Desarrollo, n® 2, 2004, p.35; BUENO ABAD, JR y MESTRE LUJAN, FJ: “La
proteccion de menores migrantes no acompanados. Un modelo de intervencién social”, Revista
Alternativas. Cuadernos de Trabajo Social, n® 14, 2006, pp. 155-170



referencia més adelante, se ha llevado a cabo una revision de fuentes documentales de
expertos sobre la cuestion y de organizaciones dedicadas a la investigacion de esta
materia.

Respecto a la estructura, el trabajo se desarrolla en cinco partes diferenciadas
entre si. La primera de ellas, estd dirigida a poner al lector en situacién, por tanto,
incluye una explicacion de los conceptos clave sobre la cuestion, el contexto historico y
la evolucion que se ha producido en torno a la misma, el perfil de los MENA vy, por
altimo, los tramites que se siguen hasta la apertura del procedimiento judicial, en caso
de que uno de estos menores sea localizado. Tras esta primera parte, se procede al
analisis del marco juridico internacional, dividido en dos grandes apartados. En el
primero se examina la normativa internacional que tiene caracter universal, mientras
que en el segundo se hace referencia al derecho comunitario. Posteriormente, se
encuentra un quinto apartado dedicado al estudio de la legislacion espafiola vigente en
relacion a los MENA ya que, aunque el derecho interno no sea objeto del trabajo, es
conveniente tener una nocion de las practicas que se estan llevando a cabo en nuestro
pais. Por ultimo, el sexto apartado recoge las principales conclusiones y

recomendaciones.
2. CONSIDERACIONES GENERALES
2.1 Concepto

El presente trabajo tiene como objetivo principal, indicado anteriormente, el
estudio del marco juridico del Derecho Internacional Pdblico en relacion con la
situacion de los MENA en los procedimientos judiciales cuya apertura como
consecuencia de recursos a las decisiones tomadas por las administraciones en relacion
con su repatriacion o permanencia en el pais de acogida . Se trata, por tanto, de realizar
un andlisis acerca de la normativa internacional aplicable a lo largo de dichos procesos
judiciales de los que estos menores sean parte. Para una mejor comprension del presente
trabajo conviene ofrecer, en primer lugar, una definicion del concepto menor extranjero
no acompafado. Es preciso mencionar, en este sentido, que han sido varios los
organismos e instituciones que se han pronunciado al respecto.

A nivel global encontramos, entre otras, la definicion enunciada conjuntamente

por el Alto Comisionado para los Refugiados de las Naciones Unidas (ACNUR) vy la



organizacién Save the Children en su Declaracién de Buenas Préacticas?, segtn la cual,
son menores no acompariados “los nifios, menores de 18 afios, que se encuentran fuera
de su pais de origen, separados de su padre y de su madre o de su anterior principal
tutor legal/habitual . Ademas, se especifica en la mencionada declaracion que tendrén
dicha consideracion tanto los menores que se encuentran completamente solos como
aquellos que estén viviendo con parientes lejanos. Asimismo, el Comité de los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas, en su Observacion General N°6 (2005) sobre el trato
de los menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
los define como aquellos menores que no se encuentran, al menos, junto a uno de sus
padres o parientes, y que tampoco estan al cuidado de un adulto al que, por ley o
costumbre, le corresponde dicha responsabilidad®.

Por otro lado, de acuerdo con el Derecho Comunitario, la nocion de “menores no
acompafiados” se recogia, en un principio, en la Resolucion del Consejo de la Union
Europea de 26 de junio de 1997*. Dicha nocion ha pasado actualmente a encontrarse en
algunas Directivas del Consejo de la Union Europea como son la
Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas
minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de
personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los
Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su
acogida; la Directiva 2003/9/CE , de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban las
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembro; y
la Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la
reagrupacion familiar. Conforme a estos textos, son “menores no acompafiados”
aquellos menores de dieciocho afios nacionales de un tercer pais o apatridas, que lleguen
a los Estados Miembros sin ir acompafiados de un adulto responsable de ellos,
legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto en cuanto no estén
efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos. Ademas, se incluye en
este colectivo a cualquier menor al que se deje solo tras su entrada en el territorio de los

Estados Miembros.

’ACNUR y SAVE THE CHILDREN: Declaracion de Buenas Prdcticas, 2004, p.2

*COMITE DE DERECHOS DEL NINO: Observacién General n® 6 sobre el trato de los menores no
acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, 2005

*RESOLUCION 97/C 221/03 DEL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, de 16 junio de 1997, relativa a los
menores no acompanados nacionales de paises terceros. DOCE, n2 C 221, 19 de julio de 1997


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32001L0055:ES:NOT

2.2 Contexto historico

Como se ya se ha introducido previamente, la masiva llegada de los MENA es
un fendmeno que ha aumentado significativamente desde los afios 90, tanto en Europa
(especialmente en Espafia, Francia, Inglaterra e Italia), como en Estados Unidos y
Argentina. Desde entonces, las migraciones a paises desarrollados por parte de estos
menores (procedentes principalmente de paises en vias de desarrollo), no solo no han
decrecido si no que, en general, han mantenido una ténica ascendente de acuerdo con
los datos recogidos en algunos de los territorios que los reciben®.

De todas formas, a pesar de la existencia de varios estudios e informes en los
que se ofrecen datos, cabe decir que en muchas ocasiones estos no son exactos. Asi se
reconoce, por ejemplo, en el informe “Suenos de Bolsillo”, realizado por el Grupo de
Investigacion IFAM (Infancia y Familia en Ambientes Multiculturales) en el afio 2010,
en relacion a los datos recogidos en 2004. Se explica que algunas Comunidades
Auténomas no facilitaron los datos de ese afio y que, por tanto, la cifra que se
proporciona probablemente no refleja la realidad. EI nimero exacto de MENA en
terceros paises es muy dificil de especificar, lo cual se debe principalmente a dos
razones: en primer lugar, este colectivo tiene un gran indice de movilidad, lo que
implica que un mismo menor puede acabar siendo registrado en diferentes regiones de
un mismo pais si es acogido por varios de sus servicios de proteccion; y en segundo
lugar, estos menores forman parte de un grupo irregular que generalmente no quiere

darse a conocer®.
2.3 Perfil

2.3.1 Sexo
El perfil de los MENA resulta bastante similar en todos los casos en relacion

con determinadas caracteristicas, mientras que otras difieren en funcion del pais de

>GRUPO DE INVESTIGACION IFAM: Suefios de Bolsillo, 2010, pp.36-37; WOMEN’S REFUGEE
COMMISSION: Forced From Home: The Lost Boys and Girls of Central America, 2012, p.1. De acuerdo con
datos proporcionados por el primer informe, el nimero aproximado de menores extranjeros no
acompafiados en Espafia paso de 650 en el afio 1995 a 6.475 en 2007. Por otra parte, en virtud de lo
expuesto en el segundo informe, los agentes de inmigracion de EEUU arrestaron durante los primeros
seis meses de 2012 a mas del doble de menores no acompafados que en los afos anteriores. Se
menciona, asimismo, que la agencia encargada de la guarda y custodia de dichos nifios habia alcanzado
ya en abril de 2012 (ultimo afio del que se tienen datos en dicho informe) un nimero record de menores
a su cargo: 10.005.

®LOPEZ AZCONA, A: “La problematica juridica de los menores extranjeros no acompafiados”, Revista de
derecho Migratorio y Extranjeria, n® 11, 2006, p.3



procedencia. Uno de los rasgos que podriamos considerar comunes a casi todos ellos es
el sexo, ya que la mayoria de los MENA son varones, y son muy pocas las nifias que
deciden embarcarse solas en un viaje tan arriesgado (o al menos eso se deduce de las
investigaciones realizadas y las cifras recogidas). EI Grupo de investigacion IFAM
explica las razones de esto en su ya citado informe “Suefios de Bolsillo” (2010). De este
modo, no de los motivos por los que el nimero de nifias ho acompafiadas es menor que
el de nifios es que, aquellas, solamente recurren a esta salida cuando las condiciones en
su pais de origen son extremas (mucho méas extremas que en los varones). Un segundo
motivo es que, por lo general, las MENA se encuentran en situaciones mas inestables y
de mayor riesgo social que ellos debido, principalmente, a que muchas acaban
dedicandose a la prostitucion o al trabajo doméstico de manera clandestina. Esto
provoca que su presencia en los paises a los que han emigrado pase desapercibida, y se
cree que las cifras que varios estados han proporcionado acerca del nimero de nifias no
acompafiadas en sus territorios en los ultimos afios no reflejan la realidad, consecuencia
de la alta probabilidad de que muchas de ellas no hayan sido detectadas por las
administraciones’. La suposicion de que el nimero de menores no acompafiadas es
mayor del que sugieren las cifras podria argumentarse, como se propone en el
mencionado informe, tomando como referencia las cifras relativas a las migraciones
realizadas por mujeres adultas. Esta idea se basa en que, el nimero de mujeres adultas
inmigrantes es, segun los datos recogidos, mas bajo que el de varones. Por ello, en el
mencionado informe se considera la posibilidad de suponer, por la analogia de los

casos, que hay menos nifias inmigrantes que nifios.

2.3.2 Edad

En relacion con la edad, los menores que deciden emigrar solos suelen
encontrarse en la franja de los catorce a los diecisiete afios (se podria decir que el
promedio es de quince afios y medio aproximadamente). A pesar de ser aquellos la gran
mayoria, es preciso resaltar que cada vez resulta mas habitual la deteccién de menores
con edades inferiores (doce y trece afios), e incluso se han localizado casos de nifios con
edades por debajo de los diez afios. En cuanto a las menores que emigran sin estar a
cargo de un adulto que las acompafie, la realidad es distinta. Estas menores suelen
encontrarse muy cerca de la mayoria de edad y, a diferencia de lo que sucede con los

varones, es muy inusual encontrarse a nifias no acompafiadas por debajo de los 15 afios.

’GRUPO DE INVESTIGACION IFAM, op.cit., pp. 29, 30 y 46.
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A pesar de lo expuesto, la franja de edad mayoritaria puede variar en funcién del pais de

origen®.

2.3.3 Lugar de procedencia

Otra caracteristica relevante a la hora de delimitar el perfil de los MENA, es su
lugar de procedencia, el cual varia en funcion del territorio en el que sean detectados.
En Europa, por ejemplo, encontramos diferencias entre Espafia, Italia y Francia®. En
Espafia la mayor parte de los MENA que se identifican provienen del Magreb
(principalmente de Marruecos) y de la zona del Sahel del Africa subsahariana mientras
que suelen ser de Europa del Este los menores que deciden acceder a Europa por Italia.
Respecto a Francia es destacable la entrada de asiaticos, siendo una mayoria de ellos
procedentes de China. Por otro lado, en América del Norte, los MENA que llegan
suelen ser de Latinoamérica (especialmente de Guatemala, El Salvador y Honduras), y
El Caribe.™

Otros aspectos que suelen caracterizar a muchos de estos menores,
especialmente a los detectados en Espafia procedentes de Marruecos son: una gran ansia
de comenzar a trabajar, por lo que casi siempre rechazan la escolarizacion; un nivel de
madurez superior al que les corresponderia en funcion de su edad; una baja
cualificacion, aunque suelen contar con algun tipo de experiencia laboral; un alto
numero de hermanos; la existencia de compatriotas que les facilitan el acceso; una gran
inestabilidad en cuanto al lugar en el que deciden residir, siendo tipicos los traslados a
diferentes territorios dentro de Espafia o incluso de la Union Europea y una escasa

relacion con los jévenes autdctonos, entre otros™.

