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RESUMEN

La migracion de menores extranjeros no acompafados es un fenémeno creciente en
Europa que requiere una atencién especial al tratarse de un grupo vulnerable que exige
el pleno reconocimiento de los derechos del menor ademas de una proteccion especial
dado que se encuentran sin un adulto de referencia. Por ello, es de especial importancia
analizar los mecanismos de proteccion de los individuos menores de edad en los planos
universal, regional europeo y su aplicaciéon en el contexto espafiol. De esta forma se
pretende realizar un analisis del perfil de los menores extranjeros no acompafados y la

situacion en el pais de destino, asi como su integracion.

Palabras clave: MENAS, nifios, vulnerabilidad, derechos, identidad.



LISTADO DE ABREVIATURAS
ACNUR: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.
BIP: Procedimiento de Interés Superior.
BOE: Boletin Oficial del Estado (Reino de Espafia).
CdE: Consejo de Europa
CDN: Convencion de los Derechos del Nifio.
CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos
CEEDN: Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios
CSE: Carta Social Europea
DEJ: Diccionario del espafiol juridico.
DIS: Determinacion del Interés Superior.
DUDH: Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
EIS: Evaluacidn de interés superior
MENAS: Menores Extranjeros no acompafiados.
OCDE: Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
OIM: Organizacion Internacional para las Migraciones.
PNUD: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.
RMENA: Registro de Menores Extranjeros no Acompariados
TUE: Tratado de la Unién Europea
UE: Union Europea

UNICEF: Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia.



INTRODUCCION

La migracion de menores no acompafiados es un fendmeno relativamente nuevo si lo
valoramos desde el punto de vista cuantitativo, es decir, atendiendo al incremento muy
significativo en las Gltimas décadas de esta migracion. En efecto, la migracion de
MENAS se ha convertido en un fendbmeno de gran importancia no solo como
caracteristica de las migraciones actuales, sino desde el punto de vista de la
gobernabilidad, la politica internacional y las relaciones entre Estados. La diversidad y la
heterogeneidad que presenta este fendmeno, sumadas a la falta de informacion sobre
aspectos cualitativos y cuantitativos homogéneos dificulta la comprensidn de este tipo de
migracion.

El objetivo principal de este TFM es el examen de los los derechos de personas
menores de edad, con especial atencién hacia aquellos que son migrantes y no
acompariados al ser el colectivo especialmente vulnerable. Con ello, se pretende analizar

el perfil de los menores y su situacion en el destino migratorio.

A tal efecto, para la realizacion del mencionado anélisis hemos estructurado el trabajo
en tres capitulos. El primero se ha centrado en el examen de las nociones basicas de
migracion y algunas de sus tipologias que competen en el caso estudiado. Para ello se ha

tomado como referencia las definiciones juridicas internacionales .

El segundo de los capitulos busca centrarse en el marco de derechos en los niveles

general y regional europeo prestando atencion a los antecedentes y a la aplicacion actual.

Y en el tercero y la tercera Gltimo de los capitulos con base en la proteccion de los
menores no acompafiados en los planos universal y regional europeo, nos adentramos en
el estudio de la situacion de estos menores en Espafia, lo que ha permitido analizar el

perfil de los menores y su tratamiento.

Nuestro trabajo se cierra con unas conclusiones en las destaca el hecho de que en el
caso de Espafa la identidad del menor es un tema central para determinar sus derechos y
su tratamiento. Cuando los MENAS son encontrados en el territorio espaiiol,
normalmente no se conoce la identidad de éstos o es recurrente que la documentacion que
porten no sea fiable. Por ello, uno de los pasos centrales es determinar la edad,
basicamente la edad cronoldgica. Ahora bien, en términos practicos, se constata que la
edad cronoldgica en el caso de los MENAS no es un dato central, por lo que en caso de

duda se declara al individuo menor de edad para proteger sus derechos como tal.



En definitiva, el perfil de los menores en Espafa se puede simplificar en varones en
edades que comprenden desde los quince a los diecinueve afios, con origenes nacionales
principalmente desde el norte de Africa (destacando Marruecos y Argelia) y en menor
numero desde diferentes paises subsaharianos (como desde Gambia, Guinea o Costa de
Marfil). Y los factores que los han impulsado a migrar son los entornos sociopoliticos, la
economiay la busqueda de un futuro, y la familia, cada uno de ellos con sus caracteristicas
y motivaciones individuales. La caracteristica principal, por tanto, es la motivacién
multifactorial que se puede conocer no sélo en destino sino se debe conocer en origen.
Este hecho es el que lleva a la cooperacion internacional de diferentes actores

transnacionales.

El TFM que presentamos es el resultado de una investigacion para la que empleamos
los fondos bibliogréficos de la de la Universidad de Santiago de Compostela, asi como
articulos electronicos disponibles en las principales plataformas académicas, como, por
ejemplo, la oferta online de la Universidad Auténoma de Madrid y la Universidad

Complutense de Madrid y, especialmente “Dialnet”.



CAPITULO PRIMERO

ALGUNOS CONCEPTOS BASICOS COMO PUNTO DE PARTIDA

1. Migracion

La migracion, segun el Diccionario Del Espafiol Juridico (en adelante DEJ), se define
como el “desplazamiento de una persona o de un grupo de personas, bien a traves de una
frontera internacional (migracion internacional), bien dentro del territorio de un Estado

(migracion interna)”?.

Desde una perspectiva analitica podemos referirnos a la migracion como el proceso
transformador de las estructuras e instituciones que surge como consecuencia de los
cambios ocurridos a nivel politico, econémico y social?. Por tanto, la migracion es un
hecho social total® en constante cambio, que comprende diferentes niveles de profundidad
y capacidades, y consecuentemente, tiene efectos en las organizaciones institucionales y
en la cultura y el sistema de valores®. La migracion, ademas, se caracteriza por tener una
naturaleza independiente de la situacion juridica del migrante, del caracter voluntario o
involuntario del desplazamiento, de las causas, o de la duracion del fenémeno®. Por otra
parte, el término “migrante” no esta definido dentro del Derecho Internacional, sino que
se designan a través de categorias juridicas de acuerdo con la forma particular del

fendmeno migratorio®.

Las nociones juridicas de la migracién establecen una tipologia base que distingue a

las migraciones en situacién regular, o aquella que se “produce de conformidad con las

1 REAL ACADEMIA ESPANOLA Y CONSEJO DEL PODER JUDICIAL: Diccionario del espafiol
juridico, Madrid, Espasa, 2020. Versidn online: https://dej.rae.es/

2 CASTLES, S.: “Comprendiendo la migracion global: una perspectiva desde la transformacién social”.
Grupo de Estudios de Relaciones Internacionales, 2010, N.° 14, pp. 141-1609.

3 El autor caracteriza a la migracion como hecho social total porque es un fenémeno que comprende una
realidad sociocultural que involucra a los diferentes actores sociales y las diferentes dimensiones de la vida
social. Véase en: GIMENEZ, C.. “Migracién, sociedad y cultura: la perspectiva antropologica”,
Introduccién a la antropologia social y cultural: teoria, método y préactica, Madrid, Akal, 2007, pp. 153-
190.

4 PORTES, A.: “Migracién y cambio social: algunas reflexiones conceptuales”, Revista Espafiola de
Sociologia, 2009, N.° 12, pp. 9-37.

5 OIM: International Migration Law. Glossary on Migration, Suiza, International Organization form
Migration, 2019.

® 1bid., pp. 130-131.


https://dej.rae.es/

leyes del pais de origen, de transito y de destino™’, y de manera contraria, las migraciones
en situacion irregular que designa a las migraciones que se efectiian “al margen de las
vias de migracion regular’®, lo que no exime a los Estados de la obligacion de proteger

sus derechos.
2. Migracion infantil

La migracion infantil tiene en cuenta las caracteristicas que definen la cuestion de la
migracion en general, pero con especificaciones en cuanto a los nifios, nifias y
adolescentes migrantes. El requisito normativo internacional contenido en la Convencion
de los Derechos del Nifio (1989) establece en su art. 1: “Para los efectos de la presente
Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios, salvo que,

en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”®.

Por tanto, se hace referencia al establecimiento de la edad minima legal en los
dieciocho afios cumplidos ya que se relaciona con los ambitos del desarrollo y de la
madurez de las personas, con el objetivo de “mejorar la proteccién de los y las
adolescentes de las violaciones de los derechos; no se busca limitar el ejercicio de sus
derechos; ni dificultar una mayor autonomia”*°. Ademas, los Estados Parte, en el contexto
de la Convencion de los Derechos del Nifio!! “tienen la obligacion de garantizar a todos
los seres humanos de menos de 18 afios el disfrute de todos los derechos enunciados en

la Convencidn, sin distincion alguna™??,
3. Menor Extranjero No Acomparfado. Elementos

De acuerdo con la definicion expuesta anteriormente en el articulo 1 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio, el Menor extranjero no acompafiado (MENA) define a todos

" 1bid., p. 173.
8 1bid., p. 114.
® UNICEF: Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Madrid, UNICEF Comité Espafiol, 2006, pp. 52.
10 1bid., p. 14.

11 La Convencion sobre los Derechos del Nifio se aprob6 el 20 de noviembre de 1989. Fue en 1990 cuando
se convirti6 en ley, y firmada por todos los paises del mundo excepto Estados Unidos. VVéase: UNICEF:
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Madrid, UNICEF Comité Espafiol, 2006, pp. 52. Disponible en:
https://www.unicef.es/publicacion/convencion-sobre-los-derechos-del-nino.

12 UNICEF: Convencion sobre los Derechos del Nifio, p. 42.


https://www.unicef.es/publicacion/convencion-sobre-los-derechos-del-nino
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los menores de edad separados de ambos padres y otros parientes y no estan al cuidado

de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad”*3,

En el caso de Espafia, se firm6 un Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco
sobre determinadas actuaciones en relaciébn con los Menores Extranjeros No
Acompafiados', que define al MENA como:

“extranjero menor de dieciocho anos que sea nacional de un Estado al que no le sea
de aplicacion el régimen de la Unidn Europea que llegue a territorio espafiol sin un
adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre,
apreciandose riesgo de desproteccién del menor, asi como a cualquier menor

extranjero que una vez en Espafia se encuentre en aquella situacion, de acuerdo con
el articulo 189 del Reglamento de Extranjeria (RD 557/2011)% 16,

A partir de esta definicion es necesario distinguir los conceptos de pais de origen,
entendido como el lugar de nacionalidad o de residencia habitual anterior del MENA;
pais de transito, entendido como el pais por el que pasa el MENA para llegar al destino;
y pais de destino, como territorio soberano al que quieren llegar los MENAS por distintas
razones!’. Ademas, debemos tener en cuenta el elemento de aplicacion del régimen
europeo, entendiéndolo bajo la normativa de gestion de las fronteras y bajo el pardmetro
de la Politica Exterior y de Seguridad Comun.

4. Refugiado

El art. 1 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) considera
refugiado a toda aquella persona que tiene fundados temores de ser perseguida por
cuestiones de raza, religion, nacionalidad o por pertenecer a un determinado grupo social

o politico, y se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede acogerse a la

13 ONU: Convencion sobre los Derechos del Nifio. Observacién general N.° 6. Comité de los Derechos del
Nifio, CRC/GC/2005/6, 2005, p. 7.

14 Bajo el interés de los Ministerios de Justicia; de Empleo y Seguridad Social; de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad, ademés del Fiscal General del Estado, el Secretario de Estado de Seguridad y el
Subsecretario del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperaciéon. Esta implicaciéon muestra la
importancia del fendmeno migratorio de MENAS hacia el territorio espafiol, y teniendo como consecuencia
la necesidad de definicidn y regulacion del mismo.

15 Esta referencia es el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras
su reforma por Ley Organica 2/20009.

16 BOE.: Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No
Acompafados, Madrid, Gobierno del Reino de Espafia, 2014.

17 OIM: International Migration Law. Glossary on Migration, cit., p. 37.
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proteccion del mismo*®. La Convencion, al haber sido elaborada tras la 11 Guerra Mundial,
establece un limite temporal y espacial derivados de los acontecimientos ocurridos antes
del 1 de enero de 1951. Con la Aprobacion del Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados (1967), se establece un instrumento independiente pero relacionado de la
Convencion®® donde se anulan estos limites en el art. 1, parrafo 2. Tanto la Convencion
(1951) como el Protocolo (1967), segun el art. 12, mantienen el estatuto juridico personal
de cada refugiado ligado a la ley interna del pais de residencia, asi como el derecho de no
expulsion o devolucidn salvo por cuestiones de seguridad nacional como indica el art. 33
de la Convencidn. En el caso de las normas e instrumentos regionales, la Convencion de
la Organizacion de la Unién Africana (1969) reconoce la Convencion (1951) como un
instrumento fundamental y universal®®, y comparte el art. 1 sobre la definicion de
refugiado, pero extendiéndola a “toda persona que, a causa de una agresion exterior, una
ocupacion o una dominacion extranjera, o de acontecimientos que perturben gravemente
el. orden puablico en una parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pais de su
nacionalidad”?!. Por tanto, toda persona que huye de la violencia tiene derecho a pedir el

estatuto de refugiado.

La mayoria de los derechos esenciales para la proteccion de los refugiados son
herederos de los derechos fundamentales expuestos en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948)%2, los cuales podemos ver representados en el capitulo 1V
titulado Bienestar, donde se otorga la obligacién a los Estados de ofrecer el mismo trato
a los refugiados que a los nacionales, como por ejemplo en los casos de educacion (art.

22) y asistencia publica (art. 23)?%. Debemos tener en cuenta que el grupo de los

18 ONU: Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, ONU, 1951.

19 La mayoria de los Estados se adhirieron a la Convencion y al Protocolo, reafirmando que “ambos tratados
son el ndcleo del Sistema Internacional para la proteccion de los refugiados”. ACNUR y Union
Interparlamentaria: Proteccion de los Refugiados. Guia sobre el Derecho Internacional de los Refugiados,
Ginebra, (2) Parte 1, 2001, p. 10.

20 QUA: Convencion de la OUA por la que se regulan los aspectos especificos de problemas de los
refugiados en Africa, Addis Abeba, 10 de setiembre de 1969, p. 1.

211bid., p. 2.

22 ACNUR Y UNION INTERPARLAMENTARIA: Proteccion de los Refugiados. Guia sobre el Derecho
Internacional de los Refugiados, op., cit., p. 16.

28 1bid., pp. 6-7.
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refugiados esta diferenciado de los migrantes, no como un subgrupo de este ultimo (véase

anexo 1)*
5. Asilo

La Declaracion sobre el Asilo Territorial adoptada por la Asamblea General mediante
la Resolucién 2312 (XXII) el 14 de diciembre de 1967, considera que el asilo es un
derecho que emana del objeto y fin de la Carta de Naciones Unidas en cuanto al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, la cooperacion internacional y la
solucion de problemas internacionales en cualquier ambito?®. Concretamente, la
Resolucidn 2312 (XXI1), en su art. 1 donde se remite al art. 14 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (o DUDH) donde se especifica el derecho de asilo de cualquier
persona que se encuentre en caso de persecucion?®. Partiendo de la base universal de los
derechos, la Resolucion mencionada establece en el art. 3 que : “Ninguna de las personas
(...) serd objeto de medidas tales como la negativa de admision en la frontera o, si hubiera
entrado en el territorio en que busca asilo, la expulsion o la devolucion obligatoria a
cualquier Estado donde pueda ser objeto de persecucion”, salvo en los casos donde se

comprometa la seguridad interna®’.

En el caso de la jurisprudencia espafiola, el DEJ define asilo como la proteccién que
un estado ofrece a determinados individuos extranjeros o apatridas, ya que en sus estados
de origen son objeto de persecucién por motivos ideoldgicos o politicos. Ademas, este
diccionario comprende asilo, desde un punto de vista administrativo como el beneficio
de asistencia a personas sin recursos econdmicos?®. Esta definicion resulta del art. 2 de la

Ley 12/2009 por la que se regula el derecho de asilo y de proteccion subsidiaria, donde a

24 OIM. Reflexiones sobre migracion, nifiez y adolescencia. Conceptos generales sobre migracion y nifiez:
Un referente para la accion en la proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes, primera edicion, enero
de 2015, pp. 11. Recuperado de:
http://migracion.iniciativa2025alc.org/download/05COe_Conceptos Migracion_NinCC83ez.pdf

2 ASAMBLEA GENERAL, ONU: Declaracién sobre el Asilo Territorial, Resolucion 2312 (XXI1), 1967,
pp. 2. Recuperado de: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0009.pdf

% ASAMBLEA GENERAL, ONU: Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Resolucion 217 A
(n, 1948, pp. 9. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf

27 ASAMBLEA GENERAL, ONU: Declaracién sobre el Asilo Territorial., cit., p. 2.

28 REAL ACADEMIA ESPANOLA Y CONSEJO DEL PODER JUDICIAL: Diccionario del espafiol
juridico, 2020.



http://migracion.iniciativa2025alc.org/download/05COe_Conceptos_Migracion_NinCC83ez.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0009.pdf
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf

13

su vez se hace referencia a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) y a
su Protocolo (1967)%.

CAPITULO SEGUNDO

PROTECION DE LOS MENORES NO ACOMPANADOS EN LOS PLANOS
UNIVERSAL Y REGIONAL EUROPEO%®

1. Plano Universal

A) Sobre la gobernanza global de las migraciones

La gobernanza global de las migraciones tiene como principal objetivo cuantificar y
controlar los flujos migratorios, entendidos como el numero de migrantes que entran o

salen de un territorio durante un afio3!.

Cuando se habla de flujos migratorios es posible distinguir categorias asociadas a estos
flujos tales como el movimiento de personas dentro de un mismo territorio, o aquellas
que se realizan entre dos o mas estados, las migraciones transfronterizas®. Las
migraciones transfronterizas ademas presentan sub categorias en relacién con el estatus
de la migracion, es decir, de acuerdo a si la entrada es regular o irregular. Esta segunda
categoria tiene los datos menos controlados y homogeéneos, debido principalmente a que
los canales de entrada son dificiles de controlar.

Debido a la falta de datos comparables es dificil describir las tendencias de los flujos
migratorios, s6lo 45 paises del mundo en el afio 2015 comunicaban los datos recogidos a
la ONU®. La Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (en adelante
OCDE) estimd, que en base a los datos disponibles desde 2011 los flujos migratorios

2 JEFATURA DE ESTADO: Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion  subsidiaria, = BOE nim. 263, @ BOE-A-2009-17242,  2009.  Recuperado  de:
https://www.boe.es/eli/es/I/2009/10/30/12/con

30 Véase anexo 5. Cuadro resumen ordenado por fecha de los diferentes instrumentos utilizados para
analizar este capitulo.

