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El derecho de los refugiados en la Unidn Europea. Un
analisis de la situacion de las y los menores de edad no
acompafados

Santiago A. Barrantes Gonzalez*

Resumen:

La Unidén Europea resalta internacionalmente por aquellas particularidades que la hacen
unica en el mundo. Poner de acuerdo a estados tan distintos como ocurre en la UE es
una tarea compleja, y ciertos temas han demostrado ser especialmente escabrosos para
lograr consenso, es el caso de la proteccion de los Derechos Humanos, y en particular
del derecho de Asilo. A esta complejidad se suma la existencia paralela del Consejo de
Europa, que reine ain mas estados en un mecanismo de cooperacion internacional, mas
no de supranacionalidad, y con instrumentos de proteccion precisos como el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Estrasburgo. Entre otros motivos, los
paralelismos entre las dos entidades han ralentizado la consolidacion de los Derechos
Humanos en la UE. Hoy esta demuestra una incompetencia evidente a la hora de
gestionar la crisis de refugiados en los Gltimos afios. El colectivo de solicitantes de
asilo, y ciudadanos europeos y del mundo, han estado en vilo ante la inaccion de la UE,
preocupa ain mas la situacion de aquellos méas vulnerables: los solicitantes de asilo

menores de edad no acompafados.

Palabras clave: solicitante de asilo, crisis de refugiados, Derechos Humanos,
instrumentos de proteccién, Convenio Europeo de Derechos Humanos, menores no

acompariados.

Abstract:

The European Union stands out internationally because of the particularities that make it
unique in the world. Finding agreement amongst countries with such different

backgrounds as within the EU is a complex task, and certain topics have proved to be

! Originario de Colombia, graduado en Relaciones Internacionales, con estancia de un afio en el King’s
College de Londres y Master en Proteccion Internacional de los Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alcala de Henares. Trabaja en el sector humanitario y de la cooperacion
internacional. Direccidn de correo electrénico: barrantes_48@hotmail.com
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especially difficult to reach a consensus on. One example of this is the protection of
Human Rights, and particularly the Right of Asylum. Such complexity is increased by
the parallel existence of the Council of Europe, which brings together further more
states into an international cooperation mechanism, unlike the EU which is a
supranational entity. Moreover, it contains very precise protection instruments like the
European Convention on Human Rights and the Strasbourg Court. Amongst other
reasons, these parallelisms have slowed down the consolidation of Human Rights in the
EU, for example, proving the incompetence when having to manage the current refugee
crisis. Both the refugee cohort and European citizens have witnessed the inaction of the
EU in this crisis. Of greater concern is the situation of those most vulnerable: the

unaccompanied minors.

Key words: asylum-seeker, refugee crisis, Human Rights, protection instruments,

European Convention on Human Rights, unaccompanied minors.
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INTRODUCCION

En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él,
en cualquier pais?, asi establece el articulo 14 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. No obstante, aunque la figura del asilo cuenta con una rica historia, aun hoy
su conocimiento es muy desigual en las distintas latitudes de nuestro planeta.

De acuerdo a la Real Academia Espafiola, la palabra asilo proviene del latin asylum, y
ésta a su vez del griego doviov (4sylon), es decir, “sitio inviolable™; aunque también el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) lo traduce
como sin captura, sin violencia, sin devastacion, santuario. El origen del concepto
proviene de la Antigua Grecia, en la que, por ejemplo, el famoso mito de Edipo hace
mencién al asilo. Cuando Edipo se da cuenta de que habia cometido incesto con su
madre debe huir del poder en su reino Tebas y se va a Atenas, donde es recibido por el

rey Teseo, quién lo acoge y le ofrece asilo”.

Similares acercamientos han tenido otras culturas, como la Azteca, en la que aquellos
esclavizados por cometer un delito o tener deudas se salvarian de tal condicion si se
refugiaban en el palacio real, el Tecpan. Pero el origen més social del asilo se encuentra
en la hospitalidad, el asilo es en si mismo la hospitalidad prestada a un extranjero. Se ha
visto que ésta surge de la comprension y compasion ante la necesidad de otro, y han
sido grupos de bases ndmadas, que histéricamente han sufrido mas persecucion, los que
lo han comprendido mejor y por ello lo reflejan mas y mejor en sus leyes y normas. Mas
especificamente, las culturas musulmana y hebrea han sido dos que han desarrollado
ampliamente el concepto de hospitalidad y las que mas lo han hecho evolucionar.
Ejemplos diversos de normas y tradiciones que han hecho perpetuar la idea de
proteccion del extranjero que es perseguido se pueden encontrar tanto en el Antiguo

Testamento como en el Coran.

Musulmanes, judios, cristianos, aztecas, franceses, espafioles, o incluso la filosofia de
Platdon, todos han tenido en su historia, normas y tradiciones alguna referencia al trato

benévolo frente al extranjero. Y todo ello ha surgido como una respuesta a diversas

2 Naciones Unidas. Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 diciembre 1948

® Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, 232 ed. Madrid: Espasa, 2014.