2.3.4 Motivos

El Gltimo punto importante a tratar, antes de comenzar con el andlisis del marco

juridico internacional existente en relacién con la situacién de los menores extranjeros

¥Son diversas las publicaciones de las cuales se ha obtenido la informacion relativa a la edad: RED
EUROPEA DE MIGRACIONES, La politica de acogida, repatriacion y acuerdos para la integracion de los
menores extranjeros no acompafiados, 2009, p. 25; DIEZ MORRAS, FJ: “Indefinicidn del interés superior
del menor extranjero no acompafiado en perjuicio de su proteccién”, REDUR, n? 10, 2012, p. 96; LOPEZ
AZCONA, A: op.cit., p. 4.

RED EUROPEA DE MIGRACIONES, op.cit., pp. 22y 24; DIEZ MORRAS, FJ: op.cit., p. 97.

'%WOMEN’S REFUGEE COMMISSION, op.cit.

"L AZARO GONZALEZ, I: “Menores extranjeros no acompafiados. La situacién en Espafia”, Prolegémenos.
Derechos y Valores, Vol. 10, n2 19, 2007, p.151. En el texto se hace referencia a Rosa Maria Bravo
Rodriguez, de quien se han tomado los factores expuestos.
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no acompafiados en el proceso judicial, es el de los motivos que impulsan a los MENA
a emigrar solos a otros paises, los cuales son variopintos. Por lo que se refiere a los
menores que emigran a Europa, se podria afirmar que la finalidad principal que
persiguen es la de encontrar trabajo para poder obtener mayores ingresos que en sus
paises de origen y asi ayudar econémicamente a sus familias. Estas expectativas que
tienen son resultado del llamado mito europeo, que hace referencia a la imagen
distorsionada que se ha creado en muchos paises acerca de las oportunidades laborales
en Europa y, mas concretamente, al desconocimiento de la existencia de estrictos
requisitos para acceder al mercado de trabajo en los estados miembros de la Union
Europea™.

A pesar de que el principal motivo por el que los MENA emigran a Europa sea
la busqueda de una mejor calidad de vida tanto para ellos como para sus familias,
podemos destacar otra serie de razones por las que comienzan esta peligrosa aventura.
Asi, cabe destacar el miedo a ser victimas de persecuciones, la existencia de conflictos
armados en sus lugares de origen, las catastrofes naturales y la falta de proteccion
institucional entre otros®.

Asimismo, es preciso mencionar que entre las motivaciones que impulsan a los
menores de Centroamérica a emigrar (hacia Estados Unidos por ejemplo), se pueden
encontrar algunas distintas de las comentadas para el caso de las migraciones a Europa,
las cuales son sefialadas por la Women’s Refugee Commission en su articulo “Forced

»14 tras haber realizado una

From Home: The Lost Boys and Girls of Central America
serie de entrevistas a varios MENA en las que se les pregunt6 por este tema. Una de
ellas es el hecho de que en paises como El Salvador y Honduras cada vez existen mas
bandas criminales formadas por chicos jovenes, hay una creciente problematica con las
redes de drogas...Esto provoca que un gran numero de menores, guiados por el miedo a
sufrir ataques violentos por parte de dichos grupos, huyan buscando mayor seguridad.
Sin embargo, el miedo que presentan muchos de los menores no es solo a ser victimas
de la violencia por parte de las bandas, sino que también temen convertirse en el blanco
de la policia considerandoles afiliados a dichos grupos de delincuentes.

Finalmente, por lo que a las chicas se refiere, la decision de emigrar se da, en la

mayor parte de los casos, cuando se encuentran en situaciones muy extremas (como ya

2 RED EUROPEA DE MIGRACIONES, op.cit., pp. 24 y 26; SUAREZ NAVAZ, L: op.cit., p. 41.
> LOPEZ AZCONA, A: op.cit., p. 4.
* WOMEN’S REFUGEE COMMISSION, op.cit.
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se sefialé anteriormente). En este sentido, algunas de las razones tipicas que les empujan
a emprender el viaje a otro pais por si solas, son: la violencia de género, las (cada vez
mas frecuentes) violaciones, el rechazo que sufren muchas mujeres en ciertos paises al
quedarse embarazadas o los graves conflictos con sus familias.

Una vez hecho este breve analisis sobre los conceptos relevantes para la mejor
comprension del trabajo, el contexto del problema y la situacion actual, pasaremos al
estudio del &mbito que nos concierne: el marco juridico del Derecho Internacional
Publico en relacion con la situacion de los menores extranjeros no acomparfiados en el

proceso judicial.

2.3.5 Doble condicion: menores de edad e inmigrantes irregulares

El aspecto mas particular y relevante de los MENA es su doble condicion de
menores de edad y, al mismo tiempo, de extranjeros en situacion irregular. En virtud de
la primera, se les debe considerar como sujetos de determinados derechos y como
personas que necesitan ser protegidas y acogidas. Por otra parte, la condicion de
extranjeros en situacion irregular les convierte en objetos de control y, en muchas
ocasiones, de repatriacion directa. Ademas, en relacion con el objeto de estudio del
presente trabajo es preciso mencionar que esta caracteristica les afecta en el ambito
juridico al serles de aplicacion dos clases de normas juridicas diferentes: la Ley de
Extranjeria y la Ley de Proteccion de la Infancia propias del pais en el que hayan sido
encontrados. Asimismo, no se debe olvidar el hecho de que a estos inmigrantes, por ser
menores de edad, también les seran de aplicacion los tratados internacionales que hayan
sido ratificados por el pais al que emigraron, entre los cuales destaca la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas de 1989, cuya entrada en vigor se
produjo el 2 de septiembre de 1990. Como ultimo matiz, cabe decir que si el estado
receptor del menor fuera un Estado Miembro de la Unidn Europea, éste deberia
asegurarse de tener en cuenta, ademas de las ya indicadas, las normas que en este
sentido hayan sido dictadas en el ambito de la Union. Como ejemplos al respecto
encontramos la Directiva del Consejo 2003/86/CE del 22 de septiembre de 2003 sobre
el derecho a la reagrupacién familiar y la Directiva del Consejo 2003/9/CE por la que se
aprueban las normas minimas para la acogida de solicitantes de asilo en los Estados

Miembros.
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2.4 Tramites a su llegada

Como se ha sefialado anteriormente, el presente trabajo se centra en el marco
juridico internacional aplicable en los procesos judiciales de los que sean parte los
MENA, siendo especialmente relevante en los mismos su doble condicién (menores e
inmigrantes irregulares), como acaba de ser explicado. Sin embargo, antes de
adentrarnos en este tema es imprescindible dejar claro que, en un principio, es la
Administracion la que ha de tomar la decision acerca de si es conveniente 0 no la
repatriacion de estos menores™. Es decir, dentro del proceso que sigue un menor no
acompafiado a su llegada a un tercer pais, nos encontramos, en primer lugar, con la
existencia de un procedimiento administrativo y, en determinados lugares como es
Espafia, sélo se abrird un procedimiento judicial en aquellos casos en los que la
resolucion dictada por la Administracion sea recurrida’®. Sin embargo, a pesar de que
dicho procedimiento administrativo no es objeto de estudio en este caso y de que
directamente se pasara al analisis del marco juridico internacional en el procedimiento
judicial, se ha considerado necesaria su mencidn para que no generar confusion o error
respecto a los pasos que siguen los MENA desde que son detectados hasta que se adopta
una solucion sobre su situacion.

Una vez que se abre el procedimiento judicial, hay varios tratados, convenios y
normas internacionales que entran en juego y que son aplicables en aquellos paises que
las hayan ratificado. Como ya se introdujo al comienzo, el propésito de este trabajo es
identificar cuéles son las principales, su contenido y como afectan a la hora de encontrar
la solucion definitiva mas adecuada para los MENA. Como se ha explicado, en este
ambito, encontramos una normativa muy variada. Por ello, en primer lugar se hara
referencia a la normativa internacional que tiene un alcance mas universal, en segundo
lugar se analizaran las normas existentes a nivel europeo asi como los diferentes
convenios firmados entre diferentes paises de Latinoamérica y, finalmente, se hara una
breve referencia a la normativa espafiola. Respecto a este Gltimo punto cabe decir que,
aungue no forme parte del objetivo del trabajo, su conocimiento resulta interesante para

observar las similitudes y diferencias con la normativa internacional a la vez que para

LAZARO GONZALEZ, I: op.cit., p.155.

'®En el caso espafiol asi lo establece el articulo 35 de la LEY ORGANICA 2/2009, de 11 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social. Disposicion 19.949 del BOE nim. 299; sabado 12 de diciembre de 2009
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saber como esta actuando Espafia ante este problema, siendo esto muy relevante ya que
hoy en dia es uno de los paises europeos mas afectados por la inmigracion de menores

no acompafiados™”.
3. NORMATIVA E INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

3.1 Convencidn de las Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989

A nivel universal, esta Convencion es el principal instrumento internacional
juridicamente vinculante de proteccion de los menores. Fue aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, entrando en vigor el 2 de
septiembre de 1990 en concordancia con articulo 49.1 de la misma. Destaca por haber
sido el primer texto legal internacional o tratado que reconoce a los nifios y nifias como
sujetos de sus propios derechos. No obstante, ademas del hecho de que esta Convencion
ha sido pionera en lo que respecta al reconocimiento de los derechos del nifio, es preciso
afiadir que su importancia se debe también a que es el tratado que mas paises han
ratificado en toda la historia: 193. Unicamente encontramos dos paises, Estados Unidos
y Somalia, que no han ratificado la Convencidn, aunque ha de subrayarse que ambos la
firmaron (Estados Unidos en 1995 y Somalia en 2002) *®. Las razones por las cuales han
decidido no ratificarla difieren'®. En el caso de Estados Unidos, el principal motivo es
que, en este pais, antes de ratificar un texto de esta indole se suele llevar a cabo un
examen muy exhaustivo para determinar si los derechos que en él se reconocen se
contraponen a lo establecido en sus leyes y demas normas nacionales. Como es légico,
dicho estudio requiere bastante tiempo y dedicacion, y normalmente no lo realizan sobre
varios tratados al mismo tiempo, sino que tratan de que la atencién se centre en uno solo
en cada momento. Por ello, en Estados Unidos los procesos de decision acerca de la
ratificacion de tratados suele alargarse mucho en el tiempo. A modo de ejemplo,
podemos ver dos bastante claros: uno es el de la Convencion para la Prevencion y la
Sancidn del Delito de Genocidio, de 9 de diciembre de 1948 la cual no fue ratificada por
Estados Unidos hasta después de méas de 30 afios de su firma y el otro es el de la

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,

“BUENO ABAD, JR y MESTRE LUJAN, FJ: op.cit.