31 ONU: Handbook on Measuring International Migration through Population Censuses, New York,
Statistical Commission, 1 de marzo de 2017, p. 10, parrafo 44.

32 |bid., p. 10, parrafo 46.

33 ONU: International migration flows to and from selected contries: the 2015 revision, Department of
Economic and Social Affairs Population Division, diciembre de 2015.


https://www.boe.es/eli/es/l/2009/10/30/12/con
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habian aumentado un 25% impulsado por razones humanitarias®*. Segtn el Departamento
de Asuntos Econdmicos y sociales de las Naciones Unidas (DAES):
“los nifios migrantes (de 19 afios 0 menos) representaban el 14 por ciento de la
poblacion migrante total y el 5,9 por ciento de la poblacion total (de todas las
edades). ElI nimero estimado de jovenes migrantes (de 15 a 24 afios) también
aumento de 22,4 millones en 1990 a 30,9 millones en 2019. En 2019, los jovenes

migrantes representaban el 11,4% de la poblacion migrante total y el 5,1% de la
poblacion total (de todas las edades) "%,

Advertimos, por tanto, que la tendencia de las migraciones de menores es un fenGmeno
creciente pero heterogéneo segun las regiones, concentrandose en los paises de ingresos
bajos y medios. Pero debemos tener en cuenta que las migraciones se caracterizan por ser
interregional, es decir, a la migracién se realiza entre paises vecinos debido a cuestiones
de duracion del viaje, su coste y la peligrosidad. La ilustracion 1 muestra las
distribuciones de las solicitudes de asilo pendientes de resolver en los paises de destino,
lo que nos indica que los paises con los valores méas altos en el mundo descansan en

Estados Unidos, Alemania, Turquia, y Sudafrica®.

lHustracion 1. Namero total de solicitudes de asilo pendientes de resolucion en el destino, por paises en el
afo 2018. Fuente: ACNUR, 2019.

34 OIM: Flujos migratorios internacionales, Portal de Datos Mundiales sobre la Migracién, Estadisticas de
la migracion y emigracion, 23 de marzo de 2020. Disponible en:
https://migrationdataportal.org/es/themes/flux-migratoires-internationaux

35 QOIM:Nifos y jovenes migrantes, Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion, Estadisticas de la
migracion y emigracion, 23 de marzo de 2020. Disponible en:
https://migrationdataportal.org/es/themes/Ni%C3%B10s%20migrantes

3 OIM: Flujos migratorios internacionales., cit.


https://migrationdataportal.org/es/themes/flux-migratoires-internationaux
https://migrationdataportal.org/es/themes/Ni%C3%B1os%20migrantes
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En los ultimos afios se ha observado el aumento del namero de MENAS en las
tendencias migratorias. El informe de UNICEF de 2017 titulado “A child is a child”
evidencio esta tendencia, y como se puede ver en la ilustracion 2, subrayando que la

mayoria de este grupo se encontraba en una edad cercana a los 18 afios.

oo

[o=]

_hl_l
201 2mz2 2m3

2008 2009 2010 20014 25 2016

lustracion 2. Numero de nifios y adolescentes que solicitaron asilo en Europa en el periodo de 2008 a
2016. Fuente: UNICEF, 2017.

En el mismo informe se observa también que el 8 % de las personas que llegaron de
forma ilegal por el Mediterrdneo en 2015 fueron MENAS, dato que ascendi6 en 2016 al

14% y en 2017 se estimaba que 9 de cada 10 eran menores®’.

Africa es la region que esta formada por “paises de ingreso bajo, mediano bajo,
mediano alto y alto, dieciocho de los cuales se consideran fragiles o estan afectados por
conflictos”®. Una de las caracteristicas principales de Africa es la diversidad de las
poblaciones en cuanto a su tamafio y distribucion en el continente, que ademas se ve
afectada por conflictos internos y transfronterizos®. La ilustracion 3 muestra una
comparacion regional de acuerdo con el IDH, donde sittian a Africa Subsahariana con el

indice mas bajo.

% UNICEF: A child is a child, New York, mayo de 2017, pp. 60. Recuperado de:
https://www.unicef.org/publications/filessfUNICEF_A child_is_a child May 2017 EN.pdf

% BANCO MUNDIAL: El Banco Mundial en Africa. Referencia Web: Banco Mundial (s.f). Disponible
en: https://www.bancomundial.org/es/region/afr/overview#2 (consultado el 26 de marzo de 2020).

39 BANCO MUNDIAL, El Banco Mundial en Africa. Referencia., cit.



https://www.unicef.org/publications/files/UNICEF_A_child_is_a_child_May_2017_EN.pdf
https://www.bancomundial.org/es/region/afr/overview#2
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Categoria de desarrollo humano
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llustracion 3. Valores del indice de Desarrollo Humano por regiones en el periodo de 1990-2017.
Fuente: Informe PNUD: indices e indicadores de desarrollo humano, 2018.

Descrito este contexto corresponde ahora referirnos a los distintos instrumentos

internacionales de interés para el analisis del tema objeto de nuestro TFM.
B) Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio*°

El 20 de noviembre de 1959, la Asamblea General adoptaba la Declaracion de los
Derechos del Nifio mediante las resoluciones 1386 (XIV) y 19386 (XIV). De los diez
principios que componen este instrumento de caracter no obligatorio, destaca el principio
2 en él se expone el derecho del menor de tener una proteccion especial para el desarrollo

fisico, mental y social adecuado.

La insuficiencia de este texto para la proteccion del menor determind en 1978, “el
Gobierno de Polonia presentase a las Naciones Unidas una version provisional de una
Convencion sobre los Derechos del Nifio”*!. Tras diez afios de negociaciones entre los
principales actores internacionales el 20 de noviembre de 1989 se aprob¢ el texto de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La Convencidn de los Derechos del Nifio recoge los derechos de la infancia y estipula

un modelo universal para su salud, supervivenciay progreso bajo el consenso de diversas

40'\/éase anexo 2: cuadro resumen de los principales derechos del menor en plano universal.

41 UNICEF: https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos (Consultado: 09 de
abril de 2020).



https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos
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sociedades, culturas y religiones* %3, Esta normativa internacional de caracter obligatorio
para los Estados firmantes, parte de la idea del reconocimiento de la individualidad de los
derechos bajo un limite de edad cronoldgica, los dieciocho afios cumplidos como se
establece en el art. 1 de la CDN (1989) y como consecuencia de su falta de madurez fisica
y mental. Por tanto, el establecimiento de una edad minima en la legislacion es una
obligacion del Estado Parte, elemento reflejado en el art. 4 del mismo documento, por el
que se comprometen a adoptar las medidas necesarias para la efectividad de los derechos

reconocidos**.

Los principios generales sobre los que se fundamenta este instrumento convencional

de proteccion de los derechos del nifio son®®:

a) El principio de igualdad y no discriminacion, como base esencial de los Derechos
Humanos, contenido en la mayoria de las normas juridicas y expuesto en el art. 2 de la
CDN (1989), que hace responsable a los Estados Parte de la misma de respetar y asegurar
este principio. Este principio atribuye a los menores los derechos fundamentales y
especiales, independientemente de la nacionalidad, asegurando que todo menor es tratado
bajo condiciones de igualdad ante la jurisdiccién de un Estado parte siempre que se

encuentren en el territorio®.

b) El principio del interés superior del nifio reiterado en los antecedentes de la CDN
y expuesto en ésta bajo el art. 3 donde se explicita el compromiso de las administraciones
publicas o autoridades competentes para tomar medidas y asegurar el cumplimiento de la
proteccién, cuidado y supervision necesarias del menor, en consonancia con la

responsabilidad de los padres, tutores u otras personas asignadas a esta tarea®’.

42 Indicar también la existencia de otros instrumentos que contienen algunas disposiciones que afectan a
los menores como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25: la infancia como fuente de
derechos especiales); y los Pactos de 1966 de Derechos Civiles y Politicos (art. 24 menciona el derecho de
no discriminacion, de tener un nombre y estar presente en la administracion, y de adquirir una nacionalidad.
y de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (art. 10 para la proteccion de la infancia y adolescencia,
comprendido dentro de la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad).

43 UNICEF: Convencion sobre los Derechos del Nifio, p. 6.
% |bid., p. 11.

4 UNICEF: Ni ilegales ni invisibles. La realidad juridica y social de los Menores Extranjeros en Espaia.
Madrid, UNICEF Espafia, 2009. p.72.

46 UNICEF: Convencion sobre los Derechos del Nifio, p. 10.
“7 Ibid., p. 10.
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Complementario a este principio, cabe destacar la Observacion General N.° 7 del
Comité sobre los Derechos del Nifio sobre la realizacion de los derechos de éste en la
primera infancia*® se hace énfasis en la necesidad de impulsar y reconocer los derechos

de los menores mas jovenes al encontrar se una etapa calve para su desarrollo®.

¢) El principio de no devolucion debe relacionarse con las obligaciones relacionadas
la jurisdiccion de los Estados Parte en un territorio en el que se encuentre un menor,
expresado en el art. 2 de la de la CDN (1989). Como se reitera el Comité de los Derechos
del Nifio en la Observacion General N.° 6 (2005) parrafo 12: “las obligaciones del Estado
de acuerdo con la Convencién se aplican dentro de las fronteras de ese Estado, incluso
con respecto a los menores que queden sometidos a la jurisdiccion del Estado al tratar de
penetrar en el territorio nacional, (...), salvo estipulacion expresa en contrario en la
Convencidn, seran también aplicables a todos los menores sin excluir a los solicitantes de
asilo, los refugiados y los nifios migrantes- con independencia de su nacionalidad o
apatridia, y situacion en términos de inmigracion”®. Por tanto, el principio de no

devolucién también esta sujeto los principios anteriormente expuestos.

Los derechos del menor, por tanto, estan sujetos a las obligaciones asumidas por los
Estados Parte de los diferentes instrumentos juridicos internacionales. Como hemos visto,
el art. 4 de la CDN (1989), la administracién publica vela por la integracién del menor
mediante la movilizacion de los recursos disponibles, extendiendo el &mbito material a
todos los poderes del Estado®. En materia migratoria los Estados Parte de la CDN toman
dos tipos de obligaciones, la primera ligada a la proteccion de los derechos humanos que
se resumen en las obligaciones de respetar, proteger y garantizar los mismos, y la segunda
sujeta a la responsabilidad estatal de garantizar el bienestar del menor, lo que puede tener

una lectura estatal enlazada al gasto pablico.

8 Primera infancia es definida “desde el nacimiento y primer afio de vida, pasando por el periodo preescolar
y hasta la transicion al periodo escolar”. ONU: Observacion General N.° 7 del Comité de los Derechos del
Nifio: Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia (CRC/GC/7/Rev.1), 27 de noviembre de
2003, p. 2.

49 ONU: Observacion General N.° 7 del Comité de los Derechos del Nifio: Realizacion de los derechos del
nifio en la primera infancia (CRC/GC/7/Rev.1), 27 de noviembre de 2003.

%0 ONU: Observacion General N.° 6 del Comité de los Derechos del Nifio Trato de los menores no
acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen, 01 de septiembre de 2005.

L UNICEF: Ni ilegales ni invisibles. La realidad juridica y social de los Menores Extranjeros en Espafia,
cit.,, p. 73.
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La elaboracién de normas especificas permite reforzar la proteccion de los menores,
lo cual no solo tiene como objetivo Unico crear un régimen de actuacion coordinado y
eficaz para evitar la fragmentacion de los derechos®?, sino también se busca reforzar el
desarrollo humano a través del reconocimiento de la libertad de bienestar, representada
por los funcionamientos® y las capacidades®, y la libertad de agencia®, representada por
la voz y la autonomia®. Estos elementos interdependientes son fundamentales en las
primeras etapas de la vida del ser humano, no solo en cuanto a la carencia de recursos
basicos sino por la construccion de la identidad individual en consonancia con la
colectiva®. La identidad influye en la agencia y la autonomia, la libertad para
reconocerse, valorarse y defenderse. El reconocimiento mutuo en la esfera sociocultural
y politica entre los menores migrantes y el pais receptor construyen las condiciones
previas para la coexistencia pacifica en las sociedades multiculturales®®. La CDN (1989)
expresa la necesidad de garantizar el desarrollo del menor mediante el respeto sobre la
preservacion de la identidad como se reconoce en el art. 8, ademés, de garantizar las
condiciones necesarias para ejercer y potenciar su autonomia, como indica el articulo 12,
pero limitando el ejercicio de la libertad de expresion bajo las condiciones de respeto de

las libertades individuales ajenas y la proteccion de la seguridad de los Estados®®.

El derecho del menor a ser escuchado es una condicion juridica y social que se
conjuga en funcion de la edad y madurez del mismo, aspectos determinantes para la

52 ONU: Migracion y derechos humanos. Mejoramiento de la gobernanza basada en los derechos humanos
de la migracion internacional, Ginebra, Oficina del Alto Comisionado de la ONU, 2013.

53 “L os funcionamientos (functionings) son las diversas cosas que una persona podria valorar ser y hacer,
como ser feliz, estar adecuadamente alimentada y gozar de buena salud, asi como tener respeto propio y
participar en la vida de la comunidad”. PNUD: Informe sobre Desarrollo Humano 2016 Desarrollo humano
para todos, cit., p. 1

5 «Las capacidades (capabilities) son los diversos conjuntos de funcionamientos (ser y hacer) que puede
lograr una persona”. PNUD: Informe sobre Desarrollo Humano 2016 Desarrollo humano para todos, cit.,
p. 2.

55 “|_a agencia (agency) o capacidad para actuar esta relacionada con lo que una persona es libre de hacer
y lograr cuando persigue los objetivos o valores que considera importante”. PNUD: Informe sobre
Desarrollo Humano 2016 Desarrollo humano para todos, cit., p. 2.

% PNUD: Informe sobre Desarrollo Humano 2016 Desarrollo humano para todos, Nueva York, PNUD,
2017, p. 1.

57 “La identidad individual en consonancia con la colectiva” es una expresion que parte de la idea de la
construccion social de la identidad individual a partir de los cambios producidos por la influencia de la
identidad colectiva, por su contexto.

8 PNUD: Informe sobre Desarrollo Humano 2016 Desarrollo humano para todos, cit., p. 8.
9 UNICEF: Convencién sobre los Derechos del Nifio, pp. 12-14.
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preparacion y aplicacion de politicas. El art. 12 de la CDN (1989), pone de manifiesto la
condicion juridica de menor, donde se debe tener en cuenta su “capacidad de comprender
y evaluar las consecuencias de un asunto determinado”®® en relacion con el ejercicio de
sus derechos, también en funcion de los derechos derivados que pueden estar limitados
por su situacion de vulnerabilidad y de dependencia®®, sobre todo en el dmbito de
procedimientos administrativos, legales o judiciales. A este respecto, como sefala el
Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion N°12 (2009), se indica que la
interpretacion de este derecho se ve obstaculizado “por muchas préacticas y actitudes
inveteradas y por barreras politicas y econémicas”®?. Por ello, es primordial atender al
art. 6 de la CDN (1989) en el que se reconoce el derecho intrinseco a la vida del menor,
asi como la obligacion de los Estados Parte de garantizar su supervivencia y el desarrollo

del mismo.

También se debe hacer referencia a los art. 23, 24, 28 'y 29 de la CDN (1989) donde
se expone la necesidad de garantizar la salud y la educacion del menor,
independientemente de su condicion y en consonancia con las capacidades nacionales®?.
De esta manera, se reconoce la obligacion del Estado parte de afianzar el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social, adecuados (art. 27 CDN)®, especialmente en las

situaciones de exclusion, explotacion o abandono (art. 39 CDN)®°.

Este imperativo como funcion primordial del Estado también queda reflejado en la
Observacion general conjunta nim. 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y también en la nim. 23 (2017)
del Comité de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los
derechos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno. Es decir, se resume que “todo nifio, en todo momento, tiene

un derecho fundamental a la libertad y a no ser detenido como inmigrante”®®, sobre todo

60 ONU: Observacion General N°12. El derecho del nifio a ser escuchado, Ginebra, CRC/C/GC/12, Comité
de Derechos del Nifio, 20 de julio de 2009., p. 11, parrafo 30.

1 ONU: Observacion General N°12. El derecho del nifio a ser escuchado, p. 8, parrafo 18.
62 |bid., p. 6, parrafo 4.

83 UNICEF: Convencion sobre los Derechos del Nifio, pp. 18-23.

& 1bid., pp. 21.

% 1bid., pp. 26.

8 ONU: Observacion general conjunta nim. 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio
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en los casos de MENAS, ya que la entrada y estancia irregular de un menor no pueden

tener consecuencias similares a la comision de un delito®’.

Por consiguiente, los Estados deben garantizar el interés superior del nifio a través de
su proteccion y asistencia como ya se expuso en la Observacion N°6 (2005)%. Es
importante atender a las necesidades de los menores con edades entre los 15y los 18 afios,
ya que muchas veces son considerados adultos o mantienen un estatuto migratorio
ambiguo®. La Observacion General N°4 y N°23, ademas hace hincapié en las garantias
procesales y el acceso a la justicia de los menores, asi como el derecho a la identidad
individual y la nacionalidad, la vida familiar, salud y nivel de vida adecuado y educacion,
pero no menos importante la proteccion contra todas las formas de violencia y abuso. En
este Gltimo apartado se relaciona el contexto de la migracion internacional, en concreto
en situacion irregular, al ser especialmente vulnerables a las situaciones de “maltrato, el
secuestro, el rapto y la extorsion, la trata, la explotacion sexual, la explotacion econdmica,
el trabajo infantil, la mendicidad o la participacion en actividades criminales e ilegales”’,
Estas situaciones estan presentes en todas las fases de la migracion, desde el origen hasta
el destino, e incluso en el retorno, tanto por parte de agentes estatales como no estatales.
Hay que destacar la situacion especialmente vulnerable de las nifias con fines de
explotacion sexual™. Pero también se recuerda que el trabajo de los menores con edad
para trabajar debe estar condicionado bajo las mismas normas y derechos que los

aplicados a los nacionales’?.

La proteccidn especial de los menores en el plano universal esta ademas garantizada
por un mecanismo que permite presentar ante el Comité de los Derechos del Nifio
denuncias o comunicaciones por parte de (0 en su nombre) personas o0 grupos sujetos a la

“jurisdiccion de un Estado parte que afirmen ser victimas de una violacion por el Estado

sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la
migracion internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno,
CMW/C/GC/A-CRC/C/GC/23, 16 de noviembre de 2017, parrafo 5. Recuperado de:
https://www.refworld.org.es/docid/5bd788294.htmi

%7 Ibid., parrafo 10.
% |bid., parrafo 11.
% Ibid., parrafo 3.

0 Ibid., parrafo 39.
"L Ibid., parrafo 41.
"2 |bid., parrafo 45.



https://www.refworld.org.es/docid/5bd788294.html
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parte de cualquiera de los derechos enunciados (...)”"® en el CDN (1989), en los
Protocolos facultativos relativos a la participacién de nifios en los conflictos armados, y
también en relacion con la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios

en la pornografia.

Por altimo, hay que indicar que, en el caso de Espafia, la Convencion entré en vigor
el 5 de enero de 1995 a través de un instrumento de ratificacion por el que el Estado
declara su disconformidad con los parrafos 2 y 3 del art. 38 de la Convencién, es decir,
con el limite de quince afios a parir del cual los menores pueden participar en los
conflictos armados’®. El Protocolo facultativo sobre el procedimiento anteriormente
mencionado, fue firmado el 28 de febrero de 2012, ratificado el 3 de junio de 2013 y entrd
en vigor tres meses después como se establece en el art. 19 del Protocolo. Desde entonces,
el Comité de los Derechos del Nifio ha recogido los informes presentados por el Estado
espafol de acuerdo con el seguimiento sobre la implementacion, respeto y salvaguarda
de los derechos de los menores en el pais. Un ejemplo de ello son las Observaciones
finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados de Espafia del 28 de
febrero de 2018. En este documento, el Comité de los Derechos del Nifio recomienda
medidas urgentes sobre “la asignacion de recursos (parr. 9), la no discriminacion (parr.
15), los nifios privados de un entorno familiar (parr. 28), el nivel de vida (parr. 38), la
educacion (parr. 40) y los nifios solicitantes de asilo y refugiados y los nifios extranjeros
no acompafiados (parrs. 43 y 45)”7°. EI Comité reitera las recomendaciones para tomar
las medidas necesarias y asi asegurar los derechos y libertades de los menores, bajo una
politica y estrategia integrales tanto a nivel nacional como regional en diferentes
contextos’®. Una de las claves en las que se basan las medidas es la inversion publica,
presupuestada con especificaciones y bajo el principio de equidad’’. En referencia a la

observacién general N°12 (2009), el Comité recomienda armonizar las leyes internas con

“Recuperado de:  https://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/onu/infancia/Protocolo-CRC-
2011.htm (consultado el 29 de abril de 2020).

™ JEFATURA DE ESTADO DEL REINO DE ESPANA: Instrumento de Ratificacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, BOE, nim. 313, de 31 de diciembre de 1990, paginas 38897 a 38904. Recuperado de:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1990-31312

5 ONU: Observaciones finales sobre los informes periodicos quinto y sexto combinados de Espafia, Comité
de los Derecho del Nifio, CRC/C/ESP/CO/5-6, 28 de febrero de 2018, pp. 17, parrafo 4.

76 |bid., parrafo 6
" |bid., parrafo 9.


https://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/onu/infancia/Protocolo-CRC-2011.htm
https://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/onu/infancia/Protocolo-CRC-2011.htm
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1990-31312
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la Convencidn, particularmente el Codigo Civil y el Cddigo de Procedimiento Civil, para
asegurar la préctica del derecho del nifio a ser escuchado. Ademas, se aconseja la
inversion en la formacion de los profesionales que estén implicados en los procesos, asi

como la investigacion en cuestiones de mayor importancia’®.
C) Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del nifio

Las circunstancias en las que se encuentras los MENAS son muy variadas, a la vez
que complejas y caracterizadas por la vulnerabilidad. La respuesta de los Estados ante la
necesidad de los menores no acompafiados se ha abordado desde el ambito de la
cooperacion gubernamental y no gubernamental, tomando como base el interés superior
del nifio y poniendo a disposicion de éste los recursos internos como se solicita en el art.
3.1delaCDN".

El interés superior de la nifiez es un concepto definido como “un derecho sustantivo,

Yy, por
tanto, es aplicable a todo menor sin discriminacion alguna y a las medidas tomadas por

un principio juridico fundamental e interpretativo y una norma de procedimiento”®°

las instituciones publicas que le afecten. Este principio deriva, como ya vimos, del art. 3,
parrafo 1 de la CDN (1989), donde se le otorga al nifio “derecho a que se considere y
tenga en cuenta de manera primordial su interés superior en todas las medidas o
decisiones que le afecten, tanto en la esfera plblica como en la privada”®!, pero no se
define expresamente este principio®. Es por ello por lo que, el Comité de derechos del
Nifio en su Observacion general N.° 14 (2013) precisa que el objetivo del concepto es la

busqueda de soluciones para “resolver cualquier posible conflicto entre los derechos

8 Ibid., parrafo 17.

" ACNUR: Directrices sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompariados
solicitantes de asilo, Ginebra, febrero de 1997, p. 3.

8 ACNUR: Directrices para evaluar y determinar el interés superior de la nifiez, noviembre de 2018, p.
25.

8 ONU: Observacion General N°14. sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), Ginebra, CRC /C/GC/14, Comité de Derechos del Nifio,
29 de mayo de 2013, p. 3, parrafo 1.

82 E] “interés superior del nifio” ya se consagraba en la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) y la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979). ONU:
Observacion General N°14. sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1), p. 3, parrafo 2.
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consagrados en la Convencion o en otros tratados de derechos humanos”®3, y ser flexible

y adaptable al individuo con arreglo al contexto®,

El Procedimiento del Interés Superior (en adelante BIP) es la herramienta de ACNUR
“de varios pasos que incluye identificacion, evaluacion, planificacion de la accion del
caso, implementacion, seguimiento y cierre del caso. Incluye, ademas, dos importantes
elementos de procedimiento: la evaluacion de interés superior® y la determinacion de

interés superior8®”

La determinacion del interés superior (en adelante DIS) es el principio que surge del
art. 3 del CDN en el que se determina como una consideracion primordial, debe tener un
fundamento de aplicacion sistematica en cualquier actuacion de ACNUR en todos los
casos que afecten a nifios en general o a grupos especificos o cualquier actuacion relativa
a la competencia de esta agencia en cualquier procedimiento relacionado con los menores

de forma individual®.

Por su parte, la evaluacion de interés superior (en adelante EIS) de las acciones que
afectan a un nifio de manera individual distingue tres situaciones: i) soluciones duraderas

para nifios refugiados no acompafiados y separados; ii) el cuidado temporal para nifios no

8 ONU: Observacion General N°14. sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), p. 10, parrafo 33.

8 ONU: Observacion General N°14. sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), p. 9, parrafo 32.

8 “EIS es la valoracién efectuada, excepto cuando se requiere un procedimiento de DIS, por el personal
gue desempefia su actuacion con respecto a nifios y nifias individuales, concebida para asegurar que tal
accion atribuya una consideracion primordial al interés superior de la nifiez. La evaluacion puede ser
realizada individualmente por parte de miembros del personal que posean la experiencia necesaria o0 en
consulta con otras personas y requiere la participacion del nifio o nifia” ACNUR: Directrices para evaluar
y determinar el interés superior de la nifiez, cit., p. 9

8 “DIS describe el proceso formal, dotado de garantias procedimentales estrictas, establecido para
determinar el interés del nifio o nifia, especialmente en la adopcion de las decisiones importantes que le
afecten. Su funcién es facilitar la participacion adecuada de los nifios sin discriminacién, involucrar a las
personas responsables de la toma de decisiones en las areas de especializacion pertinentes y equilibrar todos
los factores pertinentes a fin de evaluar la mejor opcion”. ACNUR: Directrices para evaluar y determinar
el interés superior de la nifiez, cit., p. 9

8 ACNUR: Directrices para evaluar y determinar el interés superior de la nifiez, cit., p. 9

8 ACNUR: Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del nifio, Ginebra, Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados Seccion de Igualdad de Género, Nifios
y Desarrollo Comunitario Division de Servicios de Proteccion Internacional, 2008, p. 20.



25

acompariados y separados en situaciones excepcionales; iii) y la posible separacion contra

la voluntad de éstos®® (véase anexo 3).

El ACNUR, por tanto, integra la categoria MENA dentro de las diversas situaciones
en las que se encuentra el menor, y diferenciado de los refugiados, pero “que han sido
separados, tanto de sus progenitores, como del resto de sus parientes y que no se hallen

al cuidado de un adulto que, por ley o costumbre, sea el responsable de ello”®°.

En el caso de los menores no acompafiados, el ACNUR debe tener una valoracion
integral de factores como la repatriacion voluntaria, reasentamiento o integracion local®?,
para asi, poder evaluar el impacto fundamental de la situacion del menor en su desarrollo.
ACNUR establece un sistema que garantice una solucién duradera apropiada y un
protocolo para la aplicacion de las medidas que se ajusten a tiempo y situacién de este
grupo, siempre y cuando la actuacion de esta agencia sea coherente®?. Consecuentemente,
el DIS aplicado a estos menores se centra en la necesidad del nifio de un cuidado temporal
que se arraiga en los acuerdos existentes y sistemas ya operativos en una comunidad
(véase anexo 4). Es decir, las medidas de cuidado descansan sobre la responsabilidad de
los Estados y el ACNUR es el supervisor del menor para evitar los casos de riego para su
vida e integridad fisica y mental®®. Como bien resume el ACNUR:

“El cuidado interino debe proporcionar a los nifios no acompariados y separados
los cuidados emocionales y fisicos que sus padres normalmente les
proporcionarian. Este entorno también debe asegurar que se aborden sus
necesidades de salud y de educacién. Es esencial que el ACNUR y sus socios
supervisen cuidadosa y permanentemente estas medidas de cuidado y aseguren la
proteccion y el bienestar del nifio y el respeto de su interés superior. Este

monitoreo también debe comprender la atencion debida a los puntos de vista del
nifio y la existencia de un mecanismo confidencial de informacion y respuesta’®.

8 |bid., p. 22.

0 |bid., p. 8.

9 |bid., p. 23.

%2 |bid., pp. 30-31.
% Ibid., pp. 34-35.
% |bid., p. 35.
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2. Plano regional

La proteccion de los derechos de los menores en el marco regional europeo se articula
a través de Organizaciones internacionales: el Consejo de Europa (en adelante CdE) y la
Union Europea (en adelante UE). Los marcos normativos e institucionales alumbrados
por estas Organizaciones europeas para proteger se vienen asi a sumar al sistema

universal ya analizado.
A) Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios

El Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios (en adelante
CEEDN) es fruto de la labor codificadora del CdE, Organizacién creada en 1949, con la
finalidad --segln el art. 1.a y el art. 3 del Estatuto del Consejo de Europa (1949)-- “de
realizar una union mas estrecha entre sus miembros para salvaguardar y promover los
ideales y los principios que constituyen su patrimonio comun y favorecer su progreso

1%, a través del reconocimiento del “principio del imperio del Derecho

econdémico y socia
y el principio en virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su Jurisdiccion ha de

gozar de los derechos humanos y de las libertades fundamentales’.

El CEEDN forma parte de una amplia serie de tratados de caracter sectorial que
regulan determinados aspectos que afectan especialmente la integridad fisica y moral de
los menores, como el Convenio sobre el estatuto juridico de los nifios nacidos fuera del
matrimonio (1975), en materia de adopcién de nifios (revisado en 2008), sobre las
relaciones personales del nifio (2003), y para la proteccion de los nifios contra la
explotacion y el abuso sexual (2007). Junto a ellos no podemos obviar el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH), hecho en Roma en 1950, cuyas
disposiciones generales se aplican a todas las personas, pero se hace especial referencia a
los derechos de los menores en los arts. 5.d y 6.1 en relacién con el derecho a la libertad
excepto en casos legalmente acordados y en cuanto al interés del menor cuando se
encuentre comprometido por el derecho a un proceso legal equitativo. Asimismo, la Carta

Social Europea (en adelante CSE) en su version revisada de 1996°, que complementa y

% CONSEJO DE EUROPA: Estatuto del Consejo de Europa, Londres, 5 de mayo de 1949. Recuperado
de:http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/ConsejoDeEuropa/Documents/Act
2%20de%20Adhesi%C3%B3n%20de%20Espa%C3%B1a%20al%20Consejo%20de%20Europa.pdf

% CONSEJO DE EUROPA: Estatuto del Consejo de Europa, cit., p. 1.

7 Como bien se resumen en el periddico El Pais: “En 1996, se aprobd una version revisada que modificaba
algunos derechos e incorporaba ocho mas: a la proteccion en caso de despido; a la tutela de los créditos
de los trabajadores en caso de insolvencia del empleador; a la dignidad en el trabajo; a la igualdad de


http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/ConsejoDeEuropa/Documents/Acta%20de%20Adhesi%C3%B3n%20de%20Espa%C3%B1a%20al%20Consejo%20de%20Europa.pdf
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/ConsejoDeEuropa/Documents/Acta%20de%20Adhesi%C3%B3n%20de%20Espa%C3%B1a%20al%20Consejo%20de%20Europa.pdf
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amplia el CEDH, hace especial mencion a los derechos del menor en sus arts. 7y 17,
centrandose, respectivamente, en la proteccion del menor en el entorno laboral y en la

obligacion del Estado de proteger social y econdmicamente de madres y menores.

ElI CEEDN es un tratado multilateral que complementa la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos del nifio (1989), siendo particular el art. 4 de la misma donde
se exige que los Estados Parte “tomen las medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean necesarias para la aplicacion de los derechos” reconocidos®. EI ambito
de aplicacion y el objeto del Convenio, expuesto en el art. 1, hace referencia al papel que
se reconoce a los menores de 18 afios como individuos con capacidad en cuestiones que
le afecten, sobre todo aplicado en materia de conflicto familiar. Es por ello por lo que se
distinguen los derechos procesales del menor en el Capitulo 11 del Convenio, en referencia
a los derechos de: ser informado y a expresar su opinion (art. 3), el derecho a solicitar la
designacion de un representante especial (art. 4), y otros derechos complementarios en
los procedimientos ante una autoridad judicial, siendo particularmente, el de asistencia
de una persona de libre eleccion del menor, la peticion de un representante distinto,
nombrar a su propio representante, y de ejercitar sus derechos en la medida que el menor

considere (art. 5) %,

El CCEDN (1996), por tanto, es una herramienta vinculante que obliga a su
cumplimiento no solo a los Estados Parte del Consejo de Europa, sino que pretende ser
un tratado abierto a la Comunidad Europea y a cualquier estado invitado (art. 21). La
aplicacion territorial del mismo comprende en su art. 23 que: “Cualquier Estado podra,

en el momento de la firma o del depdsito de su instrumento de ratificacion, aceptacion,

oportunidades de los trabajadores con responsabilidades familiares; a la proteccién de los representantes
de los trabajadores en la empresa; a la informacion y consulta en los procedimientos de despido colectivo;
a la proteccion contra la pobreza y la exclusion social; y a la vivienda™.

GARCIA ESTEBAN, A.: La importancia de ratificar la Carta Social Europea, El pais, edicion online, 25
septiembre 2019. Recuperado de: http://agendapublica.elpais.com/la-importancia-de-ratificar-la-carta-
social-europea/ (consultado el 25 de abril de 2020).

% CONSEJO DE EUROPA: Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios,
Estrasburgo, 1996. Recuperado de: https://www.humanium.org/es/wp-content/uploads/2017/04/Convenio-
Europeo-sobre-el-Ejercicio-de-los-Derechos-de-10s-Ni%C3%B1os-1.pdf (Consultado el 20 de abril de
2020)

% |bid., p. 1-3.



http://agendapublica.elpais.com/la-importancia-de-ratificar-la-carta-social-europea/
http://agendapublica.elpais.com/la-importancia-de-ratificar-la-carta-social-europea/
https://www.humanium.org/es/wp-content/uploads/2017/04/Convenio-Europeo-sobre-el-Ejercicio-de-los-Derechos-de-los-Ni%C3%B1os-1.pdf
https://www.humanium.org/es/wp-content/uploads/2017/04/Convenio-Europeo-sobre-el-Ejercicio-de-los-Derechos-de-los-Ni%C3%B1os-1.pdf
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aprobacion o adhesion, designar el territorio o territorios a los que se aplicara el presente

Convenio”%,

Ademas, este Convenio complementa las medidas legislativas en el &mbito interno.
Un ejemplo de ello en el caso de Espafa es la Ley Organica 1/1996 que modifica,
esclarece y amplia las leyes de referencia anteriores: la Ley 13/1983 sobre la tutela, la
Ley 21/1987 por la que se modifica la jurisdiccion relacionada con la adopcion, la Ley
Orgénica 4/1992 sobre la regulacion del procedimiento de los Juzgados de Menores, y la
Ley 25/1994 por la que se introduce una directiva sobre las disposiciones legales relativas

a la imagen del menor en los canales informativos®®?.

La practicidad del CEEDN esté reflejada en su aplicacion en la legislacién interna de
los Estados como indica el art. 1.4 donde se especifica que todo Estado en el momento de
la firma debe designar “al menos tres categorias de asuntos de familia ante una autoridad
judicial”*??, En el caso de Espafia, entr6 en vigor en 1 de abril 2015 teniendo efecto

sobre los procesos de:

“nulidad del matrimonio, separacion y divorcio y los de modificacion de medidas
adoptadas en ellos; sobre procesos de guarda y custodia de menores; procesos
de filiacién, paternidad y maternidad; sobre resoluciones administrativas en
materia de proteccién de menores; medidas relativas al retorno de menores en
los supuestos de sustraccién internacional; aspectos relativos al ejercicio de la
patria potestad en caso de desacuerdo entre los progenitores (articulo 156 del
Codigo Civil); Procesos relativos al acogimiento de menores y la adopcién
(articulos 1825 a 1832 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881); en cuanto al
nombramiento de tutor o curador (articulos 1833 a 1840 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881) "%,

A través de ello, se puede deducir que “las responsabilidades parentales deben

ejercitarse atendiendo como criterio prevalente al interés superior del nifio yen

100 |pid., p. 8.

101 JEFATURA DE ESTADO DEL REINO DE ESPANA: Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, BOE nim. 15, 17 de enero de 1996, p. 2.

102 CONSEJO DE EUROPA: Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, cit., p.1.

108 JEFATURA DE ESTADO: Instrumento de Ratificacién del Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los
Derechos de los Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996, BOE N.° 45, 21 de febrero de 2015.
Recuperado de: https://www.boe.es/boe/dias/2015/02/21/pdfs/BOE-A-2015-1752.pdf

1%4Recuperado de:
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/CE_ejercicio_de los Derechos de |
0s_ninos (Consultado el 20 de abril de 2020).



https://www.boe.es/boe/dias/2015/02/21/pdfs/BOE-A-2015-1752.pdf
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/CE_ejercicio_de_los_Derechos_de_los_ninos
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/CE_ejercicio_de_los_Derechos_de_los_ninos
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consonancia con la evolucién de sus facultades”'%. Adicional al trabajo de la CdE como
consecuencia de la necesidad de actualizar y redefinir los derechos de los menores se ha
hecho hincapié en la ampliacion de medidas legales vinculantes bajo la forma de
directrices como, por ejemplo, sobre la justicia (2010) o la asistencia sanitaria (2011),
adaptadas a los nifios. También podemos encontrar recomendaciones para la adaptacion
de las jurisdicciones nacionales en materia de proteccion contra la violencia (2009) y
sobre los derechos y servicios sociales de los nifios y sus familias (2011)%.