®Recurso  de internet. UNICEF.- http://www.unicef.es/infancia/derechos-del-nino/convencion-
derechos-nino

¥ Vid. nota 18
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de 3 de septiembre de 1981, que Estados Unidos firmd hace ya mas de 17 afios pero ain
no la ha ratificado. Respecto a Somalia, los motivos son otros, aunque el principal de
ellos es la inestabilidad politica por no contar con un gobierno reconocido®. Ademas de
la relevancia de la propia convencidn, es importante resaltar el papel fundamental que,
en este sentido, han tenido el Comité de los derechos del nifio y sus observaciones
generales. Este comité es un 6rgano formado por expertos independientes cuya funcion
consiste en supervisar como aplican la convencion los estados parte. Para ello, estos
estados tienen la obligacién de presentar al comité informes periédicos en los que se
concrete la manera en que estan aplicando los derechos de los nifios. Es entonces
cuando el comité analiza dichos informes y, a partir de las conclusiones, realiza
recomendaciones o sugerencias que recoge en las “observaciones generales”Zl.

En cuanto al contenido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) se
compone de 54 articulos en los que se recogen los derechos civiles, sociales, culturales,
econémicos y politicos de los menores de edad?’. Como el &ambito que nos incumbe es
el de los MENA en el procedimiento judicial, el analisis del contenido de esta
convencion estara enfocado a resaltar los aspectos de la misma que sean aplicables en
dicho procedimiento intentando, por tanto, no centrar la atencion en otra cosa. Lo
mismo se hard en relacion con las demas normas internacionales que veremos mas
adelante. Asimismo, es importante dejar claro que, al no ser ésta una convencion cuyo
contenido versa propiamente sobre los menores extranjeros no acompafados, no
encontraremos en ella derechos especificos o propios para este colectivo. No obstante,
cabe precisar que algunas de las observaciones generales del Comité de los derechos del
nifio si hacen referencia a situaciones o cuestiones especificas de los MENA, como
veremos mas adelante. Ademas, esta convencion es, como ya se ha indicado, un tratado
que tiene caracter universal y los derechos que en él se reconocen estan dirigidos a
todos los nifios?®. Esto significa, por tanto, que los MENA también son titulares de
dichos derechos, los cuales deberan de ser respetados y tenidos en cuenta, por los paises
que lo ratificaron, en todos los procedimientos judiciales en que estos menores sean

parte.

2%Recurso de internet. UNICEF.- http://www.unicef.org/spanish/crc/index_30229.html

2'Recurso de internet. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS.- http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/

22Recurso de internet. HUMANIUM.- http://www.humanium.org/es/convencion-definicion/

LA MERCED MIGRACIONES, “Aproximacién a la Proteccion Internacional de los Menores no
Acompaifiados en Espafia”, Madrid, 2009, p.80.

16



En la convencidn se recogen derechos de diversa indole. El derecho de todo nifio
a ser protegido de cualquier forma de explotacion y abuso sexual, el derecho a no sufrir
torturas ni tratos o penas crueles, el derecho a recibir las medidas de proteccion
necesarias para impedir su secuestro, venta o trata y el derecho del nifio a preservar su
identidad son algunos ejemplos. Sin embargo, a pesar de que estos derechos pueden
resultar aplicables en algun procedimiento en el que un menor no acompafiado sea parte,
su andlisis en profundidad no nos concierne por no ser relevantes en todos los casos sino
en alguno concreto.

Por otra parte, encontramos cuatro principios generales incorporados a la CDN
que conforman la base de la misma y que si han de ser tenidos en cuenta en todo
procedimiento que incumba a un menor no acompafiado. Son los siguientes®*:

- La atencidn al interés superior del nifio primara en todas las medidas que
tomen los tribunales, asi como cualquier otro organo legislativo,
administrativo o cualquier institucion publica o privada (articulo 3).

- La no discriminacién por parte de los Estados a la hora de respetar o aplicar
a cada nifio los derechos de la convencidn (articulo 2).

- EIl derecho del nifio a formarse un juicio propio, a expresar su opinion
libremente y a que esta sea escuchada (es decir, el derecho del nifio a ser
oido) (articulo 12).

- El derecho intrinseco a la vida y a que se les garantice la supervivencia y el

desarrollo (articulo 6).

3.1.1 El interés superior

El concepto de interés superior es un concepto juridico indeterminado. Uno de los
motivos por los cuales esto es asi, es que la propia CDN no especifica exactamente el
contenido de dicho término (qué se entiende por interés superior, cudl es dicho interés o
en qué momento ha de ser valorado y tenido en cuenta). De hecho, podria decirse que la
conclusion que se extrae de la convencidn es que el principio del interés superior del
menor esté basicamente dirigido a garantizar el resto de derechos de la misma?°. Otra de
las grandes razones de su caracter indeterminado es que, a lo largo de los afios, nos

hemos ido encontrando con diferentes interpretaciones del mismo por parte de jueces y

2*CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, de 20 de noviembre de 1989. Asamblea General de las
Naciones Unidas, resolucién 44/25. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990

“SENOVILLA HERNANDEZ, D: “Los menores extranjeros no acompafiados en Europa” Fundacion
Diagrama, Murcia, 2008, p.29
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demads representantes legales que se deben, principalmente, al hecho de que este asunto
no ha sido tratado con la imparcialidad que se requeria. Es decir, han sido muchas las
ocasiones en las que se ha valorado el interés superior desde el punto de vista o
ideologia particular del juez sin tener en cuenta las necesidades reales o los deseos del
nifio, dando lugar asi a posibles errores sobre el significado de interés superior?. Esta
indeterminacion supone un gran problema a la hora de decidir el futuro de los MENA
en los procedimientos judiciales en los que los que sean parte ya que, atender a su
mayor bienestar o interés es esencial en estos casos, y deberia estar claro qué se
entiende por ello para llevarlo a cabo verdaderamente.

Sin embargo, y a pesar de lo recientemente expuesto, es necesario destacar la
existencia de ciertos documentos derivados de la propia CDN, que tratan de ir mas alla
que ésta para poder, asi, servir de orientacion a los paises que deban aplicarla. El
primero, es la Observacion General n° 6 del Comité de derechos del nifio, de 2005,
sobre el trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais
de origen. No obstante, en cuanto al concepto de interes superior, cabe aclarar que el
mencionado Comité tampoco lo delimita, si bien es cierto que, la Observacion General
n® 6 permite una mas adecuada interpretacion. Asi, Rozzi (2002) considera que el
énfasis que el Comité pone en que la Convencidn ha de ser tratada como “un todo” debe
entenderse como la voluntad de que los principios de no discriminacion, supervivencia
y maximo desarrollo y respeto de la opinion del nifio tengan especial relevancia en la
determinacion del interés superior del menor, el cual, de acuerdo con su misma
interpretacion, debe estar asociado a la busqueda de una solucion duradera para el
menor. Dicha solucidon habra de tomarse teniendo presente la opinion del menor en todo
momento, y debera satisfacer la totalidad de sus necesidades de proteccion?’. Mas
concreta resulta la reciente Observacion General n® 14, de 2013, sobre el derecho del

1?8, En esta observacion el

nifio a que su interés superior sea una consideracion primordia
Comité de los derechos del nifio establece cuales son los elementos que deberan ser
tenidos en cuenta al evaluar el interés superior del menor. En este sentido, indica los
siguientes: la opinion del nifio; la identidad, la preservacion del entorno familiar y

mantenimiento de las relaciones; el cuidado, la proteccion y la seguridad del menor; la

25RAVETLLAT BALLESTE, I: “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”, Educatio
Siglo XX1, Vol. 30 n2 2, 2012, p. 91.

?’COMITE DE DERECHOS DEL NINO: op.cit. (Observacion General n® 6...), parrafo 79

*%COMITE DE DERECHOS DEL NINO: Observacién General n® 14 sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial, 2013, punto V
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situacion de vulnerabilidad; el derecho del nifio a la salud y el derecho del nifio a la
educacion. Ademas, se sefiala la necesidad de buscar un equilibrio entre todos estos
elementos relativos al interés superior a la hora de elegir una solucion duradera que
afecte al menor. Por ultimo, también es destacable la referencia que se realiza respecto a
las garantias procesales que hay que respetar para velar por el respeto del interés
superior del menor. De este modo se desarrollan cuestiones como la determinacion de
los hechos, la representacion letrada, los mecanismos para examinar o revisar las
decisiones y la evaluacién del impacto en los derechos del nifio. Como se puede ver,
esta observacion permite una mejor interpretacion del concepto de “interés superior” ya
que se establecen consideraciones mas claras y precisas.

El Comité de derechos del nifio identifica cinco posibles soluciones duraderas: la
reunificacion familiar, el retorno al pais de origen, la integracion en el pais de acogida,
la adopcidn internacional y el reasentamiento en un tercer pais. Sin embargo, el Comité
considera que, en virtud de lo establecido en el articulo 9 de la Convencion (“Los
Estados parte velaran porque el menor no sea separado de sus padres contra la
voluntad de estos”), la solucion que debe primar entre todas las que se plantean es la
reagrupacion del menor con su familia, ya que entiende que éste es el remedio que
mejor respeta su interés superior.

No obstante, a pesar de que la reunificacion familiar ha sido interpretada como la
solucion prioritaria, la Convencion contempla la posibilidad de que, seglin las
circunstancias del caso, se den situaciones excepcionales que desaconsejen dicha
reagrupacion, provocando que la valoracion de alguna de las otras soluciones sefialadas
previamente sea necesaria para preservar el interés superior del menor. A modo de
ejemplo encontramos los casos en los que el nifio es objeto de maltrato o descuido por
parte de los padres, o aquellos en los que los padres viven separados y ha de tomarse
una decision sobre el lugar de residencia del menor®.

En virtud de todo lo que acaba de ser expuesto se puede concluir que, en los
procedimientos judiciales en que los MENA sean parte, sera fundamental la
determinacion del interés superior del nifio en cada caso concreto (para lo cual pueden
resultar de gran ayuda las interpretaciones dadas por el Comité en las observaciones
generales citadas relativas adicho concepto) y debera actuarse en consecuencia. EI gran

problema con el que nos encontramos en la practica es que las mencionadas

**CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, op.cit., articulo 9.1
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observaciones generales no tienen carécter vinculante, y por tanto tampoco lo tendrén
las interpretaciones del Comité recogidas en las mismas. Consecuentemente no es
extrafio que nos encontremos con la existencia de soluciones muy diversas en funcién

de quien haya resuelto™®.