B) Resolucion 97/C221/03 del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los

menores no acomparfiados de terceros paises.

En base al TUE se han amplificado las consideraciones a cerca de la inmigracion
ilegal, concretamente en el caso de los MENAS. Un ejemplo de ello es la Resolucion
97/C221/03 del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompafiados
de terceros paises, por la cual se considera, en base al art. K1 del Tratado de Maastricht
(1992) de interés comun la politica de asilo como hecho fundamental para el control de
la inmigracion'®’. En concreto, esta resolucion establece que los MENAS conforman un
grupo que: “pueden ser victimas de redes ilegales de inmigracion, y que es importante
que los Estados miembros colaboren en la lucha contra dicho trafico”, “suelen encontrarse
en una situacion vulnerable, por lo que precisan proteccion y cuidados especiales” y que
la situacion “justifica que se fijen criterios comunes para tratar tales situaciones”*®. El
art. 3 de esta Resolucion establece que los Estados Miembro deben crear una base de
datos de registro para este grupo con el objetivo de proteger sus derechos y para facilitar
la reagrupacion familiar, independientemente del estatuto juridicos de los interesados.
Ademas, se destaca la necesidad de procurar determinar la identidad del menor a través

de diferentes vias como es la de entrevistarse con el mismo.

105 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA Y CONSEJO DE
EUROPA: Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio, Luxemburgo, Oficina de

Publicaciones de la Union Europea, 2016. Recuperado de:
https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook rights _child SPA.pdf.PDF
106 |bid., p. 26.

107 E. CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Resolucién del Consejo relativa a los menores no
acompafiados de terceros paises, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 97/C221/03, 26 de junio de
1997, pp. 5.

108 [bid.., p. 1.


https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_rights_child_SPA.pdf.PDF
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Transciende también el hecho de que la adecuada atencion y garantia de los derechos
del menor depende de la edad. De ahi que sea uno de los primeros criterios a tener en
cuenta. El nifio como titular de derechos en virtud del Derecho de la UE esta sujeto a la
variacion de la definicidn segun la edad, ya que no existe una legislacion formal general

“ni en los tratados, ni en el Derecho derivado, ni en la jurisprudencia”%.
C) Otros instrumentos relativos a menores extranjeros no acompafados

Si bien la Resolucion del Consejo de la Union Europea de 1997 sobresale como la
Unica norma europea consagrada al tema que nos concierne, conviene sefialar que, dentro
del conjunto de instrumentos comunitarios, podemos encontrar algunos en los que la UE
otorga diferentes derechos a los nifios en funcion de la edad. En este sentido, se han
adoptado ciertos actos, como la Directiva 94/3/CE que diferencia entre jovenes (menores
de 18 afos), adolescentes (jovenes entre 15 y 18), y nifios (menores de 15 afios) relativo

a las condiciones de acceso al trabajo formal*Z°.

Como las directivas dirigidas a la regulacion de aspectos especificos entre los cuales
destaca el nombramiento de un tutor en el procedimiento de asilo!'! 12, Directiva del
Consejo de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos que
deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado
(2005/85/CE); Directiva de 29 de abril de 2004 relativa al alojamiento de los menores
extranjeros no acompariados; 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
o 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

109 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA Y CONSEJO DE
EUROPA: Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio, 2016, p. 18.

110 |pid., p. 18.

111 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Directiva 2003/9/CE del Consejo de 27 de enero de 2003 por
la que se aprueban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros,
Bruselas, Diario Oficial de la Unién Europea, 6 de febrero de 2003. Recuperado de:
https://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2003:031:0018:0025:ES:PDF

112 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Directiva 2004/83/CE del Consejo de 29 de abril de 2004 por
la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de
nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion
internacional y al contenido de la proteccion concedida, Bruselas, Diario Oficial de la Unién Europea, 30
de septiembre de 2004. Recuperado de: https://www.boe.es/doue/2004/304/L.00012-00023.pdf



https://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2003:031:0018:0025:ES:PDF
https://www.boe.es/doue/2004/304/L00012-00023.pdf
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terceros paises en situacion irregular, cuyos articulo 10.2, regula las condiciones para el
retorno y la expulsion de los MENA; y articulo 17, se refiere al internamiento y detencién

de los menores y familias*'®

Ademas, el derecho de la UE contempla actuaciones particulares de los Estados
miembro donde la definicidn de nifio queda delegada en el Derecho nacional, como son
los ejemplos de inmigracién y seguridad, aunque suele ajustarse a las definiciones de la
CDN114

D) Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

Dentro de los instrumentos generales que también debemos tener en cuenta en el
examen de la materia que nos ocupa, figura la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, en materia de derechos fundamentales adoptada en Niza el 18 de
diciembre de 2000!*°. La Carta de los Derechos Fundamentales incluye consideraciones
novedosas como, por ejemplo, “cuestiones como la discapacidad, la edad y la orientacion
sexual como motivos de discriminacion prohibidos, y establece como derechos
fundamentales el acceso a los documentos, la proteccion de datos y la buena
administracion”!®, El &mbito de aplicacion de la misma esta expresado en el art. 51, por
el que se entiende el obligatorio cumplimiento de todos los érganos e instituciones de la
UE bajo el principio de subsidiariedad, lo que permite entrever como se liga, y la vez

limita, con el Convenio Europeo de Derechos Humanos visto anteriormente!?’.

113 pPARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Directiva 2008/115/CE 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, Bruselas, Diario Oficial de la Union Europea, 24 de diciembre de 2008. Recuperado de:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL EX:32008L0115&from=FR

114 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA Y CONSEJO DE
EUROPA: Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio, 2016, p. 18-19.

115 DOCE, nim. C 364, de 18 de diciembre de 2000. El art. 6 del Tratado de la Unidn Europea establece
que la Carta tiene el mismo valor juridico que los Tratados, pero aclara que las disposiciones de la Carta
no amplian en modo alguno las competencias de la Union tal como se definen en los Tratados.

116 PARLAMENTO EUROPEO: La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea., cit.,
p.3

117 pPARLAMENTO EUROPEOQ, CONSEJO Y COMISION: Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, Bruselas, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 18 de diciembre del 2000.
Recuperado de: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/2uri=CELEX:12016P/TXT&from=ES
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E) Plan de accion sobre los menores no acompafiados (2010-2014)

El desafio que plantea el creciente nUmero de menores extranjeros no acompariados
que llegan al territorio de la UE hace que sea necesario un Plan conjunto con el objetivo
de cohesionar procedimientos y establecer un mecanismo para la recogida de datos fiable
y estable. Este enfoque se plantea desde el respeto de los derechos del nifio, el interés
superior del menor y bajo el principio de proteccion, y es por ello por lo que el Plan de
accion, que conjuga los intereses de los Estados miembros y las organizaciones no
gubernamentales, propone “tres vias de accidén principales: prevencion, programas

regionales de proteccion, recepcion e identificacion de soluciones duraderas!!8,

Las deficiencias de las cifras recogidas anualmente en base al Reglamento sobre
Estadisticas (2007) sobre menores extranjeros no acompafiados, se propone que sean
suplidas a traves de la Red Europea de migracion para el intercambio entre Estados
miembros, y se propone que Frontex siga asumiendo la responsabilidad de analizar las
rutas migratorias ademas de “andlisis de riesgos relativos a los menores no acompafiados
que cruzan las fronteras exteriores”**® y Europol, respecto a los datos sobre actividades
delictivas'?®. Ademas, la Oficina Europea de Apoyo al Asilo realiza el seguimiento de la
cuestion en casos de asilo y en cuanto a los paises méas afectados, y se encarga dela

recopilacion y analisis de datos de los paises de origen de los menores.

Dada la magnitud de la cuestién, el Plan de accion propone la promocién de
actividades especificas de sensibilizacion tanto en origen como en transito para la
identificacion y proteccion temprana de los menores, asi como la sensibilizacion ligada a
las diasporas y la promocion de la proteccion de la infancia en el destino?*. Por tanto, el
plan tiene por objetivo la basqueda de soluciones duraderas, siendo la primera accion el
retorno y reintegracion en el origen del menor. Dada la complicacion de localizar con

seguridad este origen, se establece la concesion del estatuto de proteccién internacional

118 COMISION EUROPEA: Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de
Accidn sobre los menores no acompafiados (2010-2014), Bruselas, 6 de mayo de 2010, pp. 17, p. 3.

119 |pid., p. 5.
120 hid., p. 4.
121 pid., p. 7.



33

que permita a los menores integrarse en el Estado miembro de residencia, y el

reasentamiento como soluciones duraderast??

F) Comunicacion de la Comisién al Parlamento europeo y al Consejo sobre

Proteccidn de los menores migrantes (2017)

Como consecuencia del aumento de menores no acompafiados que llegan a la UE
desde el afio 2015 y de su exposicion a diferentes riesgos y “formas extremas de violencia,
explotacion, trafico de seres humanos y abusos fisicos, psicoldgicos y sexuales, antes y/o
después de su llegada al territorio de la UE”?%, la Comunicacion sobre la Proteccion de
los menores migrantes (2017) pretende establecer una serie de “medidas coordinadas y
efectivas para dar respuesta a las carencias en la proteccion de menores y a las necesidades

a las que estos se enfrentan”!?,

El enfoque de la UE se centra en abordar las rutas migratorias, reforzando la accién
exterior en materia de cooperacion con los paises socios e integrar a los menores en las
politicas internas. Esta prioridad se complementa con la necesidad de identificar a los
menores y crear un marco eficaz de proteccion del menor en el destino, es decir, esta
comunicacion es el refuerzo del Plan de accion 2010-2014, donde ademas se especifican
las soluciones duraderas en torno a la necesidad del acceso a la educacion, atencion
sanitaria y psicosocial para la integracion'?®.

“Un acceso temprano y eficaz a una educacion formal inclusiva, que abarque la
educacion y los cuidados de primera infancia, constituye una de las herramientas

mas importantes y potentes para la integracién de los menores, fomentando las
competencias lingisticas, la cohesion social y el entendimiento mutuo”*2°.

122 |bid., pp. 12-14

123 cOMISION EUROPEA: Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo.
Proteccion de los menores migrantes, Bruselas, 12 de abril de 2017, pp. 19, p. 2.

124 pid., p. 3.
125 |bid., pp. 10-13.
126 |pid., p. 14.
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CAPITULO TERCERO
SITUACION DE LOS MENORES NO ACOMPANADOS EN ESPANA

1. Marco juridico

La Constitucion Espafiola (1978) dedica el Titulo I al reconocimiento de los derechos
y deberes fundamentales que bajo el art. 10, y concretamente en su apartado 2,
interpretados “(...) de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia. La Constitucion establece en su art. 12 la mayoria de edad a los 18 afios, lo que
incide en el art. 39.4 dedicado a la proteccion de los menores conforme a los acuerdos
internacionales. Con ello, art. 96 establece que los tratados internacionales publicados
oficialmente en Espafia forman parte del ordenamiento interno hasta su derogacion,
modificacion o suspension a través del procedimiento acorde con el Derecho
internacional. De esta manera, el marco constitucional se liga a la Convencién de los
Derechos del Nifio de la que se recupera el art. 2 por el que se consagra el principio de no
discriminacion, haciendo que prevalezcan los derechos del menor frente a las

consideraciones de extranjeria.

La proteccion juridica del menor se asienta en la Ley Organica 1/1996 por la que se
modifica parcialmente el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en la que se
sefiala su aplicacion a menores de edad que se encuentren dentro del territorio espafiol
(art. 1), siendo primordial el interés superior de éste (arts. 2)*?’. A tal efecto, el
mencionado texto consolidado hace hincapié en la edad del individuo como premisa para
las actuaciones de proteccion de los poderes publicos. Concretamente, en el caso de los
MENAS, el art. 12.4 expresa que cuando no se pueda establecer la mayoria de edad de
una persona se le considera menor hasta que se le determine a través de pruebas médicas
bajo el principio de celeridad!?®. Al igual que se hace hincapié en la proteccion del menor,
también se debe hacer referencia a la Ley Organica 5/2000 reguladora de su

responsabilidad penal bajo una naturaleza sancionadora aplicable a personas mayores de

127 JEFATURA DE ESTADO: Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
de madificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, BOE N.° 15, de 17
de enero de 1996, pp. 39. Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/pdf/1996/BOE-A-1996-1069-

consolidado.pdf

128 JEFATURA DE ESTADO: Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
de modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil., cit., p. 14.
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catorce afos y menores de dieciocho en casos de “comision de hechos tipificados como
delitos o faltas por el Codigo Penal y las restantes leyes penales especiales”?°, como se
declara en el art. 1. Ademas, este mismo articulo en su apartado 2 hace referencia a los
derechos reconocidos en la Constituciéon y el ordenamiento juridico, asi como en los
tratados internacionales oficializados en el Estado. Las leyes organicas 1/1996 y 5/2000
descritas anteriormente, junto con el Codigo Civil, constituyen “el principal marco
regulador de los derechos de los menores de edad, garantizdndoles una proteccion
uniforme en todo el territorio del Estado”'®. Derivado de los cambios producidos se
actualizan ambas legislaciones de acuerdo a las nuevas condiciones y necesidades del
contexto y se consolidan en la Ley 26/2015 de modificacién del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia.

Ademas, cabe destacar las disposiciones relativas a extranjeria en base a la
actualizacién publicada el 4 de septiembre de 2018 sobre el Real Decreto 557/2011, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Este decreto reserva el Titulo XI
para los menores extranjeros y en concreto el capitulo Il para los no acompafiados,
centrado en la definicién de MENA y en la determinacion de la edad (arts. 189 y 190,
respectivamente), pero ademas se establece la competencia sobre el procedimiento de
actuaciones relativas a la repatriacion (arts. 191 a 195) o al tratamiento del menor en caso
de imposibilidad de repatriacién (art. 196), diferenciando las particularidades la
autorizacion o no de la residencia una vez cumplida la mayoria de edad (arts. 197 y 198,

respectivamente) 3L,

Por ultimo, el Acuerdo para la aprobacion del Protocolo Marco sobre determinadas

actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No Acompafiados como resultado

129 JEFATURA DE ESTADO: Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, Madrid, BOE N.° 11, 13 de enero de 2000, pp. 37. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-641

130 JEFATURA DEL ESTADO: Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia, Madrid, BOE n.° 180, 29 de julio de 2015, pp. 71. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-8470-consolidado.pdf

131 MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA: Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009, Madrid, BOE N.° 103, 30 de abril de 2011,
pp. 163. Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/pdf/2011/BOE-A-2011-7703-consolidado.pdf
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de acuerdos entre diferentes organismos: Ministerio del Interior, el Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la Fiscalia
General del Estado y el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion. La
implicacion de diferentes ministerios espafioles demuestra la magnitud de la cuestion
presentada, teniendo como base los “principios y normas contenidos en los instrumentos
juridicos internacionales sobre derechos del menor ratificados por Espafia”®?, asi como
las Observaciones Generales N.° 6 y N.° 14 del Comité de Derechos del Nifio. A través
de esta resolucidn se establece una politica orientada al retorno del menor a su pais de
origen, bien con su familia 0 en un centro de acogida'®. La aprobacion del Protocolo
tiene por objeto coordinar la intervencion de todas las instituciones y administraciones
del Estado para la identificacion y creaciéon de una base de datos llamada Registro de
Menores Extranjeros No Acomparfiados (en adelante, RMENA) para hacer eficiente el
sistema de proteccion®*. Este acuerdo centra sus objetivos en la identificacion del menor,
siendo imprescindibles la documentacién (si la hubiere), pruebas de ADN bajo el
consentimiento informado para hallar una relacion materno-filial, y la determinacion de
la edad. Dado que los principios rectores del acuerdo se asientan en el interés superior del
menor, el Protocolo ademas se aplica a todos los menores extranjeros en situacion de
riesgo, bien por haber entrado de manera clandestina en el territorio o en situacion de
desproteccién, distinguiendo aquellos menores al que le sea de aplicacion el régimen de

la UE o aquellos provenientes de terceros paises.
2. Proceso por el que pasa el menor desde la localizacion en Espafia

El proceso migratorio tiene un caracter dinamico y multifactorial, por lo que el proceso
por el que pasa el menor es incierto hasta que es encontrado por las autoridades
pertinentes en el pais de destino. A partir del momento en el que se encuentran en el

territorio de destino se inicia el proceso de repatriacion, del que se distinguen cuatro fases:

1. Fase de localizacion: comprende desde la deteccién del menor por las Fuerzas y

Cuerpos de Seguridad del Estado hasta su puesta en disposicion por las autoridades

132 MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA: Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por
la que se publica el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en
relacién con los Menores Extranjeros No Acompafiados, Madrid, BOE N.°251, 16 de octubre de 2014, pp.
26, p. 2. Recuperado de: https://www.boe.es/boe/dias/2014/10/16/pdfs/BOE-A-2014-10515.pdf

133 |bid., exposicion quinta del anejo, p. 2.

134 |bid., Capitulo I, apartado primero, p. 5.
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de proteccion de menores, como se dispone en el art. 35 de la Ley de Extranjeria y
del que se puede extraer que la documentacion y la edad son criterios determinantes

para su tratamiento3°.,

En los casos donde los menores no estan documentados o sea de dudosa fiabilidad, la
autoridad competente debe obtener determinada documentacion en el pais de origen,
como por ejemplo el certificado de nacimiento, residencia, pasaporte, o antecedentes
penales’3®, Las autoridades que detectan al menor deben poner en conocimiento a los
servicios autondémicos como autoridad competente para su proteccion, y bajo el
conocimiento y supervision del Ministerio Fiscal'®’. La coordinacion de la actuacion se
dispone en el Protocolo Marco de Menores Extranjeros No Acompariados, documento
gue ademas incide en la determinacion de la nacionalidad, parentalidad y edad, como se
ha indicado antes. Por ello, tras el registro del supuesto menor en el RMENA, es
trasladado a un centro de proteccién o a un centro de primera acogida mientras dure la
determinacion de la edad. Es el Ministerio Fiscal quien se coordina con el Servicio de

Infancia para ubicar al menor, una vez cerrado el expediente.

2. Fase de investigacion: una vez localizado el menor y puesto bajo la primera acogida
para su proteccion se inicia un procedimiento para esclarecer la identidad y situacion
de desamparo. Dependiendo de la Comunidad Auténoma, este periodo es mas corto
o largo, por ejemplo, en el caso de Galicia la ratificacion de la situacién de

desamparo y adopcion de tutela se tramita en torno a diez dias®®.