3.1.2 Principio de no discriminacion

Un segundo principio que recoge la Convencion y cuyo respeto resulta esencial en
los procedimientos judiciales en los que haya algiin menor extranjero no acompafado es
el de no discriminacion, brevemente introducido y explicado anteriormente. Aparece
recogido en el articulo 2 de la Convencidn, la cual lo delimita de forma clara y precisa,
provocando que no merezca especial comentario o explicacién. No obstante, como
Unico matiz, destaca el hecho de que la aplicacién de este principio no supone la
exclusion de cierta diferenciacion cuando esté justificada por las diferentes necesidades
de proteccion de cada MENA™.

3.1.3 Derecho a ser escuchado

El tercer principio al que se ha hecho referencia al explicar la base sobre la que se
fundamenta la CDN es el derecho del nifio a ser escuchado. Ha de quedar claro que se
trata de un derecho y no de una obligacion, por tanto, no podra prohibirse que el menor
adopte la postura de no querer expresar su opinién®. En relacién con el tema que nos
incumbe, el apartado 2 del articulo 12 de la CDN especifica que este derecho debera
aplicarse particularmente “en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nifio ”. El Comiteé, en su interpretacion de dicho articulo, incluye expresamente entre los
mismos a aquellos procedimientos que afectan a los menores extranjeros no
acompafiados. Encontramos asi un nuevo ejemplo que permite observar la gran
importancia que tiene la CDN en relacion con los asuntos que atafien a los MENA, a
pesar de no ser un texto redactado especificamente para ellos. Ademas, este principio
resulta especialmente trascendental para este colectivo ya que se trata de un grupo
especialmente vulnerable por la situacion de desproteccion en que se encuentran cuando
deciden emigrar a otro pais y, por ello, es necesario escuchar y tener en cuenta sus

motivos, opiniones y expectativas. Asimismo, para que estos menores puedan formarse

**biEZ MORRAS, FI: op.cit., p. 99

*COMITE DE DERECHOS DEL NINO: op.cit. (Observacion General n® 6...), parrafo 18

*COMITE DE DERECHOS DEL NINO: Observacién General n® 12, sobre el derecho del nifio a ser
escuchado, 2009, parrafo 16
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un juicio propio, seré esencial que se les proporcione toda la informacidn pertinente y se

33
I

les deberd asignar un representante legal®”. Todo ello, sin perjuicio de que la opinion se

tenga mas 0 menos en cuenta tras haberse valorado su nivel de madurez y comprension.

3.1.4 Derecho intrinseco a la vida, la supervivenciay el desarrollo

El derecho intrinseco a la vida, la supervivencia y el desarrollo aparece recogido en
el articulo 6 de la CDN. Es un principio que destaca por su especial relevancia para los
MENA ya que son, probablemente, uno de los grupos de menores mas vulnerables y
expuestos a peligros. Como ya se ha comentado, en muchas ocasiones estos menores se
ven inmersos en casos de trata dirigida a la explotacién sexual, de actividades delictivas
y de abusos y maltratos, experimentando asi el consecuente riesgo de sufrir graves
dafios contra su integridad fisica y psiquica e incluso, en ciertos casos, de muerte. Por
ello, la especial proteccion que trata de garantizarseles a través de este articulo es de
suma importancia en este ambito y debe hacerse valer en los diferentes procedimientos
judiciales en los que participen, pudiéndose incluir determinadas medidas especiales
dirigidas a ese fin®*.

Cuatro son, por tanto, los principios primordiales que encontramos recogidos en la
CDN en virtud de los menores extranjeros no acompafados. Sin embargo, hemos visto
que no siempre son interpretados de igual forma por los jueces o magistrados que
resuelven en los procedimientos judiciales, dando lugar a soluciones diversas, lo que
provoca una gran inseguridad juridica.

En Espafia, por ejemplo, existen varias sentencias en las que se recurre la
repatriacion de menores no acompafados por considerarlas soluciones determinadas sin
tener en cuenta el mayor bienestar e interés del menor. Uno de los casos, es la sentencia
dictada el 25 de septiembre de 2006 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
14 de Madrid, mediante la cual se recurria la repatriacién a Marruecos de un menor. El
motivo que en ella se expone es la dificultad de poder considerar que se habia atendido
a su interés superior cuando se determiné dicha solucién ya que el menor no habia sido
escuchado. Otro ejemplo, es el de la sentencia de 31 de julio de 2007 del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria que defiende la paralizacion de una reagrupacion

familiar debido a que interpreta que dicha solucion no respetaba el interés superior del

*3COMITE DE DERECHOS DEL NINO: op.cit, (Observacién General n® 12...), parrafos 123y 124
**COMITE DE DERECHOS DEL NINO: op.cit. (Observacién General n? 6...), parrafo 23
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menor ya que no se habia recabado informacion sobre la situacion de la familia ni se le

habia garantizado una minima proteccion una vez fuera repatriado a Marruecos.
3.2 Convenio europeo de 1996 sobre el ejercicio de los derechos del nifio

Como respuesta al requisito que se establece en el articulo 4 de la CDN, en
virtud del cual “Los Estados Partes adoptarédn todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencion (...) y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional”, el Consejo de Europa propuso la redaccién de un convenio en el que se
tratasen asuntos a los que la CDN no hubiera dado cobertura evitando, por tanto,
cualquier solapamiento con esta ultima. Ademas, se consideraba que la adopcion de
dichas medidas era esencial para que los nifios pudieran ejercer los derechos que la
CDN les reconocia, ya que sin ellas dicho ejercicio se veria dificultado en muchos
casos™. El texto se aprobd el 25 de enero de 1996, fecha en la que también se produjo la
apertura a la firma. Espafa firmé el convenio el cinco de diciembre de 1997, pero nunca
Ilego a ratificarlo. Cabe destacar, que este convenio es un instrumento internacional a
nivel regional, ya que solamente lo ratificaron ciertos miembros del Consejo de Europa

(que no son exactamente los mismos que los de la Unién Europea)™.

Como ya se ha explicado, el objetivo de este convenio no es recoger los
derechos ya establecidos y regulados por la CDN, si no que pretende es ir més alla. Por
ello, ademas de promover los derechos de los menores en aras de su interés superior,
este convenio también esta dirigido, en virtud del articulo 1, a concederles determinados
derechos procesales y a facilitarles el ejercicio de los mismos*’. En el mismo articulo se
establece que se entendera por procedimientos que afectan a los nifios, los
procedimientos de familia. Sin embargo, es preciso destacar la libertad que se otorga a
los estados para que apliquen el citado convenio a otros procedimientos, lo que significa
que podria servir como instrumento en los procesos judiciales en los que los MENA

sean parte.

En cuanto al contenido, cabe resaltar el mayor detalle con en la explicacion de

los derechos que se conceden a los menores. En el Capitulo Il se recogen, en primer

*>CONSEJO DE EUROPA: European Convention on the Exercise of Children’s Rights. Explanatory report

*® Vid. nota 34

*CONVENIO EUROPEO SOBRE EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, hecho en Estrasburgo el
25 de enero de 1996. Entrada en vigor: 1 de noviembre de 2003
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lugar, los derechos procesales de los nifios, entre los que encontramos el derecho a ser
informado y expresar su opinidn en los procedimientos (estableciendo concretamente en
que consiste), el derecho a solicitar la designacion de un representante especial (en los
casos que se exponen), y otros derechos como el de solicitar la asistencia de una persona
de su eleccién y el derecho a nombrar su propio representante. En dicho capitulo
también se hace referencia al papel de las autoridades judiciales, mencionando sus
correspondientes facultades y obligaciones. Asimismo, hay un tercer punto en el que se
recoge el papel de los representantes legales. Finalmente, se exponen las ampliaciones a
determinadas disposiciones, el papel de los organismos nacionales y otras cuestiones
como la mediacion, la asistencia judicial y las relaciones con otros instrumentos
internacionales. Por su parte, el Capitulo 11l contiene las disposiciones relativas a la
constitucion de un Comité para el seguimiento de los problemas que vayan surgiendo en
relacion al convenio. El capitulo 1V esta dedicado a las enmiendas y, por ultimo, en el
capitulo V se establecen las clausulas finales como la de firma, ratificacion y entrada en

vigor, la aplicacion territorial o las reservas.

Se puede concluir, por tanto, que este convenio de especial utilidad a la hora de
garantizar a los menores de edad el ejercicio de sus derechos en los procedimientos
judiciales. Por lo que respecta a los MENA, cabe decir que, la aplicacion del mismo en
los procedimientos en los que son parte, supondria una garantia para el respeto y

ejercicio de sus derechos.
3.3 Otras fuentes legales internacionales relevantes

A nivel internacional, la norma por excelencia en el ambito que estamos
considerando es la Convencion de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
previamente detallada. Sin embargo, no se debe olvidar que, en el plano universal, los
tratados firmados no son pocos, y por ello nos encontramos con un marco normativo
amplio. De este modo, es conveniente hacer referencia a aquellos acuerdos con
relevancia legal en relacion a la situacion de los menores no acompafiados en el proceso
judicial. Asimismo, cabe destacar la existencia de textos interpretativos que también
desempefian un papel esencial respecto al tema que se esta examinando.

Entre los primeros (aquellos que son legalmente vinculantes), observamos que son
aplicables en los procedimientos judiciales en los que participen los MENA todos

aquellos tratados relativos a los derechos humanos en general, al Derecho de los
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refugiados y al Derecho internacional humanitario. Como ejemplo de dichos acuerdos
encontramos la Declaracion Internacional de los Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 1948 (incluida en la Carta Internacional de Derechos Humanos) y la
Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951. Ademas de
estos documentos, se deberdn tener en cuenta todos aquellos instrumentos
internacionales especificos sobre los nifios. En este sentido, el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados muestra en su documento Directrices del ACNUR
para la determinacion del interés superior del nifio® varios ejemplos de instrumentos
especificos sobre los nifios:
- Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la participacion de nifios en conflictos armados, 2000
- Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y utilizacion de los nifios en la
pornografia, 2000
- Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcion internacional de 1993 y su Recomendacion relativa a la aplicacion
a los nifios refugiados y a otros nifios internacionalmente desplazados de
1994
- Convencidn sobre Jurisdiccion, Ley Aplicable, Reconocimiento, Aplicacién
y Cooperacion con respecto a la Responsabilidad Paterna y Medidas para la
Proteccion de Menores, de 1996
- Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo nim. 182 (Convenio
sobre las peores formas de trabajo infantil, de 1999) y nim. 138 (Convenio
sobre la edad minima de 1973)

No obstante, el presente trabajo no tiene como objetivo ahondar en el contenido
especifico de estos documentos debido a que, como regla general, no habra de atenderse
a los mismos en los procedimientos judiciales que incumben a menores extranjeros no
acompafiados. Es decir, en relacion con los MENA, los textos sefialados, solamente
seran de aplicacion en determinados casos concretos en los que se de alguna de las
situaciones que se regulan en ellos.

Respecto a los textos interpretativos de esta normativa internacional aplicable a los

MENA, el documento de ACNUR citado anteriormente, subraya la importancia de dos:

¥ ACNUR: Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del nifio, 2008, p.16
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la ya comentada Observacion General nimero 6 del Comité de los Derechos del Nifio
de 2005 y la Comision nimero 107 del Comité Ejecutivo del ACNUR (ExCom) sobre

los nifios en situacion de riesgo.
4. NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA
4.1 Resolucién del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de 1997

La normativa europea existente relativa a los menores extranjeros no
acompafiados es muy escasa. De hecho, Unicamente encontramos un instrumento que
esta especificamente dirigido a regular dicha materia: la Resolucion del Consejo de la
Union Europea de 26 de junio de 1997.

El derecho comunitario cuenta con un gran namero de documentos y actos
juridicos como, por ejemplo, los tratados, los acuerdos internacionales, el “derecho
derivado”, los trabajos preparatorios, la jurisprudencia y las preguntas parlamentarias;
siendo los tratados (derecho primario) y los acuerdos internacionales sus fuentes mas
importantes®. El tercer puesto en cuanto a relevancia lo ocupa el “derecho derivado”,
formado por actos juridicos que, en virtud de lo establecido en los tratados, han sido
aprobados por las instituciones europeas. El “derecho derivado” comprende actos
vinculantes como son los reglamentos, las directivas y las decisiones, pero también
actos no vinculantes como los dictamenes y las resoluciones. Esto significa, por tanto,
que la Resolucion del Consejo de 1997, a pesar de ser el instrumento juridico primordial
del derecho comunitario en materia de menores extranjeros no acompafiados, no es un
acto normativo obligatorio, dato que reafirma la escasez de la normativa europea en este
ambito.

La Resolucion de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompafiados de
terceros paises fue adoptada por el Consejo de la Unidon Europea teniendo en cuenta,
principalmente, el articulo K.1 del Tratado de la Unidén Europea (TUE) y comprobando
que la aplicacion del mismo no supusiera ningun obstaculo en relacion con los
compromisos internacionales y leyes nacionales de orden y seguridad publica.
Asimismo, su adopcion se realizd considerando que, en virtud de lo establecido en el

TUE y de alguna otra causa como la especial vulnerabilidad de estos menores, se trataba

*Recurso de internet. UNION EUROPEA.- http://eur-
lex.europa.eu/es/droit_communautaire/droit_comunautaire.html
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de una materia de interés comin®. El propésito perseguido por la misma lo
encontramos en su articulo 1.3 y consiste en “establecer directrices para el trato de los
menores no acompafados por lo que respecta a su acogida, permanencia y retorno vy,
en el caso de los solicitantes de asilo, la realizacion de los tramites aplicables .

En el articulo 3 de la mencionada resolucidn, se recogen una serie de garantias
minimas para los MENA como la conveniencia de que se determine la identidad del
menor con la mayor brevedad posible desde que se conozca su entrada en el territorio de
algiin Estado Miembro, su derecho a recibir la proteccién necesaria y los cuidados
basicos con arreglo a las leyes del pais en que se encuentre, la busqueda urgente de sus
familiares o su paradero, la designacion de un representante que vele por las
necesidades del menor y la atencion médica necesaria cuando la urgencia de la situacion
lo requiera. Asimismo, en el tercer apartado del articulo 2 se establece que, en caso de
que algin MENA tenga que permanecer en la frontera de un Estado Miembro, se
deberia poner a su disposicion todo el apoyo material y los cuidados para que pueda
satisfacer necesidades como la de alimentacion, alojamiento o sanidad. No obstante, a
pesar de lo indicado, las garantias y la proteccion que ofrece esta resolucién no son
suficientes por dos motivos. El primero es que las garantias establecidas en el articulo 3
se exponen de manera muy superficial y resumida, sin ahondar mucho en el contenido o
lo que se requiere exactamente. Ademas, dichas garantias no aparecen redactadas
mediante formas imperativas, si no que se abusa del uso de condicionales pudiendo
esto, sumado a la brevedad de las mismas, provocar interpretaciones diversas. La
segunda razon es que en ella se contempla la inadmision por parte de los Estados
Miembros de los menores que lleguen indocumentados asi como la posibilidad de tomar
las medidas necesarias para impedirles la entrada y para prevenir su estancia ilegal*'.

Por ultimo, respecto al andlisis de las posibles soluciones duraderas que se
tomen en sobre el futuro del menor, es de gran relevancia el articulo 5.1 de la resolucion
en el que se establece que un Estado Miembro solamente podra devolver al menor no

acompafiado al pais de origen 0 a un tercer pais cuando en ellos se recojan las

““RESOLUCION 97/C 221/03 DEL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, op.cit.

*Los dos motivos que se exponen en el trabajo vienen recogidos en los articulos 2.1, 2.2 y 3 de la
Resolucion del Consejo de Europa de 26 de junio de 1997. El caracter insuficientemente protector de
esta resoluciéon es compartido por Javier Diez Morrds en su ya citado articulo “Indefinicién del interés
superior del menor extranjero no acompafiado en perjuicio de su proteccion”, p.100; y por Daniel
Senovilla Hernandez (miembro colaborador de la Catedra Santander de Derecho y Menores MIGRINTER,
Universidad de Poitiers-CNRS) en el capitulo cuarto de “Los menores extranjeros no acompafiados”,
p.78, quien ademas sostiene que dicha resolucion ostenta una contradictoria doble vocacion preventiva
y protectora.
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condiciones necesarias para su acogida y cuidado, dando a entender que, aungque en
principio pueda parecer que la reunificacion familiar es la solucion que mejor respeta el
interés superior del menor, hay ocasiones en las que podria no ser asi*’. En este mismo
sentido, el articulo 5.4 afiade que “en ningln caso podra devolverse a un menor a un
pais tercero si dicho retorno fuera contrario a la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, al Convenio europeo para la proteccion de Derechos Humanos y de las
libertades fundamentales o a la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, o a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sin
perjuicio de las reservas presentadas en el momento de su ratificacion por los Estados

miembros, a los mismos o a sus Protocolos anexos ”.

4.2 Otros instrumentos juridicos de derecho comunitario relativos a

menores extranjeros no acompafados

A pesar de que se ha sefialado la Resolucion del Consejo de la Union Europea de
1997 como Unica norma europea especificamente consagrada al tema que nos concierne,
conviene dejar claro que, dentro del conjunto de instrumentos comunitarios, podemos
localizar alguno mas que sea relativo a esta materia, si bien es cierto que se trata de
textos y documentos que se limitan desarrollar aspectos méas concretos. Algunos
ejemplos son los siguientes:

- Directiva del Consejo de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban las
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados
miembros (2003/9/CE) y Directiva del Consejo de 29 de abril de 2004, por la
que se establecen normas minimas relativas para el reconocimiento y el
estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o
personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido
de la proteccion concedida (2004/83/CE). Ambas estan dirigidas a la
regulacion de aspectos especificos entre los cuales destaca el nombramiento
de un tutor en el procedimiento de asilo.

- Directiva del Consejo de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas

para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para

2 No obstante, Daniel Senovilla considera, que el articulo 5.1 de la resolucidon no garantiza al menor la
proteccion necesaria ya que en él se asume que, en caso de que se den las “condiciones adecuadas de
acogida y asistencia”, los padres, otros adultos o en su caso drganos estatales o no estatales, van a
poder hacerse cargo de él.
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conceder o retirar la condicion de refugiado (2005/85/CE). Resulta
interesante la referencia a la asistencia letrada en el procedimiento.

- Directiva de 29 de abril de 2004 relativa al alojamiento de los menores
extranjeros no acompafados.

- Directiva de 1 de diciembre de 2005 acerca de la forma en que han de
realizarse las entrevistas en relacion a la solicitud de asilo por parte del nifio
0 los reconocimientos médicos dirigidos a comprobar si es 0 no menor de
edad.

- Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008,
relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para
el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular,
“Directiva del retorno” (2008/115/CE). En ella se establecen normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular.

Respecto a la Gltima de las directivas enumeradas, hallamos fundamentalmente
dos articulos interesantes en cuanto al tema de nuestro interés: el articulo 10.2, en el
cual se regulan las condiciones para el retorno y la expulsion de los MENA; vy el
articulo 17, relativo al internamiento y detencion de los menores y familias.

Por altimo, conviene tener en cuenta que ademas de estos instrumentos
especificamente dirigidos a regular la situacion de estos menores, en derecho
comunitario podemos encontrar instrumentos generales que también pueden resultar
aplicables en los procedimientos judiciales en los que sean parte, pues entran dentro de
su ambito de proteccion. Un ejemplo es la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea de 7 de diciembre de 2000, enmendada en 2007 y la cual adquirio la
fuerza vinculante del resto de Tratados con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
(afio 2009). Se trata de un documento que, a pesar de no estar concretamente dirigido a
regular la situacion de los MENA, si contempla en su articulo 24 una serie de derechos
del menor (repitiendo aquellos que recoge la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 1989). Esto quiere decir que, por la doble condicién de los
MENA ya comentada en la introduccion, esta Carta sera relevante en el tema que
estamos tratando. Como se explico anteriormente, este colectivo se caracteriza, no sélo
por ser inmigrantes irregulares, sino también por ser menores de edad y, por tanto,

especialmente vulnerables. En virtud de lo expuesto, debe entenderse que este tipo de
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textos como la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE han de ser tenidos en
cuenta en los procedimientos judiciales que incumban a los MENA.

4.3 Plan de accién sobre los menores no acompariados (2010-2014)

Tras el previo andlisis de la normativa comunitaria relativa a los menores
extranjeros no acompafados, se ha podido comprobar que, efectivamente, ésta siempre
ha resultado ser bastante pobre e ineficaz. Ademas, pese a que la proteccion que se
pretende garantizar a este colectivo por medio de dichos instrumentos es algo mayor
con respecto al resto de inmigrantes, la diferencia no se ajusta a la que seria necesaria en
virtud de la situacion de vulnerabilidad que rodea a los MENA.

La Comisién Europea, consciente de la urgencia de una mayor coherencia y
cooperacion y de la necesidad de mejorar la regulacion en relacion con este tema
(dentro del territorio de la UE y también con los paises de origen de los menores),
anuncio en junio de 2009 un Plan de accion sobre los menores no acompafiados con la
intencién de integrarlo dentro del cuerpo de documentos de caracter no vinculante que
encontramos en el &mbito comunitario®. Dicho Plan, interesé al programa de
Estocolmo, el cual se define como un plan estratégico quinquenal en el que participan el
Parlamento, el Consejo y la Comisién Europea y que estd enfocado a aumentar y
fortalecer la seguridad dentro de la Union.