Tomando como base el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, en esta fase es
determinante investigar el origen familiar del menor dado que el objetivo principal de las
autoridades es la reagrupacion familiar. El Real Decreto 2393/2004 por el que se aprueba

135 JEFATURA DEL ESTADO: Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, Madrid, BOE N.°10, 12 de enero de 2020, pp. 50, p. 21.
Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-544-consolidado.pdf

13 BRAVO ARTEAGA, A., SANTOS GONZALEZ, I., DEL VALLE,J: Revision de actuaciones llevadas
a cabo con menores extranjeros no acompafiados en el Estado Espafiol, Oviedo, Grupo de Investigacion
en Familia e Infancia (GIFI), octubre de 2010, p. 53-54. Recuperado de:
https://www.observatoriodelainfanciadeasturias.es/documentos/menas.pdf

137 MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA: Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009., cit., art.190, pp. 118-119.

138 BRAVO ARTEAGA, A., SANTOS GONZALEZ, I., DEL VALLE,J: Revision de actuaciones llevadas
a cabo con menores extranjeros no acompafados en el Estado Espafiol., cit., p. 71.
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el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, distingue tres situaciones de actuacion: (i) la
repatriacion para la reagrupacion, (ii) tutela por parte de los servicios de proteccion de
menores; (iii) permanencia en Espafia tutelada por el servicio de proteccion de
menores'3. La entidad pablica de proteccion debe recoger la mayor informacion posible
sobre la familia del menor, pero en la mayoria de los casos la busqueda da pocos

resultados o el interés superior del menor no se garantiza en la reagrupacion.

3. Fase de toma de decisiones y ejecucion: una vez registrado el menor en las bases de
datos correspondientes y se ha determinado la situacion en la que se encuentra, la
actuacion de las autoridades se centrard en el retorno al origen o la estancia en
Espafia, dadas las tres posibilidades mencionadas anteriormente seglin el Real
Decreto 2393/2004.

Vistas las dificultades que plantea la reagrupacion familiar, segin el Protocolo de
Menores Extranjeros No Acompafiados aquellos individuos que no pueden ser
repatriados quedan bajo la legislacién nacional, la cual regula “la concesién de permisos
de residencia por motivos humanitarios, compasivos u otros”*#*. Con ello, “se concedera
un estatuto juridico a los menores no acompafiados que les reconocera como minimo los
mismos derechos y la proteccion de que disfrutaban anteriormente, y se les buscara un
alojamiento idoneo. Los menores deberian recibir ayuda en el proceso de su integracion

adecuada en la sociedad de acogida”4?,

Como se ha visto, la identidad del menor es fundamental para su tratamiento. El valor
juridico en la concepcién moderna del derecho de la identidad recae en la distincion entre
la identidad primaria, o los datos invariables de la persona, y la identidad dindmica o las

caracteristicas cualitativas individualizadoras, aunque derivadas del contexto*®. La

139 MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA: Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, BOE N.° 6, 7 de enero de 2005, pp. 99. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2005-323

140 BRAVO ARTEAGA, A., SANTOS GONZALEZ, |., DEL VALLE,J: Revision de actuaciones llevadas
a cabo con menores extranjeros no acompafiados en el Estado Espafiol., cit., p. 74.

141 COMISION EUROPEA: Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de
accion sobre los menores no acompafiados (2010 - 2014), Bruselas, 6 de mayo de 2010, p. 14.

142 |pid., p.14

143 FERNANDEZ SESSREGO, C: Derecho a la identidad personal, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992,
p. 248
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proteccion juridica de la identidad individual esta reconocida en las constituciones de los
Estados, a pesar de los diferentes alcances conceptuales y formas de expresion, siendo un
elemento natural protegido por el Derecho'** que la integran en el estado a través de la
identificacion con la identidad colectiva. Por consiguiente, “la dindmica de la identidad
se traduce en la dindmica de la pertenencia”*®, y es por ello por lo que las concepciones
sobre la dignidad y los derechos se encuentran inherentes en la dimension juridica, bajo

la condicion de reconocimiento®.

En el caso de los menores, la identidad se forma a través de una identidad dinamica
relacionada con la vulnerabilidad, caracteristica que conforma una colectividad
reconocida por el derecho. Este reconocimiento social tiene una dimensién comunitaria,

lo que se expresa a través de los instrumentos como se puede observar en la ilustracion 4.

IGUALDAD ORIGEN CONDICION ASILO,
NACIONAL DE MENOR NACIONALIDAD,
MIGRACION,
EXTRANGERIA
DUDH | ARTS.1,2,7 ART 25 ARTS. 13,15
PIDCP | ARTS5. 2.4, 24 325 [ ARTS.20,27 ARTS. 10, 14 ARTS. 13,24
28.
PIDESC | ARTS.2,7, 10 ARTS.10, 14 ART. 2
CEDH | Art. 14 ART. 16

Protocolo W2 12

CSE ARTS. 12,13 18, | ARTS. 7. 10,17 | ARTS. 12, 13, 18,
19 19

CDFUE | ARTS5.20,21,22, | ART. 15 ARTS. 24 32 ARTS. 15,19 34,
23,24 45.

lHustracion 4. Tabla resumen sobre los instrumentos universales y europeos que recogen los derechos que
derivan en la identidad. Fuente: elaboracion propia.

La identidad de los MENAS distingue las dimensiones primaria y dinamica, siendo la
primera condicionante de la segunda. EI manual EASO es la guia practica sobre la

evaluacion de la edad, utilizada como herramienta para la implementacion del interés

144 [bid., p. 255-256.

145 GRANADO HIJELMO, I: “Identidad nacional y convergencia juridica: un desafio para €l derecho
comparado”, Revista electronica de Derecho, Universidad de La Rioja, N.°. 0, Junio de 2002, p. 72

146 |pid., p. 74-75.
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superior del menor desde un enfoque multidisciplinar'#’. El interés superior del nifio con
objeto de evaluar la edad esta relacionado con el principio de garantias procesales
dirigidas a los menores. Teniendo en cuenta las circunstancias y necesidades especificas
de este grupo, debe sustentarse en el derecho del menor a ser informado y poder tomar
las decisiones, bajo el procedimiento legal interno de cada Estado. De ahi que sea
necesario el consentimiento informado del menor bajo los principios de confidencialidad
y la proteccion de sus datos. Durante todo el procedimiento se han de tener en cuenta las
circunstancias especificas en las que se encuentre el menor, evaluando los efectos sobre

el mismo®8,

La edad es una caracteristica innata de la identidad que determina la relacion entre el
individuo y el Estado, implicando derechos y obligaciones especificas**® y por ello, el art.
7 de la CDN establece la obligatoriedad de inscribir a todos los individuos al nacer
otorgandoles una nacionalidad. Las bajas tasas de registro en los paises de origen pueden
ser una de las causas por las que los MENAS llegan al destino sin documentacion®®°. “Por
ejemplo, solo el 68% de los paises, territorios y areas registran al menos el 90% de los
nacimientos ocurridos. Ademas, para el registro de defunciones, solo el 55% de los
paises, territorios y areas tienen al menos un 90% de cobertura”!. Los paises con un
sistema de registro menos continuado y completo se concentran sobre todo en el
continente africano, como se muestra en la ilustracion 5, la Ultima actualizacion de la
Division de Estadistica de la ONU.

147 OFICINA EUROPEA DE APOYO AL ASILO: Guia préactica de la EASO sobre evaluacion de la edad,
Segunda edicion, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, 2019, pp. 128. DOI:
10.2847/190492

148 |pid., p. 24.
149 pid., p. 17.

150 Seglin datos de la ONU existen numerosos obstaculos en el registro civil (registro de las tendencias
poblaciones), como por ejemplo la falta de infraestructuras o leyes que lo hagan obligatorio. La
disponibilidad de los registros, por tanto, depende del nivel de desarrollo de los sistemas, lo que segun la
ONU hoy en dia mantiene grandes deficiencias. Recuperado de: https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/civil-registration-why-counting-births-and-deaths-is-important (Consultado el 03 de mayo de
2020).

151 DIVISION DE ESTADISTICA DE LAS NACIONES UNIDAS: Estadisticas demogréficas y sociales.
Registro Civil y Estadisticas Vitales, 2017. Recuperado de: https://unstats.un.org/unsd/demographic-
social/crvs/ (Consultado el 03 de mayo de 2020).
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lustracion 5. Mapa del indice de registro por paises actualizado en diciembre de 2017. Fuente: Division
de Estadistica de las Naciones Unidas.

Respecto al numero de MENAS encontrados en territorio espafiol hay que sefialar que
fundamentalmente son detectados por via maritima en pateras u otras embarcaciones
fragiles como se detalla en las Memorias Anuales de la Fiscalia General del Estado. A
partir de estos datos, la ilustracion 6 muestra que la mayoria de los menores no estan
acompariados por un tutor, habiendo una gran diferencia entre los grupos de

acompafiados y no acompafiados desde el afio 2016.
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lustracion 6. Grafico del nimero de menores encontrados en las costas espafiolas (2011-2019) segln los
datos recogidos en las Memorias Anuales de la Fiscalia General del Estado. Fuente: elaboracién propia.

El procedimiento por el que pasan los menores encontrados produce que la distribucion

geografica de éstos en el territorio espafiol sea desigual. Como muestra la ilustracién 7,
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el RMENA localiza a Andalucia como la Comunidad Auténoma con mayor numero de

menores dada su extension y posicion geografica.

2018
6294

Con tecnologia de Bing
© GeoNames, Microsoft

lustracion 7. Mapa de distribucion de los menores por comunidades auténomas en el afio 2018 a partir
de los datos recogidos en las Memorias Anuales de la Fiscalia General del Estado. Fuente: elaboracion
propia.

3. Perfil de los menores

A) Fuentes de informacidn/registro

El analisis del fendmeno migratorio de menores no acompafiados se basa en las fuentes
de datos que recogen el nimero de menores que traspasan las fronteras espafiolas, siendo
el Ministerio del Interior y la Fiscalia General del Estado los organismos encargados de
realizar balances anuales. EIl analisis europeo es un punto de partida para analizar los
datos desde una dimensién migratoria regional, asi como relacionada con el asilo. Por un
lado, la base de datos Eurostat tiene como funcidn procesar y recopilar la informacién
estadistica a partir de las autoridades pertinentes de cada Estado miembro®®2. En cuanto
al Reglamento N ° 223/2009 sobre estadisticas europeas en el art. 4 establece que Eurostat
es parte de la responsabilidad de la Comisién, en atencion a la calidad de Sistema
Estadistico Europeo (en conjunto con autoridades nacionales)*>3, Los datos recogidos en

esta estadistica muestran que el nimero de asilo por primera vez, personas no

152Disponible en: https://ec.europa.eu/eurostat/about/overview/what-we-do (Consultado el 01 de junio de
2020)

153 PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO: Reglamento (CE) N.° 223/2009 Del Parlamento Europeo y
del Consejo, 08 de junio de 2015, pp. 90. Recuperado de: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:02009R0223-20150608&from=EN



https://ec.europa.eu/eurostat/about/overview/what-we-do
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:02009R0223-20150608&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:02009R0223-20150608&from=EN
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pertenecientes a la Union Europea que solicitan asilo por primera vez, han aumentado en
la tltima década®>*, siendo en 2019 un 11,2% mas en comparacion con el afio anterior'®,
Los principales paises de destino de las solicitudes registradas en ese mismo afio fueron
Alemania, Francia y Espafia*®®, bajo una distribucion del perfil solicitante en su mayoria
adultos del grupo de edad entre los 18 y 35 afios *°*’, destacando que del total de los grupos

de edad la mayoria son de sexo masculino®®®.

Por otro lado, el nivel de registro y analisis europeo se centra en la actuacion de
Frontex, la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas, que tiene un papel muy
relevante en las cuestiones de migracion. Su objetivo es ayudar a los Estados miembros
a gestionar las fronteras exteriores, dado que estd ligada al Cddigo de fronteras
Schengen®™®. Su mision principal es proteger el espacio europeo de libertad, seguridad y
justicia, siendo responsabilidad del Consejo y teniendo contacto permanente con el
“Parlamento Europeo y en las reuniones del Consejo de la UE de los ministros
responsables de asuntos de interior y migracion”'® 161 Dado que esta agencia es la

principal autoridad en cuestiones de migracion irregular y Espafa es el segundo destino

154 \/éase anexo 7.

1% EUROSTAT: Estadisticas de asilo, referencia web, Eurostat Stadistics Explained, datos extraidos el 16
y 26 de marzo de 2020. Disponible en:  https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?title=Asylum_statistics (Consultado el 01 de junio de 2020)

156 \/¢ase anexo 8.
157 \/éase anexo 9.
158 \/¢ase anexo 10.

15 PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Reglamento (UE) 2016/1964
del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2016 sobre la Guardia Europea de
Fronteras y Costas, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del
Consejo y por el que se derogan el Reglamento (CE) n° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo,
el Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo y la Decision 2005/267/CE del Consejo, Diario Oficial de
la Union Europea, 16 de septiembre de 2016, pp. 76, p. 10. Recuperado de:
https://www.boe.es/doue/2016/251/L.00001-00076.pdf

180 FRONTEX: Base legal, referencia online. Disponible en: https://frontex.europa.eu/language/es/
(Consultado el 02 de junio de 2020).

161 |_as funciones principales, descritas en el art. 8 del Reglamento 2016/1964, de Frontex se desarrollan en
torno al analisis de riesgos para la seguridad de las fronteras de la UE, la evaluacidn de la vulnerabilidad,
la cooperacién europea en funciones de vigilancia costera y operaciones de retorno, entre otras.
Concretamente, la supervision de los flujos migratorios esta enlazada con el analisis de riesgos como se
expone en el art. 11 del Reglamento, por lo que los balances anuales se centran en la evaluacién de las
principales rutas migratorias. Frontex en Espafia enfoca la vigilancia y gestion de las fronteras en la
principal ruta migratoria del Mediterraneo Occidental, la segunda ruta mas importante de la UE tras la ruta
este de Mediterraneo. Segun el Informe Risk Analysis for 2020 de Frontex, las principales nacionalidades
de los inmigrantes por la ruta occidental son marroqui, argelina y diferentes paises subsaharianos como
Mauritania, Senegal y Mali VVéase anexo 11 y 12 respectivamente.



https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Asylum_statistics
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Asylum_statistics
https://www.boe.es/doue/2016/251/L00001-00076.pdf
https://frontex.europa.eu/language/es/
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europeo (tras Italia) con mayor nimero de migrantes que utilizan el canal maritimo?%2 163,
es también la autoridad principal que interviene en la fase de localizacion de personas,
incluidos los MENAS. La migracion infantil registrada por la agencia incluye la
clasificacion de menores acompafiados 0 no, asi como el sexo y la edad, siendo datos
imprescindibles para determinar las vulnerabilidades de las fronteras exteriores, pero
también para salvaguardar las necesidades de proteccion de los menoresi®. Los datos
recogidos de menores que cruzan las fronteras exteriores de la UE indican que en 2018
una de cada cinco personas es menor de dieciocho afios (el 28% del total), siendo mas
comdn en la ruta este del Mediterraneo, pero en la ruta Occidental se registré un
incremento de mas del 405% de nifio respecto al afio anterior (representando el 9% de los
movimientos migratorios)*®. Concretamente, los menores llegados por la ruta occidental

tienen una nacionalidad marroqui, seguida de argelinos y guineanos*®® 167,

En este punto cabe hacer referencia al RMENA® | un registro administrativo cuyo
ambito subjetivo de aplicacion se centra en los menores (documentados o no) a los que

no se le aplica el régimen juridico de la UE (o no se pueda aplicar con certeza). Los datos

162 \/gase anexo 13.

163 FRONTEX, Risk analysis for 2020, Warsaw, Risk Analysis Unit, February 2019, pp. 72. Recuperado
de:https://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk _Analysis/Risk Analysis/Annual Risk Analysis 20

20.pdf

164 FRONTEX, Risk analysis for 2019, Warsaw, Risk Analysis Unit, February 2018, pp. 56. Recuperado
de:https://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk Analysis/Risk Analysis/Risk Analysis for 2019.p
df

165 |pid., p. 30.
166 |pid., p. 31.

167 \/éase anexo 14.

168 E] nivel de andlisis nacional espafiol parte del RMENA, acufiado en el art. 111 del Reglamento de la
Ley Organica 4/2000. Este registro “deberia garantizar una recogida de datos completa, sistematica y
actualizada, antes incluso de que la entidad de proteccion de menores resuelva la asuncion de su tutela”, en
DEFENSOR DEL PUEBLO DE ESPANA: ;Menores o adultos? Procedimientos para la determinacion
de la edad, Madrid, Defensor del Pueblo, 17 de enero de 2012, pp. 264, p. 28.

Este registro es consecuencia de la descoordinacion e incompletitud de los registros anteriores debido a
diversos factores como: “el incumplimiento por los Entes Publicos de su obligacion de facilitar datos; la
inexistencia de un servicio permanente y en todos los territorios de las unidades de la policia cientifica para
llevar a cabo las diligencias identificativas adecuadas (impresion decadactilar y fotografia); la concurrencia
en la localizacion e intervencion del menor de distintos cuerpos de seguridad sin la adecuada coordinacion
con el Cuerpo Nacional de Policia; los traslados institucionales de los menores a centros publicos de otras
Comunidades Auténomas o a organizaciones no gubernamentales sin la correspondiente comunicacion”,
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Instruccion 1/2012, de 29 de marzo, sobre la coordinacion del
registro de menores extranjeros no acompafiados, Madrid, BOE FIS-1-2012-00001, 29 de marzo de 2012,
pp. 9, p. 1. Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-1-2012-00001.pdf



https://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk_Analysis/Risk_Analysis/Annual_Risk_Analysis_2020.pdf
https://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk_Analysis/Risk_Analysis/Annual_Risk_Analysis_2020.pdf
https://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk_Analysis/Risk_Analysis/Risk_Analysis_for_2019.pdf
https://frontex.europa.eu/assets/Publications/Risk_Analysis/Risk_Analysis/Risk_Analysis_for_2019.pdf
https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-I-2012-00001.pdf
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imprescindibles en este registro son la impresion decadactilar y la fecha de nacimiento®®®.