En relacién con el mencionado “Plan de accion”, el Parlamento hizo hincapié
sobre la importancia de que éste contemplase y abordase materias como la cooperacion
con los terceros paises de los que emigran la mayoria de los MENA que aparecen en la
UE, la proteccion que se le debe proporcionar a este colectivo y las posibles soluciones
duraderas teniendo en cuenta el interés superior de los menores. En este sentido, un
tema clave que se trata en el mismo, es el de la imposibilidad de reconocer el retorno
como Unica opcion duradera ya que, si se atiende y se hace primar el interés superior del
menor, habra determinados casos en los que sera preferible adoptar otro tipo de medida.
Ademas, del mismo modo que se insiste en la importancia de considerar como principio
primordial el respeto del interés superior del menor, la Comision declara en su

comunicacion del Plan que estima conveniente que sean las normas de la Convencion

** SENOVILLA HERNANDEZ, D: “El plan de accion (2010-2014) de la Comision Europea: ¢Un verdadero
avance de las politicas comunitarias relativas a los menores no acompafados?”, Revista Mugak, n® 56,
2011
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de los Derechos del Nifio las que estén a la cabeza a la hora de tomar cualquier decision
o realizar cualquier accion relativa a los MENA.

El “Plan de accion sobre los menores no acompafiados” se previd para el periodo
de tiempo comprendido entre 2010 y 2014, y esta constituido por diferentes secciones
que se decidieron siguiendo el consejo del Parlamento Europeo, acerca de cuéles eran
las materias cuyo progreso resultaba imprescindible. Asi pues, el Plan de accién cuenta
con cuatro secciones principales**:

- Datos (en ella se abordan las cuestiones relativas a las estadisticas)

- Prevencion de la migracién insegura y la trata de seres humanos — Aumento

de las capacidades de proteccién en terceros paises

- Recepcion y garantias procesales en la UE

- Busqueda de soluciones duraderas

La propia Comision hace referencia en la introduccion a la escasez de
estadisticas sobre los menores extranjeros no acomparfados en los territorios de los
Estados Miembros. De hecho reconoce que, normalmente, las que existen estan
incompletas o son incoherentes, lo que dificulta analizar con precision el estado de la
cuestion en la Union y buscar posibles soluciones. Una de las causas de esta carencia es
que los Estados Miembros solamente estan obligados a recabar informacion acerca de
aquellos menores que solicitan asilo, y como bien sabemos, estos no son todos los que
entran ilegalmente en sus territorios.

Una de las propuestas que se hace, por tanto, en el plan de accién es el
perfeccionamiento de dichas estadisticas para que resulten mas Utiles y eficaces. Sin
embargo, dado que este no es el tema que nos incumbe, no entraremos a examinar las
diferentes sugerencias para ello.

La segunda seccidn esta dirigida, principalmente, a buscar ideas que contribuyan
a prevenir la migracion de menores no acompafados a paises de la UE. En este sentido,
resulta primordial la cooperacion con los paises de origen de estos menores, ya que
entre las principales causas de sus migraciones encontramos: la existencia de una
situacion de riesgo o peligro para los nifios y la falta de recursos y medios para labrarse
un futuro préspero en dichos lugares. Asi, una buena préactica que propone la Comision

es la sensibilizacion sobre estos problemas con vistas a identificar mas rapidamente y

**COMISION EUROPEA: Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de accién
sobre los menores no acomparfados (2010-2014), 2010.
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poder proteger desde un principio a las victimas de la trata de menores. También se
plantea la incorporacion de la migracion en la cooperacion al desarrollo y la provision
de la informacion necesaria a los menores sobre los riesgos que conlleva la migracion a
los paises europeos (como vimos en un principio, muchos de ellos no son conscientes de
lo peligroso que puede resultar el viaje ni de la realidad con la que se encontraran al
Ilegar). Por ultimo, la Comision propone continuar desarrollando los propios programas
de proteccion de la Unién Europea. De nuevo, como el contenido de esta seccion no
esta incluido en el ambito de los procedimientos judiciales de los MENA (tema que se
esta tratando en el presente trabajo), no se hard ahondara mas en el mismo.

Las dos siguientes secciones, sin embargo, si resultan relevantes ya que, en los
casos en que las decisiones tomadas por las administraciones sean recurridas, resultara
necesario abrir un procedimiento judicial.

La primera de estas dos secciones es la referente a la recepcion y garantias
procesales. Ya en su inicio lo que se establece es la necesidad de proporcionar la
proteccion necesaria a los MENA desde el momento que se detecta su presencia (y no
solo desde que se convierten en solicitantes de asilo) hasta que se encuentre una
solucion duradera. Se explica también que, para lograr dicho objetivo, se tendran que
tomar las medidas necesarias que lo garanticen.

Otros puntos relevantes a los que se hace mencidn, y sobre los que se requiere
un avance, son las carencias advertidas en los siguientes campos: la designacion de
representantes, que en principio esta reservada Gnicamente para aquellos que fueran
solicitantes de asilo, y la imprecision de las funciones correspondientes a los mismos; la
excesiva libertad de interpretacion con que cuentan los Estados Miembros en relacion a
las garantias que han de proporcionarse a los MENA,; y los fallos que aun se estan
cometiendo a la hora de informar a los menores sobre sus derechos y posibilidades de
hacer uso de los mecanismos de reclamacion y supervision. Ademas, la Comision
muestra su preocupacion por el gran numero de desapariciones de menores no
acompafiados que deberian estar al cuidado de autoridades nacionales y, por ello,
recomienda la provisibn de una mejor proteccion a este colectivo mediante la
introduccién de nuevos mecanismos de control y la adopcion de una normativa mas
global en determinadas materias. En lo relativo a la detencion de los MENA, el plan de
accion establece que solamente debe utilizarse como ultimo recurso y durante el menor

tiempo posible. La redaccion de esta cuarta seccion termina con una referencia a la
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necesidad de desarrollar mejores practicas en cuanto al rastreo de la familia y la
determinacion de la edad.

Finalmente, el plan de accion sobre los menores no acompafiados concluye con
un quinto apartado dedicado a la busqueda de soluciones duraderas. En primer lugar, se
destaca la importancia de que prevalezca el interés superior del menor en todas las
decisiones que le incumban. En segundo lugar, se sefialan las diferentes soluciones
duraderas que contempla la Comision, las cuales ya han sido mencionadas previamente
en el presente trabajo. Estas son las siguientes:

- Elretorno al pais de origen y la reintegracion en el mismo

- La concesién de proteccion internacional u otro estatuto juridico que permita

a los menores integrarse adecuadamente en el EM de acogida

- El reasentamiento

Asimismo se indica que la decision debe ser adoptada en un plazo de tiempo no
superior a seis meses (en la medida en que esto sea posible) por las autoridades que sean
competentes.

En base a lo expuesto, el plan de accion sobre los menores no acompanados se
implanté como una idea para mejorar el estado de este fendmeno en Europa pues, como
ya se ha explicado, actualmente se trata de un tema complicado que da lugar a
situaciones problematicas especialmente por la doble condicion de los MENA, quienes
son inmigrantes ilegales a la vez que menores de edad. Esto hace que sea necesario
tanto tomar medidas para evitar que se sigan produciendo este tipo de entradas, como
respetar los derechos de los nifios y tener en cuenta siempre su interés superior.

El mencionado plan de accion de la Comision Europea, encara actualmente su
altimo afio de implantacion. Por el momento, Unicamente se ha analizado el impacto del
mismo hasta 2012, quedando pendiente, por tanto, el estudio de los resultados que se
consigan en 2013 y 2014.

Tras los dos primeros afios de aplicacion del plan de accion, se llego a la
conclusion de que la inmigraciéon de los MENA hacia la Unién Europea no se trata de
una cuestién temporal y que, por ello, es muy importante conseguir una normativa
comun en el ambito comunitario que permita adoptar medidas y soluciones
homogéneas®. Ademas de realizar esta breve conclusion, la Comisién Europea, en su

informe intermedio acerca de la implantacion del plan de accién, profundiza en el

*>COMISION EUROPEA: Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo. Informe intermedio
de la aplicacion del Plan de accion sobre los menores no acompariados, 2012
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analisis de la evolucion que experimentaron los distintos puntos clave de dicho plan
entre 2010 y 2012.

En este sentido, la primera referencia que se hace en el informe es la relativa a
los datos y estadisticas. La Comision sefiala que, a pesar de haberse conseguido ciertos
avances en este campo, la recopilacion de datos sigue siendo un problema importante.
Las estadisticas sobre los MENA que entran en la UE contindan siendo muy escasas Yy
limitadas y solamente permiten deducir que, como ya se ha mencionado, este tipo de
inmigracion es todavia un fendbmeno de gran relevancia. Asimismo, la Comision resalta
como puntos débiles en esta cuestion la comparabilidad de los datos recogidos en los
diferentes EM vy el desglose de los datos sobre trata de menores. También indica que
seria conveniente realizar un seguimiento de los MENA una vez que entran en la UE,
recopilando la correspondiente informacion (cuantos menores vuelven a su pais, cuantos
se escapan de los centros en los que se les acoge...), en lugar de centrarse
exclusivamente en conocer el nUmero de menores que entran en alguno de los EM.

Tras estos dos primeros afios, la Comisidn Europea también considerd que la
trata de seres humanos y la prevencion de la migracion insegura eran otros temas en los
que habia que mantener la atencion, por tratarse de fendmenos directamente conectados
con la migracion de los MENA. No obstante, desde la implantacion del plan de accion,
se ha progresado en esta cuestion gracias al principal papel que han tenido los
compromisos permanentes con terceros paises. En el informe intermedio, la Comision
también hace referencia a otro tipo de acciones que se han ido llevando a cabo en este
sentido, entre las que encontramos la integracion de la migracion de los MENA en la
cooperacion al desarrollo, la promocion de actividades de formacidn para acelerar la
localizacion de victimas de tratas de seres humanos, el incremento de la informacion
proporcionada a las familias y menores sobre los peligros de la migracion irregular y el
desarrollo de mejores sistemas de proteccion. En relacion a las actuaciones futuras, la
Comision considerd imprescindibles procurar una mayor puesta en comun sobre las
medidas que esté adoptando cada uno de los EM, mantener los compromisos con los
terceros paises y promover los intercambios con los paises de destino de los MENA
fuera de la UE.

Otras dos cuestiones objeto de analisis en el informe intermedio fueron la
recepcion y las garantias procesales en la Union Europea. La Comision explica que
entre 2010 y 2012 se consiguieron reforzar las medidas de recepcion, y se facilito el

acceso de los MENA a las garantias procesales. Ademas, la Unién Europea propuso
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modificaciones en determinados acuerdos (como el Convenio de aplicacion del Acuerdo
de Schengen) y realiz6 negociaciones dirigidas a revisar el acervo en materia de asilo
para conseguir un fortalecimiento de la proteccion de los menores no acompafiados.
Asimismo, cabe destacar la adopcion de dos importantes directivas en el afio 2011: la
relativa a los requisitos de asilo y la relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccién de las victimas. Por otra parte, la Comisién subrayo la
necesidad de la colaboracion de los paises de origen en lo relativo a la busqueda y
rastreo de las familias, tutores legales u organismos adecuados de atencién de los
MENA para que, finalmente, éstos puedan regresar a un entorno seguro en virtud de su
interés superior. En relacion al futuro de estas materias, la Comision propuso,
principalmente, continuar con la linea de avances seguida hasta el momento, mantener
las relaciones de cooperacion con terceros paises y velar por la correcta aplicacion de la
normativa comunitaria.

Por ultimo, en el informe intermedio, la Comision estudio el impacto y los
resultados conseguidos hasta 2012 en la bldsqueda de soluciones duraderas. En este
sentido, uno de los mayores progresos alcanzados fue la incorporacion de la Directiva
de retorno (citada previamente) a la legislacion nacional de la mayoria de los EM.
También result6 trascendental la financiacion por parte de la Comision a la Plataforma
Europea para el Retorno de los Menores No Acompafiados y el Proyecto del
Instrumento Europeo para la Reintegracion. Por Gltimo, la modificacion del Fondo
Europeo para los Refugiados en 2012, supuso un incremento de la importancia de la UE
como proveedora de proteccion internacional. Respecto a los afios proximos afos, la
Comision expuso la necesidad de mantener la financiacion de distintas actividades
relativas a los MENA a través del Fondo de Retorno, asi como la importancia de
realizar continuos analisis acerca de la aplicacion de las normas que incumban a dichos
menores. Finalmente, la Comision planted su interés por continuar defendiendo la
inclusion de los MENA entre las prioridades de reasentamiento del Programa de
Reasentamiento de la Uni6n previsto para 2014-2020.

En resumen, puede decirse que durante los dos primeros afios de aplicacion del
“Plan de accion sobre los menores no acompafiados (2010-2014)” se lograron diversos
progresos en relacion con esta materia. Sin embargo, del contenido del informe
intermedio de la Comision sobre el impacto del plan, se puede deducir que la migracién
de menores no acompafiados hacia la Unién Europea no se trata de un fendémeno

transitorio o pasajero cuya solucién pueda conseguirse en el corto plazo, sino que se
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trata de una cuestion sobre la que se requeriran incesantes esfuerzos en el futuro para

conseguir mas avances.
5. BREVE REFERENCIA A LA LEGISLACION ESPANOLA

La llegada a Espafia de menores no acompafiados es un fendmeno de especial
relevancia desde el afio 2000, y ya en 2010 se encontraban en nuestro pais entre 3000 y
5000 MENA®. Como consecuencia de lo anterior, la adopcién de ciertas normas
nacionales y la ratificacion de acuerdos internacionales, han resultado imprescindibles.
A pesar de que el objeto del trabajo es analizar el marco juridico del Derecho
Internacional Publico en relacion con la situacion de los MENA en el proceso judicial (a
cuyo estudio se dedicaron los apartados anteriores), resulta interesante hacer una breve
referencia a la legislacion espafiola en esta materia.

En primer lugar, es preciso recordar que cuando Espafa ratifica tratados o
normas internacionales, éstas se incorporan a nuestro ordenamiento juridico pasando a
formar parte de nuestro derecho interno, en virtud de lo establecido en el articulo 96.1
de la Constitucion. Por ello, el principal instrumento juridico de obligatoria aplicacion
en los procedimientos judiciales que incumban a menores no acompafiados y que tengan
lugar en Espafia, es la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.
De hecho, cabe sefialar que la jurisprudencia espafiola recurre con frecuencia a dicha
convenciéon como “principio fundamental de interpretacion y aplicacion de las normas
procesales internas en beneficio del interés superior del menor”*’. Lo mismo sucede
con la normativa comunitaria e incluso con la jurisprudencia del TEDH. Sin embargo,
como estos instrumentos ya han sido comentados, pasaremos directamente al estudio de

la legislacion nacional.

**LAZARO GONZALEZ, | y MOROY ARAMBARRI, B (Coord): “Los menores extranjeros no acompafiados”,
Tecnos, Madrid, 2010, p. 20. A pesar de que los datos proporcionados son los recopilados oficialmente
por las autoridades nacionales, cabe destacar que no resultan muy fiables, en primer lugar, debido a la
alta movilidad de los MENA (provocando que algunos de ellos sean registrados por las autoridades de
distintas CCAA), y en segundo lugar, porque se trata de un colectivo que intenta pasar desapercibido,
por lo que muchas veces no llevan documentacion o proporcionan identificaciones falsas.

*ALCON YUSTAS, F y MONTALVO JAASKELAINEN, F (Coord): “Los menores en el proceso judicial’,
Tecnos, Madrid, 2011, p. 50
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5.1 La Constitucion Espafiola y la Ley Organica 1/1996 como instrumentos

gue recogen los principios generales

Por lo que respecta a la normativa nacional, es preciso mencionar que, a pesar de
no tratarse de un texto especificamente redactado para los menores no acompafiados, las
disposiciones recogidas en la Constitucion de 1978 deben ser respetadas en todos los
procesos judiciales en los que éstos sean parte. Este texto legal contiene una serie de
derechos en su Titulo I, de los cuales deben considerarse titulares a todos los nifios
(salvo que no sea posible por cuestiones relativas a su naturaleza), incluyendo, por tanto
a los MENA. Esto significa, que la Constitucién Espafiola contiene una serie de valores
que forman el ndcleo informador de todo el ordenamiento juridico espafiol, y que la
misma estd dotada, ademas, de una fuerza derogatoria, lo que supone que todas las
normas que se apliquen en territorio espafiol deben ser conformes a dichos valores o, en
caso contrario, carecerian de legitimidad*®. En consecuencia, la Constitucién Espafiola
se sita como la principal norma a respetar en los procedimientos judiciales que tengan
lugar en territorio espafiol, incluyendo aquellos en los que sea parte algiin menor no
acompafiado.

La Ley Organica 1/1996*° también dota a los MENA de un marco juridico de
proteccion. El motivo de la redaccion de esta ley, fue la necesidad de adecuar el
ordenamiento juridico espafiol a la situacion actual de reconocimiento de los menores
como titulares de derechos. Particularmente, la ratificacion por parte de Espafa de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio hacia necesaria la
actualizacion de una parte de la legislacion espafiola (en especial, del Cdédigo Civil),
para que ésta fuera conforme a lo establecido en dicha convencién®®. Uno de los
principales cambios que supone esta ley es la concesion de una mayor participacion a
los menores no acompafiados en la bsqueda de sus necesidades e intereses® . Entre las
garantias que se reconocen a los menores en esta ley cabe destacar las tres siguientes
(basadas en el contenido de la CDN): la primacia del interés superior del menor

(articulos 2 y 11), la no discriminacion (en base a los motivos establecidos en el articulo

*ALCON YUSTAS, F y MONTALVO JAASKELAINEN, F (Coord): op.cit, p. 16

**LEY ORGANICA 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Disposicion 1069 del BOE nim 15; miércoles 17 de enero
de 1996

*°GISBERT JORDA, T: “Estudios. Ley de Proteccidn Juridica del Menor”, Ministerio de Justicia, boletin
n21776, p.6

>ILA MERCED MIGRACIONES, op.cit., 2009, p.85
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3 de la ley) en el goce de los derechos que les hayan sido reconocidos a los menores y el
derecho a ser oido (recogido en el articulo 9 de la LO 1/1996, en el que se hace
referencia expresa a la obligacion de respetar esta garantia en los procedimientos
judiciales, entre otros).

5.2 La Ley de Extranjeria

Otra disposicion fundamental en relacion con la situacion de los menores no
acompafiados en Espafia, la encontramos en el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, actualmente vigente en su redaccion por la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de
diciembre. El contenido del articulo 35 es destacable porque en él se regulan cuestiones
de suma importancia, resultando especialmente interesante (para el tema que estamos
tratando) la referencia que se hace en el punto 5 al término “interés superior del menor”.

En este sentido, es preciso sefialar que, en dicho articulo, se establece la
obligatoriedad de que la Administracion del Estado resuelva acerca de la repatriacion, o
de la permanencia en Espafia del menor, en virtud del interés superior de este ultimo.
Sin embargo, por el conflicto de intereses que surge entre la Administracion y el menor
no acompanado, y por la indeterminacion del principio del “interés superior del menor”,
muchas de las resoluciones relativas a esta cuestion han generado controversias 2. El
Defensor del Pueblo se ha pronunciado en diversos informes acerca del tema, y
mantiene, que un problema importante en Espafia es que las autoridades, por regla
general, toman de manera automatica la decision de devolver a estos menores a su pais
de origen, cuando lo l6gico seria realizar un estudio exhaustivo de cada caso y asi poder
determinar cual es la solucién mas conveniente para cada menor>®. Esto significa, que
en la practica, las administraciones estan resolviendo en base a la condicion de
inmigrantes irregulares de los MENA, sin tener en cuenta que también son menores de
edad. Ademas, el Defensor del Pueblo defendio la idea de que la repatriacién no
siempre tiene por qué ser la mejor solucion y que, aunque en principio se identifica el
interés del menor con el hecho de no ser separado de su familia, la repatriacion

solamente debe considerarse cuando sea conforme a las correspondientes garantias y se

> DIEZ MORRAS, FJ: op.cit., p. 102
>* DEFENSOR DEL PUEBLO: Informe anual y debates en las Cortes Generales, 2001, p.255
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den las condiciones adecuadas>*. Asimismo, es preciso mencionar que la propia CDN
establece la obligacién de resolver los conflictos de intereses a favor del menor®®. Todo
ello, ha provocado que el principio del interés superior del menor sea considerado el
principio sobre el que gira el sistema de proteccion de los MENA, y que diversas
repatriaciones dictadas por las administraciones hayan sido recurridas por considerarse
contrarias al mismo. La legitimacion para interponer el recurso le corresponde, tanto a
la Administracién tutora del menor, como al propio interesado (en virtud del articulo 18
de la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa) y también
al Ministerio Fiscal®®. Es entonces (a raiz del recurso) cuando comienzan los
procedimientos judiciales al respecto, en los que los tribunales espafioles analizan las
resoluciones de las administraciones y las valoran®’. Como consecuencia, muchas de las
decisiones que suponian la devolucion de los menores no acompariados a sus paises,
fueron anuladas. Algunos ejemplos son los siguientes: SSJCA-Madrid n° 15, de 22 de
noviembre de 2006 y de 4 de marzo de 2008; SICA de Huesca, de 13 de octubre de
2006; STSJ-Madrid, de 26 de abril de 2007; STSJ-Cantabria, de 31 de julio de 2007 y
SJCA-Madrid n° 20, de 4 de diciembre de 2007.