El computo de datos nacional se concentra en el Ministerio de Interior como principal
fuente nacional de informacion de datos acerca de inmigracion y menores.
Concretamente, los MENAS solicitantes de proteccion internacional son “remitidos a los
servicios competentes en materia de proteccion de menores y el hecho se pondra en

conocimiento del Ministerio Fiscal”1",

La dificultad para establecer datos precisos sobre los MENAS radica en la
descentralizacién de los sistemas de registro para la proteccion de menores y la
descoordinacion entre las distintas entidades puablicas. A ello hay que sumarle la
interpretacion de las normativas actuales por parte de las Comunidades Auténomas,
siendo unas mas restrictivas que otras'’. Ademas, se debe mencionar la imposibilidad de
acceder a informacion mas detalladas a través de las administraciones publicas debido a
la proteccion del menor pero también debido a cierto “secretismo”’?. Por (ltimo,
interviene el temor y desconfianza del propio menor hacia las instituciones publicas y a

las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

B) Edad

La evaluacién de la edad en el caso de las migraciones de MENAS es un elemento
demandado cuando el menor no tiene documentacion, o aquella que presenta ante las
autoridades en el destino es dudosa. EI Comité de los Derechos del Nifio en la

Observacion General N.° 6 (2005) concluye con que la identificacion del menor incluye

169 Ibid., p. 4.

0Disponible en: http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/oficina-de-asilo-y-
refugio/proteccion-internacional/menores-y-otras-personas-vulnerables/-
[asset_publisher/lprzHzvsA9km/content/menores-y-otras-personas-vulnerables-asilo-y-

refugio/pop_up? 101 INSTANCE_IprzHzvsA9km_viewMode=print (consultado el 02 de junio de 2020).
En este sentido, el 6rgano en cuestion elabora las Memorias de la Fiscalia General del Estado son la
publicacion de la recopilacién especifica de datos de menores extranjeros no acompafiados, centrado en la
determinacion de la identidad del menor. Esta labor esta relacionada con la fase de investigacion por la que
pasa el menor en su territorio para el posterior tratamiento. A partir de los datos publicados en las Memorias
anuales por la Fiscalia se realizara el andlisis del perfil de los MENAS en el territorio espafiol.

1 MONTEROS, S., G.: La construccion social de un nuevo sujeto migratorio: los menores migrantes no
acompafiados. Condiciones de posibilidad para la agencia. Madrid, Tesis doctoral, Departamento de
Antropologia Social y Pensamiento Filos6fico Espafiol, Universidad Auténoma de Madrid, 2007.
Recuperado de:
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/1934/6000_monteros_silvina_gabriela.pdf?sequence=1

172 GIMENEZ ROMERO, C., y SUAREZ NAVAZ, L.: Menores no acompaiiados que han entrado en el
territorio espafiol sin representacion legal, Programa “Migracion y multiculturalidad”, Madrid,
Universidad Autonoma de Madrid, 2000.
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la evaluacion de la edad’®. Siguiendo la linea que marca el Comité, el informe EASO

establece una serie de recomendaciones en cuanto al procedimiento y los métodos de la

evaluacion (véase anexo 6). Si la autoridad pertinente de cada Estado considera necesaria

la evaluacion de ésta, siempre que prime el interés superior del menor, el informe EASO

distingue:

Métodos no médicos, los cuales contemplan las entrevistas y la evaluacién
psicosocial. Ambos procedimientos no son fisicamente invasivos pero los margenes
de error son amplios, dependientes de la percepcion subjetiva y con posibles riegos
psicoldgicost’. De los 27 Estados miembros de la UE, sdlo tres Estados utilizan los
métodos no médicos para evaluar a los solicitantes, 17 realizan las entrevistas'™y 11
realizan métodos de analisis psicosocial'®.

Métodos médicos que no requieren radiacion, por los cuales se observan el
crecimiento dental; el desarrollo de los drganos, tejidos y huesos mediante la
resonancia magnética; las estructuras internas, como tendones, mausculos,
articulaciones, mediante ecografia; y la evaluacion del desarrollo fisico general y de
los caracteres sexuales secundarios a través de la exploracion médica. Esta categoria
esta sujeta a una evaluacion que depende de posibles trastornos de crecimiento y/o
desarrollo, los cuales pueden ser observados en destino ya que normalmente no se
tiene acceso al historial médico del menor. Ademas, la exploracion de la maduracion
sexual es una técnica que puede ser muy invasiva y angustiosa para el menor, por lo
que la guia EASO no lo recomienda. 16 Estados de la UE realizan el analisis dental,;
ningun Estado realiza ecografias, 11 Estados evaltan el desarrollo fisicoy 7 recurren
a la madurez sexual para evaluar la edad’’.

Métodos médicos que requieren radiacion, por los que se estima la edad a traves de
la radiografia carpal y de la clavicula. Esta categoria es percibida como la

cientificamente mas aceptable. De ahi que se emplee frecuentemente siendo 23

173 ONU: Observacion General N.° 6 del Comité de los Derechos del Nifio Trato de los menores no
acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen., cit., p. 11-12.

174 OFICINA EUROPEA DE APOYO AL ASILO: Guia préactica de la EASO sobre evaluacién de la edad,
op., cit., pp. 51-56.

175 |pid., p. 53.
176 Ibid., p. 56

177 \/éase anexo 15.
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Estados los que confirman el uso de la técnica en la mufieca para la determinacion de

la edad, y 12 la utilizan en la clavicula.

Los métodos utilizados en la UE son diversos dependiendo de los criterios internos y
de la disponibilidad del material técnico y del personal. Ademas, cada territorio realiza
un planteamiento derivado de las necesidades y de los costes, por lo que las técnicas
descritas pueden combinarse para reducir los margenes de error (véase anexo 7). Todas
las técnicas para la determinacion de la edad se basan en la distincion entre la edad

178

cronoldgica ®, aquella que valida en términos legales, y la edad bioldgica referida al

grado de desarrollo fisioldgico individual de una persona.
Al respecto la Comision Europea ha advertido que:

“Los métodos y procedimientos de determinacion de la edad varian enormemente
segun los Estados miembros y no siempre se ajustan a las recomendaciones y a la
evolucion de las practicas de la EASO. Asi, por ejemplo, se realizan evaluaciones de
edad innecesarias; se emplean, en ocasiones, medios invasivos; a menudo, los tutores
solo son designados cuando ya se han llevado a cabo los procedimientos de
determinacion de la edad; y las disputas en torno a la edad llevan a que los menores
acaben internados™*".

En 2014 se adopté Protocolo sobre determinadas actuaciones en relacion con los
Menores Extranjeros No Acompafiados, que recoge formalmente el problema y la
actuacion que se debe llevar a cabo por parte de las administraciones publicas'®. Este
documento centra el interés en la radiografia de la mufieca, pero la valoracion cuantitativa
de los resultados no permite establecer una clara mayoria 0 minoria de edad. Es decir, el
limite cronoldgico son los 18 afios, pero desde el punto de vista bioldgico el desarrollo es
dependiente de la genética y del contexto sociocultural del que se deben tener en cuenta
patrones de actividad, alimentacion y nutricion entre otros. Como el origen del MENA se
desconoce, lo Unico que se puede hacer una aproximacion a su historia de vida, pero no
se puede establecer una clara distincion entre edades cercanas a la edad legal en Espaia.

La ilustracion 5, nos muestra la tendencia ascendente de la necesidad de realizar las

178 Numero de afios, meses y dias de vida de un sujeto

179 COMISION EUROPEA: Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo y al Consejo. Proteccion
de los menores migrantes, Bruselas, Oficina de Publicaciones, 03 de julio de 2017, pp. 19, p.11. Recuperado
de: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/ICOM-2017-211-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF

180 JEFATURA DE ESTADO DEL REINO DE ESPANA: Acuerdo para la aprobacion del Protocolo
Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No Acompafiados,
Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2014.
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pruebas de diagndstico de la edad en Espafia, como consecuencia de la organizacion
cohesion progresiva de los registros y de los procedimientos, como por la tendencia
paralela de las migraciones de menores. Se puede observar que més de la mitad de los
expedientes solicitados por las autoridades pertinentes son declarados menores de edad.
Esto es asi por el principio de del interés superior del menor, por el que ante un caso
dudoso o con grandes margenes de error se declara al individuo menor de edad. El
porcentaje anual de mayores de edad es muy bajo, si tenemos en cuenta los expedientes
de edad que se archivan por cuestiones relacionadas con la voluntad del supuesto menor

de hacerse las pruebas, asi como de falta de medios técnicos®e!,

RMENA expedientes de determinacion de la edad

200
. om m [ [ | I
2013 2014 2015 2016 2017 2018
m RMEMNA (expedientes de edad) Menores RMENA [expedientes de edad) Mayores
RMENA [expedientes de edad) Archivados ™ RMENA [expedientes de edad) Total

lHustracion 8. Numero de menores del Registro MENA (RMENA) en el periodo 2013-2018 a través de los
datos ofrecidos en las Memorias anuales de la Fiscalia General del Estado. Fuente: elaboracién propia.

El interés superior del menor recae por tanto en la determinacion de su edad
cronoldgica, lo que incide directamente en su tratamiento dentro del Estado de destino,
pero también en las condiciones de su posible retorno. Las normas y procedimientos
comunes a los Estados europeos dedicada a los nacionales de terceros paises en situacion
irregular de 2008, procuré la necesidad de establecer acuerdos de readmision

comunitarios y bilaterales a través de la cooperacion internacional®?. La garantia de un

181 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memorias de la Fiscalia General del Estado 1883- 2012,
Madrid, Ministerio de Justicia, 2012.

182 PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Directiva relativa a normas
y procedimientos comunes en los Estados Miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises
en situacion irregular, Diario Oficial de la Union Europea, 2008/115/CE, 24 de diciembre de 2008, parrafo
7. Recuperado de: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008L0115&from=FR
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retorno sostenible se sustenta en la existencia de sistemas de “asilo justos y eficientes que
respeten plenamente el principio de no devolucion™!®, La Directiva relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados Miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular, en consonancia con el Derecho comunitario y el
derecho internacional, define el retorno en el art. 3, como el proceso de vuelta voluntario
o forzoso al pais de origen, uno de transito o un tercer pais siempre bajo la cooperacion®4,
excepto en el caso de los menores donde prima su interés, la posibilidad de reagrupacion
familiar y la salud de éstos, como se expone en el art. 5. Por tanto, el retorno de los

MENAS queda sujeto a estas condiciones (art. 10)%

El Plan de accion sobre los menores no acompafiados para el periodo 2010-2014,
incitd a los Estados a no incluir alos MENAS ante la posibilidad de no aplicar la Directiva
de 2008 en relacion con el cruce irregular de las fronteras'®’. Las garantias “juridicas y
los derechos fundamentales reconocidos en la legislacion nacional, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, la Convencion de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas y los instrumentos del Consejo de Europa”®® permiten que la directiva
no excluya a este grupo. Ademas, en base al Plan de accion 2010-2014 se reconoce la
posibilidad de conceder a los menores el estatuto de refugiado o de proteccion subsidiaria
dada su situacion particularmente vulnerable, con el objetivo de reintegrarle en el
destino'®®. Esta proteccion blindada por la legislacion de la UE, permiten enfocar la
cuestion migratoria de los menores hacia la cooperacion transfronteriza abordando las
causas que motivan la migracién en si misma. Por tanto, a través de la Comunicacion de
la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la proteccion de los menores

migrantes de 2017, se plantea:

“abordar la persistencia de conflictos violentos y, a menudo, prolongados, los
desplazamientos forzosos, las desigualdades en los niveles de vida, la escasez de

183 |bid., parrafo 8.
184 [bid., p. 4.
185 |pid., p 5.
18 |bid., p. 6.

187 PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Plan de accion sobre los
menores no acompafiados (2010-2014), Bruselas, Comision Europea, 06 de mayo de 2010, pp.17.
Recuperado de: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0213:FIN:ES:PDF

188 |bid., p. 13,
199 |bid., p. 14.
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oportunidades econdmicas y la falta de acceso a servicios basicos mediante un
esfuerzo continuo para erradicar la pobrezay la privacion y desarrollar sistemas
integrados de proteccion de menores en terceros paises!%,

Las actuaciones concretas para desarrollar mecanismos de proteccion del menor en
terceros paises centran su atencion en la trata y la explotacion a lo largo de las rutas
migratorias'®’. Los Estados miembro deben establecer procesos duraderos hacia la
prevencion de la desproteccion, y garantizar la integracion temprana de los menores con
politicas desde el nivel europeo hasta regionales y locales, donde colabore la poblacién

civil*®,
C) Sexo

Los datos sobre la distribucion de los MENAS en funcién del sexo en Espafia indican,
como puede observarse en la ilustracion 9, que la tendencia migratoria de MENAS ha
aumentado en los ultimos afios en ambos sexos, siendo superior la migracion de los
menores varones. El andlisis en funcion de la diferencia cuantitativa entre la migracién
de nifios y nifias debe ser individualizada para conocer qué factores de expulsion y
atraccion se encuentran en cada caso, ademas de la situacion o el contexto en el origen.
Por ello, esta diferencia entre los sexos debe tener en cuenta un punto de vista geogréfico,
ya que la nacionalidad mas comun entre los menores es marroqui, por lo que se encuentra
un factor de migracion de proximidad facilitado por la situacion geoestratégica del Mar
Mediterraneo. También se debe tener en cuenta desde una perspectiva econémica y social
en el origen que puede relacionares con el anélisis desde la perspectiva de género.

19 COMISION EUROPEA: Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. La
proteccién de los menores migrantes, Bruselas, 12 de abril de 2017, p.4. Recuperado de:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/COM-2017-211-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF

191 pid., p. 5.
192 |bid., p. 13 a 16.
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El andlisis de las migraciones de menores en funcién del sexo puede abordarse desde
la perspectiva de género enlazado con factores macro sociales y socioculturales debido a
la diferencia de roles en las sociedades origen y destino. Estos factores influyen en el
analisis en cuanto a por qué hay un mayor nimero de nifios que migran en comparacion
con las nifias, derivado de las demandas del sistema econdmico®®. Los diferentes roles
de género influyen en los movimientos migratorios de manera que las mujeres parten de
restricciones estructurales que limitan su movilidad, dado que ellas son las que soportan
en general una carga excepcionalmente mayor en el origen derivado de la economia no
remunerada, la economia familiar. De forma complementaria, la migracién de nifios
puede verse relacionada con la tendencia tradicional de la migracién del varon adulto,
trasladando la responsabilidad al menor derivado de las estrategias familiares, es decir, el
menor esta motivado por el entorno familiar, pero con protagonismo se empieza a

construir una agencia individual, a través de su autonomia a partir del momento en que

comienza el proceso migratorio®®,
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llustracion 9. Gréfico de distribucidn por sexo de MENAS en el periodo 2011-2019 a través de los datos
ofrecidos en las Memorias anuales de la Fiscalia General del Estado. Fuente: elaboracion propia

19 TORRADO MARTIN-PALOMINO, E: “Las migraciones de menores no acompaiiados desde una
perspectiva de  género”, Dilemata, N.° 10, pp. 65-84, p. 68. Recuperado de:
file:///C:/Users/delro/Downloads/DialnetLasMigracionesDeMenoresNoAcompanadosDesdeUnaPerspe-

4032328.pdf

19 GIMENEZ,C: “Familias en la inmigracion: su integracion con la sociedad receptora”, en Borobio, D.,
Familia e interculturalidad, Salamanca, Coleccion Estudios Familiares, N.° 13, 2003, p. 133.
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D) Nacionalidad

El factor geografico es el elemento clave para entender el origen de los menores hacia
Espafia (y Europa), siendo la region de Africa Occidental desde donde parten la mayoria
de los migrantes'®®. Como ya hemos indicado, Frontex (2019) identifica tres rutas
principales entre el continente africano y el europeo: occidental, oriental y central. Los
movimientos de migrantes en Africa Occidental se caracterizan principalmente por la
movilidad intrarregional siendo nueve veces superior a las extra-africanas que se dirigen
hacia Europa o EE. UU.'%, Las migraciones con destino a Espafia pueden ser por via

maritima o terrestre, principalmente.

De acuerdo con el Informe quincenal del Ministerio del Interior sobre la inmigracion
irregular (2019), en 2019 el total de inmigrantes que llegaron a Espafia por via terrestre
fue de 6.345 personas (6,7% menos que en 2018), cuyos destinos fueron Ceuta (21,44%)
y Melilla (78.55%). Esta ruta representa el 19,51% de las migraciones. La ruta maritima
es la que tiene mas afluencia, ya que fue utilizada por 32.513 personas (49,4% menos que
en 2018), siendo el destino principal la peninsula y las Islas Baleares donde llegé el
67,62% de inmigrantes, seguido de Canarias (8,3%) y Ceuta y Melilla (4,65%).

Por tanto, los datos muestran que las migraciones desde la region de Africa Occidental
hacia Espafia son minoritarias en comparacion con aquellas que se realizan a través de las
fronteras cercanas, o desde distancias cercanas, en la zona del Sahel**’. Por ello,
Marruecos y Argelia son los origenes de las migraciones mas probables, y es por ello por
lo que el numero de MENAS en Espafia de nacionalidad marroqui y argelina es tan
superior al resto de nacionalidades como se puede ver en la ilustracion 10. También se ha
de analizar el hecho de las migraciones de menores con otras nacionalidades pero que
parten desde los territorios cercanos que se han mencionado, siendo cualitativamente (y

también cuantitativamente como hemos visto) mas complejas que las migraciones de

19 ALVEAR TRENOR, B: Los flujos migratorios actuales en Africa Subsahariana: el predominio de la
migracion intra-africana sobre la extra-africana, Real Instituto Elcano, Documento de Trabajo N.°50, 27
DE NOVIEMBRE DE 2008, pp. 22, p. 4. Recuperado de:
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/080530804f019822ba64fe3170baead1/DT50-
2008_Alvear flujos migratorios Africa_Subsahariana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=080530804f0
19822ba64fe3170baeadl

19 [bid., p. 5.

197 MINISTERIO DEL INTERIOR: Informe quincenal. Inmigracion irregular, Madrid, 31 de diciembre
de 2019. Recuperado de: http://www.interior.gob.es/prensa/balances-e-informes/2019



http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/080530804f019822ba64fe3170baead1/DT50-2008_Alvear_flujos_migratorios_Africa_Subsahariana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=080530804f019822ba64fe3170baead1
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/080530804f019822ba64fe3170baead1/DT50-2008_Alvear_flujos_migratorios_Africa_Subsahariana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=080530804f019822ba64fe3170baead1
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/080530804f019822ba64fe3170baead1/DT50-2008_Alvear_flujos_migratorios_Africa_Subsahariana.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=080530804f019822ba64fe3170baead1
http://www.interior.gob.es/prensa/balances-e-informes/2019
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cercania. Las dos rutas mas comunes en las migraciones subsaharianas son la ruta costera
del mediterraneo, por la que los nifios migrantes se dirigen hacia las principales ciudades
marroquies, que confluye con las rutas desde Argelia, y la ruta transahariana, mas

peligrosa y larga ya que atraviesa Argelia hasta ciudades marroquies®®®.
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lustracion 10. Grafico de distribucién de las nacionalidades de MENAS en el periodo 2012-2019 a través de los
datos ofrecidos en las Memorias anuales de la Fiscalia General del Estado. Fuente: elaboracion propia.