Conviene sefialar, que ademas de la cuestion sobre la decision entre la
repatriacion o la permanencia del menor no acompafado en funcion de lo que mejor se
ajuste a su interés superior, en la citada ley se regulan otros asuntos relativos a los
MENA. Asi, en el punto 1 y 2 del articulo 35 se hace una referencia a la necesidad de
que el Gobierno promueva Acuerdos de colaboracion con los paises de origen, y la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas hagan lo mismo en relacion a acuerdos
cuyo objetivo sea procurar que la atencion e integracion social de los menores se realice
en su entorno de procedencia, siempre que se asegure la proteccion del interés de los
menores. Por su parte, en el punto 3, se regula la determinacién de la edad. En este
sentido, la ley impone a los servicios competentes de proteccion de menores la
obligacién de que procuren la atencién inmediata necesaria, conforme a la legislacion
correspondiente, a aquellos extranjeros indocumentados de cuya minoria de edad se

existan dudas. Ademas se establece el deber de informar al Ministerio Fiscal de dicha

>* En este mismo sentido se pronuncid la Fiscalia General del Estado, tanto en la Circular 3/2001 como
en la Instruccién 2/2006

>>DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe anual y debates en las Cortes Generales, 1998, apartado 3.2.3, pp.
260y 261

> LOPEZ AZCONA, A: op.cit.

>’ DIEZ MORRAS, FJ: op.cit.
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situacion, pues le corresponderé disponer la determinacién de la edad®®. En relacion con
este aspecto, es preciso destacar que, segun lo establecido por la Fiscalia General del
Estado en la Instruccion 6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento juridico de los
menores extranjeros no acompariados, se presumira, con caracter general, la minoria de
edad de todo extranjero que no haya cumplido los dieciocho afios, considerandole
menor de edad a todos los efectos mientras que no se pueda confirmar fehacientemente

su emancipacion conforme a la ley®.
6. CONCLUSIONES

La investigacion llevada a cabo para la realizacion del presente trabajo permite
afirmar que la migracion de menores no acompafiados es un fenémeno que ha cobrado
gran importancia en las ultimas décadas, lo cual lo convierte en una cuestion a la que se
debe prestar suficiente atencion para, asi, poder proponer soluciones efectivas. Ademas,
al comienzo de este estudio, se fij6 como objetivo principal el analisis detallado del
marco juridico del Derecho Internacional Publico en relacion con la situacion de los
MENA en el proceso judicial. En este sentido, las conclusiones son las siguientes:

Primera.- Hemos visto que la razon primordial por la que ciertos menores deciden
abandonar solos su pais de origen, es la creencia de que en otros lugares, especialmente
en paises europeos, van a contar con mejores oportunidades (de trabajo, formacion,
estudios...). No obstante, esta no es la realidad y por ello se habla del mito europeo. En
mi opinion, una de las principales causas de esto es la escasa informacién con la que
cuentan los inmigrantes cuando toman la decision de probar suerte en otros lugares. El
hecho de que idealicen determinados paises, y tengan ideas erroneas sobre las
posibilidades que en ellos se les puede ofrecer, es consecuencia del desconocimiento de
la verdadera situacion. Por ello, considero que seria conveniente una mayor
colaboracion entre los paises de acogida y los de origen, de modo que se haga llegar
suficiente informacion, tanto a los menores, como a sus familias, para que puedan
tengan una vision mas correcta sobre las verdaderas circunstancias, y tomen las
decisiones siendo conscientes de las consecuencias que pueden tener.

Segunda.- Uno de los principales puntos debiles en el estudio e investigacion de la
problematica que suponen las migraciones de los MENA es, como ya se ha sefialado, la

insuficiencia de sistemas de localizacién, asi como de estadisticas fiables en relacion al

>% LEY ORGANICA 2/2009 op.cit.
>? LOPEZ AZCONA, A: op.cit.
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fendmeno que se esté tratando. Es decir, hoy en dia, resulta muy dificil poder disponer
de datos exactos y correctos sobre el nimero de menores no acompafiados que hay en
un determinado pais, y esto hace que el andlisis efectivo de la situacion resulte
complicado. Considero, por tanto, que es necesario que se continle trabajando en la
mejora de estos sistemas, ya que el avance en la obtencion de datos sobre los MENA
supondria la posesion de mayor informacion y, consecuentemente, la posibilidad de dar
respuestas mas eficaces y ofrecer mejores soluciones al respecto.

Tercera.- Actualmente, en muchos de los paises de acogida, las administraciones u
organismos competentes para resolver acerca de la situacion de los MENA estan
tomando las decisiones correspondientes en base, Gnicamente, a su condicion de
inmigrantes. Esto supone un quebrantamiento de la especial proteccion que se les
deberia procurar por su condiciéon de menores de edad, poniéndoles en situaciones
verdaderamente peligrosas. Desde mi punto de vista, esto supone una gran injusticia
para los menores puesto que, como se ha comentado anteriormente, son titulares de
ciertos derechos que no se estan respetando. Asi, considero que es necesaria la
utilizacion de mecanismos de control que garanticen una actuacion, por parte de las
administraciones, que no vulnere los derechos de los menores.

Cuarta.- El “interés superior” es un concepto juridico indeterminado. La causa,
como ya se ha mencionado, es la inexistencia de instrumentos juridicos en los que se
especifique claramente cual es su contenido. Ademas, a lo largo de la historia, las
administraciones y los jueces lo han ido interpretando de diversas formas, lo cual ha
dificultado su concrecién. Teniendo en cuenta que dicho concepto es la base, el
principio por excelencia que debe valorarse a la hora de determinar una solucion
duradera para el menor, opino que su indeterminacién supone una gran inseguridad
juridica. Desde mi punto de vista, la unificacion del contenido de dicho concepto es
necesaria, para que asi, aquellos que ostentan la competencia de resolver sobre el futuro
de los MENA lo hagan de manera uniforme. Al mismo tiempo, una mayor concrecion
del contenido de “interés superior” seria util para evitar que las decisiones se tomen en
funcion del mayor interés de las administraciones y demas organismos, practica que
actualmente es ain muy comun.

Quinta.- Respecto a la normativa internacional se puede concluir, tras el estudio
llevado a cabo para la realizacion del presente trabajo, que resulta escasa y demasiado
global. Si bien es cierto que para la proteccion de menores en los procedimientos

judiciales existe un principal instrumento internacional juridicamente vinculante, que es
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la CDN, es preciso tener en cuenta que se trata de un texto en el que se reconocen
derechos a todos los menores de edad, y no s6lo a los MENA. Es decir, en mi opinion,
no es suficiente dotarles de la proteccion general que se le da al resto de menores, sino
que, ademas, resulta necesario dar cobertura a las determinadas cuestiones que les
convierten en un colectivo especialmente vulnerable por ser, a la vez, menores e
inmigrantes irregulares. En definitiva, considero que los MENA necesitan mayores
garantias, asi como la existencia, a nivel universal, de normas especificas dirigidas a
regular los asuntos que son propios de este grupo.

Sexta.- Del mismo modo que se ha podido concluir que la normativa internacional
universal resulta bastante pobre para la proteccion de los MENA en los procedimientos
judiciales, cabe decir que, en funcion de lo explicado en el presente trabajo, el marco
juridico existente a nivel comunitario también es insuficiente. En este caso, hemos
podido observar que solamente hay un instrumento dedicado a la regulacion de la
materia concreta que estamos tratando: la Resolucion del Consejo de la Unidn Europea
de 26 de junio de 1997. El problema que surge es que dicha resolucion no es vinculante,
por tanto, son los EM los que, en ultima instancia, deciden si aplicar su contenido o no
en los procesos judiciales en los que los MENA son parte. Ademas de su caracter de
acto normativo no obligatorio, opino que las garantias que establece y la forma en la que
éstas estan redactadas, también contribuyen a que la regulacion europea sobre la
cuestion sea insuficiente. Es decir, el hecho de que las disposiciones se encuentren
mayoritariamente escritas en forma condicional, en lugar de imperativa, provoca que
quienes las aplican cuenten con una amplia libertad de interpretacion. Esto dificulta la
uniformidad y, por ello, existen casos similares en los que, como ya se ha comentado,
las soluciones propuestas son dispares. Otro inconveniente que he podido advertir en
relacion a la normativa comunitaria es que, a pesar de que existen varias directivas que
desarrollan aspectos concretos sobre la situacién de los MENA, sigue habiendo
cuestiones que quedan muy abiertas porque la regulacién es limitada. Ademas, varias
fueron redactadas hace mas de una década, por lo que considero que hay ciertas
cuestiones que requieren ser actualizadas. Esto mismo sucede con la resolucion de 1997.

Séptima.- Por ultimo, en relacion a la legislacion espafiola sobre la materia, se ha
podido comprobar que también es exigua. Por una parte, la Constitucion y la ley 1/1996
contienen principios que se pueden trasladar al ambito de los procedimientos en los que
los MENA sean parte, sin embargo, se trata de principios muy generales, y ello provoca

que determinados asuntos caracteristicos de este colectivo no estén regulados. Por otro
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lado, la ley de extranjeria presenta el inconveniente de que, a pesar de tratar
especificamente el tema de la inmigracién, lo hace de manera global, conteniendo un
anico articulo, el 35, dedicado exclusivamente a la regulacién de la situacion de los
MENA. Ademas, por lo que respecta al caso de Espafia, considero que la ratificacion
del Convenio europeo de 1996 sobre el ejercicio de los derechos del nifio podria resultar
muy interesante ya que, tal y como se expuso anteriormente, es un instrumento que
recoge los derechos procesales de los nifios, asi como otras cuestiones a las que no se
refiere la CDN. Por ello, en mi opinién, la ratificacion de dicho convenio podria
suponer, para los menores no acompafados, grandes avances y mejoras en el ejercicio
de sus derechos, especialmente en los procedimientos judiciales.

En definitiva, se ha podido comprobar que las migraciones de menores no
acompafiados siguen suponiendo un grave problema hoy en dia en muchos territorios.
Asimismo, cabe decir que tras un exhaustivo analisis de toda la normativa que regula la
situacion de los MENA, se han encontrado evidencias suficientes para concluir que
dicha normativa es mejorable a todos los niveles (global, europeo y nacional). Por
ualtimo, existen otras cuestiones sobre las que seria conveniente seguir avanzando como
son la recogida de datos, la colaboracion entre los paises de origen y los de acogida, y la
provision de informacion sobre los peligros que entrafian este tipo de migraciones. A
dia de hoy, los desplazamientos de menores no acompafiados de unos paises a otros

siguen constituyendo un fendmeno que solucionar.
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