4. ldentificacidn de principales causas de la migracion y problematicas
A) Enel origen

La informacion sobre los paises de origen de los MENAS es muy importante para
conocer cada una de las situaciones individuales a las que se ha enfrentado el menor, y
asi gestionar los mecanismos de proteccidn ajustados a sus necesidades. Las razones que
impulsan la migracién se caracterizan por ser multifactoriales, ademas de estar
influenciado por el perfil de los menores (en funcion del sexo, edad y nacionalidad), pero
podemos identificar tres elementos comunes que estimulan la migracion: el contexto
sociopolitico, la economiay la familia. Estos tres elementos deben analizarse teniendo en

cuenta factores como la pobreza y la desigualdad, que puede servir como punto de partida

198 Disponible en: https://www.savethechildren.es/los-mas-solos (Consultado el 03 de junio de 2020)
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para contextualizar las principales problematicas presentes en el continente, sabiendo que

no es igual en todos los territorios del continente africano.

La pobreza es definida por el Banco Mundial como “la incapacidad para alcanzar un
nivel de vida minimo”%; hecho que puede medirse a través de diferentes indicadores
basados en el consumo y calculados a partir de dos elementos: referido al “gasto necesario
para acceder a un estandar minimo de nutricion y otras necesidades muy bésicas, y con
la cantidad que varia de un pais a otro y que refleja el costo que tiene la participacion en

la vida diaria de las sociedades”2%,

Africa es la region que esta formada por “paises de ingreso bajo, mediano bajo,
mediano alto y alto, dieciocho de los cuales se consideran fragiles o estan afectados por
conflictos”®?. Una de las caracteristicas principales de Africa es la diversidad de las
poblaciones en cuanto a su tamafio y distribucién en el continente, que ademas se ve

afectada por conflictos internos y transfronterizos?%?

19 BANCO MUNDIAL, World Development Report 1990: poverty Washington DC: Banco Mundial, 1990.
Pags. 26-27.

200 1pid., Pag. 26. Para ello, debemos tener en cuenta que el resultado de los célculos de la pobreza se ha
categorizado segun la linea universal de pobreza, como un elemento necesario para permitir agregaciones
y comparaciones entre paises?®. Las Gltimas actualizaciones de la linea de la pobreza fueron en 2008
situando el limite en 1,25$ diarios y en 2015 en 1,9% diarios. Este célculo sobre las variaciones del consumo
definia la pobreza en términos de ingresos, por lo que, en el afio 2019, el Banco Mundial amplié la
definicién de pobreza hacia una concepcion multidimensional y, con ello, integro otros factores que inciden
en la pobreza: la desigualdad en el hogar, otras caracteristicas multidimensionales, la linea de ingresos en
paises medios-bajos, linea pobreza social y linea de ingresos medios-altos. Con ello, a pesar de que el
calculo de la pobreza se basase en ingresos, se ha empezado a integrar una linea social ligada a la
desigualdad.

201 BANCO MUNDIAL, El Banco Mundial en Africa. Referencia Web: Banco Mundial (s.f). Disponible
en: https://www.bancomundial.org/es/region/afr/overview#2 (consultado el 26 de marzo de 2020).

202 BANCO MUNDIAL, El Banco Mundial en Africa., cit. Los dltimos datos recogidos por el Banco
Mundial indican que la tasa mundial de pobreza desde 1990 hasta el 2015 se ha reducido en un 10%,
obteniendo los valores més bajos de la historia. Pero la tasa de pobreza en zonas sensibles por su fragilidad
y por la presencia de conflictos, ascendié un 2% en 2015., en BANCO MUNDIAL, Resumen anual: el afio
2018 en 14 gréficos. Banco Mundial, 21 de diciembre de 2018. Disponible en:
https://www.bancomundial.org/es/news/feature/2018/12/21/year-in-review-2018-in-14-charts#
(consultado el 28 de marzo de 2020).

Por tanto, los datos indican que la pobreza extrema internacional se ha reducido, pero se prevé una
tendencia de la concentracion de ésta en Africa, concretamente al sur del Sahara, debido a que las tasas de
crecimiento son mas lentas, como consecuencia directa de elementos derivados de los conflictos armados,
el desplazamiento forzado, la prevalencia de enfermedades y la dificultad de acceder a un sistema sanitario
estable, la deficiencia de las infraestructuras, los problemas con el agua y el saneamiento y el hambre, en
CHILDREN INTERNATIONAL, La pobreza en Africa. Datos y estadisticas sobre la pobreza en Africa.
Childran International, (s.f). Disponible en: https://www.children.org/es/pobreza-global/datos-sobre-la-
pobreza/africa (consultado el 28 de marzo de 2020).
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En el caso de los MENAS hemos identificado dos grandes grupos de procedencia, el
primero y mas numeroso corresponde a los territorios que se encuentran en el norte del
Sahel occidental, y el segundo aquellos territorios al sur del Sahel occidental. Las
nacionalidades més representadas en la migracion MENA son marroqui y argelina,
perteneciente al primer grupo y con un indice de desarrollo humano?® (en adelante IDH)
en 2016 alto y medio respectivamente. Los datos siguientes indican que Gambia, Costa
de Marfil y Mali son los principales paises de procedencia del sur del Sahel, con un IDH

en 2016 bajo, excepto el caso de Guinea con un IDH medio?%* 2,

Junto al contexto econdmico de la region se debe, ademas, examinar el contexto

familiar en origen distinguiendo cuatro situaciones diferentes®:

- Ambiente estable donde la situacion econdmica familiar cubre las necesidades basicas
y los menores no tienen que trabajar, por lo que es mas probable la escolarizacion
continuada. Este grupo esta representado por, aproximadamente, el 10% de los
menores.

- Ambiente estable donde la situacion econdmica presenta dificultades, lo que pone en
duda la continuacion de los estudios y es posible que tengan experiencias laborales
tempranas. Este grupo esta representado por, aproximadamente, el 40% de los
menores.

- Ambiente familiar inestable con una situacién econémica precaria, incidiendo
directamente en el desarrollo del menor. Este grupo estd representado por,

aproximadamente, 35% de los menores.

Ademas, hay que tener en cuenta el contexto histoérico del continente, destacando los procesos de
colonizacion, la deuda externa que supera el 30% del PIB (2010) y las condiciones climaticas, en OXFAM
INTERMON, Pobreza en Africa: principales causas. Oxfam Intermdn, (s.f). Disponible en:
https://blog.oxfamintermon.org/pobreza-en-africa-principales-causas.

203 E] IDH se expresa en valores comprendidos entre 0 y 1, donde la clasificacion “muy alto” responde a
un IDH superior a 0,8, alto entre valores comprendidos entre 0,7 y 0,8, medio entre 0,5y 0,7, y bajo menor
de 0,55. Consultado en: https://www.undp.org/content/undp/es/home/librarypage.html

204 \/gase anexo 13
205 pNUD: Informe sobre Desarrollo Humano en Africa, PNUD, 2016.

206 ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS DE ANDALUCIA: Entre la represion y la proteccion.
Menores Extranjeros no Acompafiados en Andalucia (MENA), Sevilla, junio de 2006, pp. 48. Recuperado
de: http://www.apdha.org/webanterior/media/informemena0606.pdf
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- Los llamados “menores de calle”, separados de su nucleo familiar y en condiciones
muy precarias en todos los ambitos. Este grupo esté representado por el 15% de los

menaores.

Sumado a ello se debe incluir un elemento derivado de la “reduccion ontologica (el
ser), una reduccion epistemolodgica (el conocimiento) y una reduccion teoldgica (las
creencias)”?’” originado en la historia, y concretamente durante y después del sistema
colonial, y de actual sistema economico globalizado, que produce un imaginario africano
sobre Europa como una tierra de oportunidad y riqueza. Este imaginario “(...) de la huida
hacia el paraiso europeo atraeria por igual a hombres, nifios y mujeres (...)”?% desde
finales de los afios 80 procedentes primero desde el Estrecho y después ampliando las
rutas hacia las Islas Canarias en la década de los afios 902%°, hasta la actualidad. En el
caso concreto de los menores, a partir del afio 2003 ha evolucionado el fenémeno de la

0

“paterizacion” hasta tomar mucha importancia en las rutas migratorias?’®, lo que

consecuentemente ha ampliado el marco de la vulnerabilidad de cada menor.

El andlisis a cerca de la vulnerabilidad de los MENAS se centra en cuestiones
derivadas de las caracteristicas propias de cada experiencia migratoria, pero se debe
destacar una caracteristica muy importante de las migraciones actuales: las redes
transnacionales que derivan de la globalizacion. La globalizacion permite comprender
un mundo Unico configurado a partir de la interaccion y dependencia, creando asi
relaciones que no solo se concibe en términos locales, sino que éstas se extienden hacia
una comprensién extraterritorial caracterizada por ser binomial donde se conjuga el
tiempo y espacio bajo interconexiones con velocidades, escalas , alcances vy

complejidades muy diversas®'*.

207 NONGO, N.: Europa, “;“paraiso” para los inmigrantes y para el imaginario colectivo africano?”,
Bitdcora  Africana, Fundacion  Sur, 26 de marzo de 2014. Disponible en:
http://www.africafundacion.org/spip.php?article16838 (consultado el 04 de junio de 2020).

208 GONZALEZ FERRERA, G., Y VERA BORIJA, J. M.: Africa, 14 kilémetros al sur de Europa. Analisis
de los flujos migratorios entre el Norte de Africa y el Sur de Andalucia, Sevilla, Junta de Andalucia, 2008,
pp. 261, p. 12. Recuperado de:
https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/l_1968_africa 14 km_al_sur_de europa.pdf

209 |pid., p. 12-13

210 ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS DE ANDALUCIA: Entre la represion y la proteccion.
Menores Extranjeros no Acompafiados en Andalucia (MENA): op., cit., p. 14.

21 RIBAS MATEOS, N.: “Globalizacion y movimientos migratorios”, pp. 28-53, en RAMIREZ
FERNANDEZ, A., Y JIMENEZ AVEREZ, M., (coords): Las otras migraciones: la emigracién de menores
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A la vista de estas consideraciones, cabe subrayar que las principales problematicas
que enfrentan los menores desde el origen pueden ser identificadas a traves de los
diferentes instrumentos y herramientas juridicas. En la actualidad, el principal marco
juridico internacional para la lucha contra la trata de personas, y concretamente contra la
trata de menores son el Protocolo de Palermo (2000), el Convenio de Varsovia (2005) y
la Directiva de la Union Europea (2011). Segun el art. 3 del Protocolo de Palermo se

entiende por trata:

“la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al
rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o
la extraccion de 6rganos”?*?,

A partir de esta nocion basica, identificamos algunos problemas a los que se enfrentan
los menores en cuanto al abuso, violencia o explotacion en areas de trabajo y sexualidad
y pornografia, asi como respecto a la cuestion de trafico y/o consumo de estupefacientes,

para los que se cuenta con los siguientes instrumentos juridicos?!3:

- Convenio 182 sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accion
inmediata para su eliminacion, de 17 de junio de 1999.

- Protocolo facultativo a la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a la venta
de nifios, prostitucion infantil y utilizacion de nifios en la pornografia.

- Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional.

marroquies no acompafados a Espafia, Madrid, Akal, Universidad Internacional de Andalucia, 2005, p.
28-30.

212 ASAMBLEA GENERAL, ONU: Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, Nueva York, 15 de noviembre de 2000. Recuperado de:
https://www.refworld.org.es/docid/50ab8f392.html

213 | OPEZ RODRIGUEZ, J., Y BENITO SANCHEZ, D.: “El fenomeno de la trata de menores de edad en
los instrumentos juridicos internacionales: avances y retos pendientes”, iQual. Revista de género e
Igualdad, N.° 2, 2019, pp. 41-72.
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- Convencion para la prevencién y combate contra el trafico de mujeres y nifios para la
prostitucion.

- Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos.
Ademas, en el marco de la UE, destacan:

- Accién Comuan 96/700/JAl, de 29 de noviembre de 1996, por la que se establece un
programa de estimulo e intercambios destinado a los responsables de la accidn contra
la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios.

- Accion Comun 97/154/JAl, de 24 de febrero de 1997 relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios.

- Decision 293/2000/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de enero de
2000, por la que se aprueba un programa de accion comunitario sobre medidas
preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida sobre los nifios, los
adolescentes y las mujeres (2000-2003) (programa Daphne), DOCE L 34 de 9 de
febrero de 2000.

- Decision Marco 2002/629/JAI de 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la
trata de seres humanos.

- Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de
las victimas y por la que se sustituye la Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo.

B) En el destino

Los MENAS en Esparfia dependen de las Comunidades Autbnomas para su proteccion.
Por ello, se insiste en su condicion de menor para su tratamiento y, por ende, en la
identificacion correcta de la edad. Una vez identificado el individuo como menor y es
tutelado por la respectiva Comunidad Autdnoma, se activa un mecanismo que se resuelve
en el centro de acogida dependientes de los recursos, de los que no solo importa la
cantidad sino también la calidad. Estos menores representan un colectivo que se beneficia
de la proteccion del interés superior del menor y del régimen de extranjeria, ya que los
menores no acompanados estan supeditados a esta condicion, y como consecuencia de

ello el problema principal al que se enfrentan es la mayoria de edad. A partir del momento
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en que el individuo cumple dieciocho afios queda excluido del régimen de proteccion

especifico, independientemente de su situacion de desamparo?*,

“Si bien es cierto que algunos de ellos al alcanzar la mayoria de edad pueden
valerse por si mismos o estdn emancipados, muchos de los integrantes de este
colectivo llegan a los 18 afios sin haber conseguido encauzar su proceso de
insercion socio-laboral y, por lo tanto, sin poder valerse por si mismos. Una de
las principales causas de esta situacion es el colapso existente en la actualidad
del sistema de acogida de los MENA. La ausencia de plazas en los centros
residenciales y la saturacion de muchos de los centros de acogida de los MENA
da lugar a que los jovenes, durante su minoria de edad, no puedan beneficiarse
de un proceso formativo adecuado que les permita ser independientes cuando
finalice su situacion de amparo al adquirir la mayoria de edad”?*®.

Ante esta situacion los instrumentos de proteccion juridica de la infancia y la
adolescencia se han reformado e integrado en la Ley 26/2015, con el objetivo de adaptar
los instrumentos y constituir una referencia para las Comunidades Autonomas, de manera
que se desarrolle una proteccion uniforme en el territorio®!®. Ademas, cabe destacar que
los arts. 11.4 y 22bis, mencionan la aplicacion del sistema de proteccion a los menores
que cumplen la mayoria de edad legal y que necesitan del apoyo institucional para

construir una vida autonoma y segura?*’.

Ante la necesidad de ampliar el plazo de proteccion de los MENAS, se debe realizar
un analisis a cerca de las dificultades que afrontan en el pais de destino para su integracion
y emancipacion social, cultural y laboral en el pais de destino, y asi lograr una transicién

a la etapa adulta equilibrada.

La situacién de los MENAS en Espafia se puede analizar desde el punto de vista de la
salud fisica y mental, la educacion, y el apoyo y estabilidad dentro del sistema de
proteccion estatal, entre otras. Las investigaciones a cerca de la salud mental de los
menores han determinado que, aunque existe una carencia de datos, se demuestra que

existe una evidencia de problemas derivados de sintomatologias relacionadas con la

24 VINAIXA MIQUEL, M.: “La mayoria de edad: un mal suefio para menores extranjeros no
acompafiados”, Cuadernos de Derecho Transnacional, volumen 11, N.° 1, pp. 571-602, p. 576.

215 |bid., p. 584

216 JEFATURA DE ESTADO: Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, Madrid, BOE N.° 180, BOE-A-2015-8470, 19 de julio de 2015, pp. 71.

217 |bid., p. 20 y 31.
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“depresion, distimia y sindrome de estrés post-traumatico, fobia social, abuso de alcohol
y otras sustancias”?!8, Esta situacion puede ser consecuencia del contexto en origen,
concretamente socio-familiar (tanto positivo como negativo), como durante el proceso
migratorio ante una situacion de desestabilizacion emocional y fisica (principalmente)
donde se incluyen factores de riego, o referido a la situacion en el destino, posiblemente

derivado del miedo, impotencia, invisibilidad y deshumanizacion?%®.

En referencia a la educacién, la principal dificultad es la relacion del fracaso escolar
entre los MENAS con los problemas con la lengua, aspecto determinante para su
insercion laboral. Ademas, el régimen de acogida implica la separacion de los menores
extranjeros del resto de la sociedad civil, lo que desde un punto de vista amplio se crea
una problematica ligada a la estigmatizacion de este colectivo. Mas concretamente, la
situacion en los centros de acogida donde hay muchos menores, donde se puede dar
situaciones de violencia, y/o se crean grupos de afinidad, son un obstaculo significativo

para su integracion y bienestar?°,
C) Proyectos de integracion en el destino

La integracion del MENA bajo la tutela de la administracion publica “debe tener
un plan individual donde se detalle la educacién que va a recibir en Espafia y deberian
contemplarse medidas especificas de integracion para este colectivo”??!. La integracion
debe tener en cuenta factores como el sexo, la nacionalidad y las necesidades
individuales, que son evaluados por un equipo multidisciplinar en cinco fases:

“establecimiento de la relacion, conocimiento del MENA, evaluacion y establecimiento

281 OPEZ, M., SANTOS, 1., BRAVO, A., Y DEL VALLE, J. F.: “El proceso de transicion a la vida adulta
de jovenes acogidos en el sistema de proteccion infantil”, Anales de psicologia, volumen 29 N.° 1, enero
de 2013, pp. 187-196, p. 188. Recuperado de:
https://www.researchgate.net/publication/233819857 EIl proceso de transicion a la vida adulta de jo
venes acogidos _en el sistema de proteccion_infantil Revision de la investigacion y respuestas

219 M[ANZANI, L., ALONSO MARTINEZ, M.: “Bienestar psicosocial en menores y jovenes extranjeros
sin referente familiar adulto: factores de riesgo y proteccion”, Norte Salud Mental, volumen XII, N.° 49,
2014, pp. 33-45.

2200 HUMAN RIGHTS WATCHS: Responsabilidades no bienvenidas Espafia no protege los derechos de
los menores extranjeros no acompafiados en las Islas Canarias, Nueva York, Human Rights Watchs,
volumen 19 N.° 4(D), Julio de 2007, pp. 132, p. 20. Recuperado de:
https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/spain0707spwebwcover_0.pdf

221 COLLANTES, S.: Nifios, extranjeros y solos en Espaiia: cuando la desproteccion se multiplica,
UNICEF, (s.f). Recuperado de: https://www.unicef.es/blog/ninos-extranjeros-y-solos-en-espana-cuando-
la-desproteccion-se-multiplica
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de objetivos (el MENA es parte actuante e interviene), fase de intervencion y fase de

seguimiento”???,

Los objetivos de la intervencion deben contar con la participacion del menor durante
todo el proceso, desde el inicio del sistema de proteccion hasta su autonomia e insercion
laboral y social?®, donde se pueden determinar diferentes situaciones como la
intervencion en acogimiento residencial, acogimiento familiar y en situacion de adopcion

nacional e internacional.

La integracion de estos menores tiene por objetivo adaptar el individuo el entorno de
forma reciproca, donde el ambiente le comprenda y le acoja tanto a nivel social como
institucional. Actualmente, los proyectos mas destacados para la integracion de los
MENAS se centran en actividades culturales, como es el ejemplo del deporte, y mas
concretamente el fatbol. Este deporte conecta con el perfil de los menores que se
encuentra en Espafia, y es una herramienta para el desarrollo psicosocial del individuo
por la que, ademas, se potencian los valores de superacién, compafierismo, convivencia,
respeto, disciplina y responsabilidad, entre otros. Es el ejemplo del proyecto de
integracion de la Fundacion del FC Barcelona en colaboracion con la Generalitat de
Catalufia con el objetivo de “evitar la estigmatizacion de este colectivo” y el “apoyo a los
adolescentes y jovenes” mediante la colaboracion entre entidades y el Gobierno

catalan?®,

22 FUENTES SANCHEZ, R.:” Menores Extranjeros No Acompaiiados (MENA)”, Azarbe Revista
Internacional de trabajo social y bienestar, N.° 3, 2014, pp. 105-111, p. 110.

223 1pid., p. 110.

24 MUNDO DEPORTIVO: El Barcelona impulsard un proyecto para la integracion de MENAS en
Catalufa, Mundo  Deportivo, 14 de noviembre de  2018.  Recuperado  de:
https://www.mundodeportivo.com/futbol/20181114/452927697386/el-barcelona-impulsara-un-proyecto-
para-la-integracion-de-menas-en-cataluna.html (consultado el 08 de junio de 2020)
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CONCLUSIONES

El fendmeno migratorio de menores tiene especificaciones particulares que parten de
la edad cronoldgica y desde una perspectiva social o cultural reflejado en la legislacion
que se aplique. El consenso internacional establece la edad minima legal en los dieciocho
afios cumplidos como consecuencia de consideraciones generales a acerca de las
capacidades de los individuos para desarrollar su autonomia en distintos contextos
sociales. Esta nocion es especialmente importante cuando el menor no se encuentra bajo
la tutela o proteccién de un adulto, por lo que los MENAS conforman una categoria que

requiere un tratamiento especial.

La proteccion de los menores en el plano universal se refleja en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, donde se recogen los derechos bajo un
modelo universal centrado en los derechos fundamentales de los individuos y aquellos
derechos que afianzan la supervivencia e integracion del individuo en las sociedades,
como son la educacion y la sanidad. La construccion de la individualidad del menor bajo
estas categorias debe tener como base el reconocimiento social de determinados
principios, en particular los principios de igualdad y no discriminacion, el interés
superior del menory el principio de no devolucion. Es decir, todo menor que forme parte
del fendbmeno migratorio tiene por derecho su supervivencia y desarrollo “normal”, y son
los Estados quienes deben procurar, con independencia de su procedencia y
caracteristicas ambos objetivos, correspondiendo, como ya examinamos, al Comité de
Derechos del Nifio hace un seguimiento de los menores para procurar que el menor sea

respetado y protegido.

Las consideraciones a cerca de las necesidades y derechos de los menores,
concretamente en los casos donde no hay una figura de confianza que le represente
provocan una dualidad en la identidad. Es decir, la identidad de un nifio o una nifia
migrante no acompafiada se diferencia en cuanto a su condicién natural de menor, y en
cuanto a su condicion recién adquirida (como consecuencia de la experiencia migratoria
en todas sus fases) de “adulto temprano” desde un punto de vista social. Esta segunda
condicion es generada por las préacticas y actitudes politicas, sociales y econémicas que
fuerzan a los menores a enfrentarse a experiencias que inestabilizan su supervivencia y
sus derechos. Mientras que por un lado son sujetos de derechos, por otro, la ambigiiedad
o ausencia del sistema les empuja a “crecer” de forma precoz en algunos o todos los

ambitos de la vida. La desproteccidn que sufren estos menores por parte del sistema o del
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Estado es consecuencia de la ineficacia de las politicas publicas, donde no se contempla
un desarrollo del menor autdnomo sino una tutela en un sentido estricto para cubrir sus
necesidades basicas. En este sentido, la Observacion General N.° 12 del Comité de
Derechos del Nifio por la que se explicita que el menor tiene derecho a ser escuchado,
siendo especialmente importante en los casos donde encontramos una gran diversidad de

identidades y experiencias dentro de una categoria homogeneizada como es MENA.

El plano regional europeo suma su actuacion a través de sus Organizacion
Internacionales a las consideraciones del plano universal aplicandolas y desarrollandolas
en torno a las caracteristicas de las migraciones que les afecta, como por ejemplo los
flujos migratorios desde Africa y Asia. La actuacion europea se centra en la adaptacion
de las decisiones y politicas estatales en torno a los derechos de los menores, como es el
caso del Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios y la resolucion
97/C221/03, por las que se construye un criterio unificado para el tratamiento de los
MENAS. EI objetivo principal europeo radica en la identidad de los menores como base
para la regulacion de los instrumentos comunitarios y las actuaciones particulares que se
Ilevan a cabo en territorios donde la migracion irregular desde terceros es frecuente dada
su posicion geoestratégica. Es decir, si la migracion de menores ademas conlleva ambitos
de seguridad y control de fronteras. Por ello, la unificacién de los sistemas y la eficacia
del control de las cifras y las caracteristicas es fundamental para conocer el fenémeno
migratorio que tratamos, tomando como objetivo la blsqueda de soluciones para la

proteccion de la infancia.

AHORA BIEN, la migracion no solo debe tener un analisis en el destino sino en el
origen y en el transito. La dificultad para abordar todas las caracteristicas de las rutas

migratorias descansa en la cooperacion entre paises a través de la accion exterior.

En el caso de Espafia la identidad del menor es un tema central para determinar sus
derechos y su tratamiento. La identidad comprende aspectos los aspectos tan importantes
como laedad, el sexo y la nacionalidad, esenciales para garantizar los derechos del menor,

siendo en concreto, la edad la que garantiza los derechos.

En efecto, cuando los MENAS son localizados en territorio espafiol, normalmente no
se conoce la identidad de estos o es recurrente que la documentacién que porten no sea
fiable. Por ello, uno de los pasos centrales es determinar la edad, mientras tanto, el

individuo estara sujeto de los derechos del menor. Para determinar la edad, se han
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explicado los diferentes métodos que evaltan no solo la apariencia fisica sino la
psicosocial, a pesar de no haber un consenso a nivel internacional o regional europeo ya

que cada Estado es el que decide que métodos emplear.

La determinacion de la edad cronoldgica es el criterio mas usual e importante, pero no
existe una correlacion entre el desarrollo y la madurez fisica y esta categoria. Por tanto, a
pesar de que la estimacion de la edad a través de las radiografias de las articulaciones es
el método mas comun, sin embargo, no hay que desconocer que presenta rangos de error
muy amplios debido a la variabilidad individual. Ademas, hay de afadir que el
procedimiento médico para la estimacion de la edad cronoldgica debe tener en cuenta la
variabilidad entre poblaciones, donde ademas se suman aspectos genéticos, nutricionales
o derivados de la actividad fisica. En términos practicos, la edad cronolégica en el caso
de los MENAS (cuando no se conoce fehacientemente) no es un dato central ya que los
medios técnicos no posibilitan saber sin un amplio margen de error la edad, por lo que en

caso de duda se declara al individuo menor de edad para proteger sus derechos como tal.

El perfil de los menores que analizamos a través de los datos recogidos en Espafia se
puede simplificar en varones en edades que comprenden desde los quince a los diecinueve
afios, con origenes nacionales principalmente desde el norte de Africa (destacando
Marruecos y Argelia) y en menor numero desde diferentes paises subsaharianos (como
desde Gambia , Guinea o Costa de Marfil). La diversidad y heterogeneidad de los
individuos que conforman la categoria MENA no permite identificar especificamente las
principales causas de la migracion, pero como hemos explicado en nuestro TFM
encontramos que los factores que impulsan la migracién son los entornos sociopoliticos,
la economia y la busqueda de un futuro, y la familia, cada uno de ellos con sus
caracteristicas y motivaciones individuales. La caracteristica principal, por tanto, es la
motivacién multifactorial que se puede conocer no s6lo en destino, sino que también debe
conocerse en origen. Este hecho es el que lleva a la cooperacion internacional de

diferentes actores transnacionales.
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ANEXO

Aspectos de migracidn

Solicitante Pablacidn Solicitante : Explotacidn
de asilo dnﬁ%ﬁﬂa da asilo Migrante p

Refugiado Migrante Refugiado
infermna
Migranie
infernacional

Anexo 1. Cuadro resumen sobre los aspectos de la migracion segln la geografia, la voluntad y los
peligros. Fuente: OIM

CDN (1989) Derechos de la infancia y estipula un modelo universal para su
salud, supervivencia y progreso bajo el consenso de diversas
sociedades, culturas v religiones.

- Art 1: definicion de menor

- Art 2: principio de igualdad y no discriminacién

- Art 3: principio de interés superior del nifio

- Art 4: responsabilidad del estado

- Art 12: titular de derechos en relacion con su condicion juridica

Comité de Derechos del Niiio
Observacion . 12 (2009) La interpretacion del derecho se ve obstaculiza por las politicas
publicas
Observacion general conjunta nim. 4 | Derechos en el contexto de la migracion internacional en los paises
y nam. 23 (2017) de origen, transito, destino y retorno.
Garantias procesales v situaciones vulnerables.
Observacion N°6 (2005) Los Estados deben garantizar el interés superior del nifio

Anexo 2. Cuadro resumen de los principales derechos del menor en plano universal: Fuente:
elaboracion propia



Acciones que afectan a fodos Acciones que afeclan a un nifio de
o a grupos de nifios forma individual

Soluciones duroderas para Cuidado temporal para nifios Posible seporacién del nifio
nifios refugiodos no no acompaiodos y separados de sus podres contra lo
ocompofiodos y separados en situociones excepcionales volumtad de éstos

Anexo 3. DIS sobre la aplicacion por el ACNUR del principio del interés superior. Fuente: ACNUR
(2008): Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del nifio, p. 22



Wﬂhlﬂ:
Rievizitn de casos v solicibedes de

ey
= [EE

Supervisor de la BID
clasificacion y moniloreo

Oficial responsable del
bienestar del nifio

Anexo 4. DIS para medidas de cuidado temporal para nifios no acompafiados o separados en situaciones
excepcionales. Fuente: ACNUR (2008): Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior del nifio, p. 85.



Declaracion de Gmskra

28 de febraro de 1924

Declararion Unrverzal de Derechos Humanos

10 da dictembre da 1948

Estatuto del Conzajo da Europa

3 de mavo d= 1948

Declaracion derechos dal Wiko

20 de novembre de 1959

Pacto Intemacional da Darechos Civiles v Politicos

16 de dictembre da 1964

Pacto Intemacional da Derechos Econdmicos, Bociales v Culturales

16 de diciembre de 1966.

Acta Unica Europea 1 de julic d= 1987
Convencion sobre los Derechos del Mitio 210 de noviembra de 198%
Tratado de hiaastricht 1 de noviembre de 1993

Convenio Europeo sobre el Ejarcicio de loz Derechos de los Mimios

25 da enero de 1954

Carta Social Europea

3 de mavo de 1996

Diractrices sobre peliticas v procedimientos relatrvos al fratamiento de nivios no acompatiados solicitantes de asilo

Febrero de 1997

Eezsohieion 97/C221703 del Conzejo relatrva a los menores no acompafiades de tarceros paizsz

26 da junio de 1957

Tratado de Amsterdam

1 de mayo de 1595

Carta de los Deraches Fundamentzles de la Umdn Europea

7 de dictembre da 2000

Ohzeryacion General W% 7 del Comite sobre los Darechos del Mmo

17 de noviembre de 2003

Obzervacion General 4.7 6 del Comité de los Derechos del Wifio Trato de loz menores no acompanados v separados
de su famulia fusra da =u pals de onigen

01 de Beptiembre da 2003

Diractrices del ACWUE parz la determinacion del interés superior del mso

Mayo 2008

Diractiva 2008/115/CE del Parlameanto Europeo v del Conszejo

16 de dictembre da 2008

Ohbzervacion Genaral M1 2. El darecho del mifio 2 ser esenchado

20 de julio de 2009

Plan de accion sobre lo: menores no acompanades (2010 - 2014) 6 de mavo de 2010
Ohzervacion Genaral 14 sobre 2] deracho del nifio a que su mterss superior sea una consideracion primordial 29 de Mayvo de 2013
Carta de los Deraches Fundamentales de la UE 2016
Comunicacion de la Comision al Parlamento suropeo v al Consejo sobre Proteccion de loz menores migrantes 12 de abril de 2017
Obzervacion general conjunta nim. £ (2017 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores 16 de novismbra de 2017

Migratorios v de sus Familiares v nim. 23 (2017) del Comits de loz Derechos del WNitio sobre las obligaciones de los
Estados relatrvas a loz derschos humanos de los mifios en el contexto de la misracion mtamacionzl en los paizes da
origen, tranzito, desting v retomo

Obzervaciones finales sobre loz nformes periddicos quinto ¥ sexte combinados de Ezparia

28 de febraro de 2018

Anexo 5. Cuadro resumen ordenado por fecha de los diferentes instrumentos utilizados para analizar el capitulo segundo sobre la proteccién de los menores no

acompafiados en los planos universal y regional europeo. Fuente: elaboracion propia.




Solicitud

analisis de pruebas [documentos, declaradiones] y primeras estimaciones

Dudas sobre |3 edad declarada:

Warios elementos probatonics contradicen a
edad dedarada.

Posible evaluacion de la edad.

h 4
mMétodaos no médicos
= Valoracion adicional de las prushas.
= Entrevista para la valoracion de la edad.
= Evaluacion psicosocial.

Resultados
no conduyentes

¥ -
" método médico sin radiacion \
* Ohservadion dental.
* REs0nancia magnetica (IRM).
* Evaluacion del desamollo fisico.
Resultados no
concluyentes
¥
Método médico con radiacion (tan baja
como 5ea razonablementes posible)
* Radiografia carpal [mufieca).
= Radiografia clavicular.
= Radiografia dental

| !

Resultados no

Anexo 6. Resumen del procedimiento y métodos para la determinacion de la edad segun el manual EASO
(2019). Fuente: Guia EASO.
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Anexo 7. Numero de solicitantes de asilo de ciudadanos no pertenecientes a la UE 2008-2019). Fuente:

Eurostat
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Anexo 8. Principales paises donde se solicita el asilo por primera vez por ciudadanos que no pertenecen
ala UE (2018-2019). Fuente: Eurostat.
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Anexo 9. Distribucién por edad de los solicitantes de asilo por primera vez en la UE (2019). Fuente:

Eurostat
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Anexo 10. Porcentaje de solicitantes de asilo por primera vez de sexo masculino (2019). Fuente:

Eurostat.
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Anexo 11. Principales rutas migratorias hacia la UE (2019). Fuente: Frontex, Informe “Risk andlisis for
2020
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Anexo 12. Direccionalidad entre el origen y el destino (UE) de las principales rutas del Mediterraneo
(2019). Fuente: Frontex, Informe “Risk andlisis for 2020
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Trend of the total

Land Air Sea
2018 54952 | EXEy
2019 (145494 ST E e

Anexo 13. Principales destinos de la UE en funcién del canal migratorio (2019). Fuente: Frontex,
Informe “Risk analisis for 2020

Anexo 14. Principales nacionalidades de menores en relacion con los principales destinos europeos
(2018). Fuente: Frontex, Informe “Risk analisis for 2019



METODOS NO MEDICOS METODOS MEDICOS

Estado de la UE+ Documentos Estimociones basadas en Eﬂtl!ll;ti - R Entrevistas de Observacion o f Observacion de lo  Radiografia carpal Radiografia Radiografia
entregados I apariencia fisica () ﬂll"ﬂi: L Iu:::ir:ll::“ tipo psicosocial dental L madurez sexual ') |mano/munieca] de la clavicula dental

Alemania v v v v v v v v [**]
Austria v v v v v v v Vv v
(Bélgica v v v v v v v
Bulgaria v v v Vv v
Chequia v v
\Chipre v v v v v Vv
Croacia Vv W v W v v v v v
Dinamarca v i J Vv v v
Eslovaguia v v ¥ () v v v v
Eslovenia v v
[Espafia L v L v
Estonia v v v v v v b J v v Vv
Finlandia v v v v
Francia v L v Vv Vv v
Gracia v v v v v v v Vv
\Hungria v v v v v v v *1
Irlanda v v v v
Italia v v v v vi* L Vv v Vv W
Letonia v v v v v
Lituania v v v v
Luxemburgo v v ***
\Malta v v v
Moruega L L v v v Vv
Paises Bajos v v v
Polonia v v v v v Vv
\Portugal v v v v v Il
Reino Unido v v v v

v v v v v v
Suecia v v v v b |
Suiza v v L v v Vv v

27 19 17 11 13 16 11 7 3 12 19 4

Anexo 15. Resumen de los métodos en uso durante los procesos de evaluacidon de la edad de los paises de la UE en el periodo de2016-2017. Fuente: Guia EASO



Desarrollo humano alto o muy alto
Seychelles Argelia Mauricio

Libia

Tinez

Desarrollo humano medio

Ghana Egipto Botswana
Cabo Verde Marruecos Namibia

Gabon Sudafrica

Congo Zambia

Guinea Ecuatorial Santo Tomeé y Principe
Desarrollo humano bajo
Mauritania  Kenya Djibouti Nigeria Liberia Repiiblica Democratica
Sweazllandia  Repiblica Unida Sudan del Sur  Togo Guinea-Bissau del Congo
Lesotho de Tanzania Etiopia Benin Mali Chad
Zimbabwe  Comoras Burundi Senegal Sierra leona  Repiblica Centroafricana
Malawi Rwanda Eritrea Cote d'lvoire Guinea Madagascar
Nozambique  Uganda Gambia Burkina Faso  Camerin
Angola Sudan Niger

Anexo 16. Niveles de desarrollo humano en Africa en 2016. Fuente: PNUD: informe sobre Desarrollo
Humano en Africa (2016).