4 Villalpando, Waldo. “El asilo en la Historia”, Historia del ACNUR, ACNUR. Disponible en:
http://www.acnur.org/el-acnur/historia-del-acnur/el-asilo-en-la-historia/, fecha de Gltima consulta: 3-5-
2016

® Ibidem.

Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 8


http://www.acnur.org/el-acnur/historia-del-acnur/el-asilo-en-la-historia/

Santiago A. Barrantes Gonzalez, “El derecho de los refugiados en la Union Europea. Un analisis...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 106, Enero 2018)

situaciones que han ocasionado que las diferencias, especialmente, generen una
persecucion hacia un grupo determinado, ya sean éstas de origen politico, religioso,
étnico, etc. Historicamente se ha visto que han sido en gran medida las “minorias
atrapadas” en un territorio, en disputa 0 no con un grupo que ostente la mayoria, las que
han sufrido mas persecucion y las que han tenido que huir para refugiarse en otro
territorio. Factores comunes en la historia son la intolerancia, las invasiones, las
conquistas y frente a ellas, la compasion intrinseca en el ser humano ha dado frutos, uno

de ellos el derecho de asilo, su codificacion y desarrollo.

El exilio, el abandono de una persona de su territorio de origen, ha estado presente en la
historia de la humanidad desde la Antiglledad hasta nuestros dias. Grandes
personalidades militares, de la politica, del arte, de la filosofia, de diversas profesiones,
sexos, pensamientos, ideologias, orientaciones o identidades sexuales, etnias o culturas
han tenido que sufrir el exilio. Sin embargo, la historia nos muestra también que de la
mano del exilio va en muchos casos el asilo, el refugio, el santuario, la proteccién. Por
los dos han pasado personajes de la talla de Dante Alighieri, Sigmund Freud, Ledn
Trotski, o hasta los mas recientemente polémicos Edward Snowden y Julian Assange;
pero son en realidad millones de personas, cuyos nombres o caras no conocemos
globalmente, los que han tenido que huir a otro territorio para escapar de algun tipo de

persecucion.

El controvertido concepto del asilo ha ocupado en los Gltimos meses las portadas de los
principales periddicos del mundo; la opinidn publica internacional ha reaccionado y ha
llevado al centro del debate publico la situacion actual. Mas que debido a los casos de
grandes personalidades, han sido detonantes las recientes crisis de refugiados tanto en
Europa como en el Mar de Andaman y el Golfo de Bengala. Estas crisis han sido
resultado tanto de conflictos armados que generan gravisimos desplazamientos de
personas como es el caso de Siria, Irak o Afganistan, como de la desigualdad imperante
en el planeta que ocasiona también desplazamiento. La miseria, la intolerancia o el
racismo han obligado a miles de personas a huir de sus hogares; entre un sinfin de
ejemplos, personas que huyen de zonas del norte de Mali, la comunidad Rohingya de
Bangladesh y Birmania o hasta la poblacion de Lesbianas, Gay, Transexuales,
Bisexuales e Intersexuales (LGTBI) de Uganda. Se trata de una lista interminable de

grupos humanos, comunidades o sencillamente individuos que han sufrido y sufren de
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diversas formas de persecucion que los obliga a huir de estos contextos buscando

refugio en otras regiones.

Tradicionalmente el asilo ha sido una figura atribuible a los Estados, pero el
experimento que empezo6 con los Tratados de Roma de 1957, que hoy denominamos
Union Europea, ha presentado hasta ahora unas circunstancias que no se habian dado
antes: la eliminacién de fronteras interiores y la creacion de unas exteriores comunes a
un grupo de Estados. Estas circunstancias han generado desafios que se han intentado
abordar de diversas maneras, muchas de estas con pésimos resultados, como se
examinara mas adelante. Estas particularidades de la UE seran las que guien a grandes

rasgos el analisis que se expone.

El presente trabajo surge de la necesidad de analizar los procesos y realidades en los que
estd enmarcada la actual crisis de refugiados en el Mar Mediterrdneo y a la que debe
hacer frente la Union Europea (UE). Miles de personas se han dirigido hacia las
fronteras de la UE con el fin de entrar a territorio europeo y obtener proteccién
internacional de alguno de los Estados miembros (EM), especialmente a partir de 2015.
No obstante, las imagenes de embarcaciones cruzando el Mediterrdneo en condiciones
infrahumanas contindan, al igual que los inmigrantes que mueren ahogados; y todo el
aparato politico, legal y operativo comunitario evidencia estar fallando ante una

situacion de tal magnitud.

Con todo esto, el objetivo de este texto es identificar de manera clara los procedimientos
de gestion de solicitantes de asilo y como éstos han ido origindndose. Una vez
identificados, ademas de poder entender con mayor claridad la situacion actual que hace
frente la UE, se pretende poder sefialar las principales carencias que existen en el
sistema. Afadido a esto se haré una especial mencion a los actuales marcos normativo y
practico que hacen frente al desafio que significa la gestion de los solicitantes de asilo

menores de edad no acompariados.

Con este fin las fuentes utilizadas exigen variedad, por ello se hace referencia a
jurisprudencia tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) como del
Tribunal de Justicia de la UE (TJUE), tratados internacionales y legislacion regional y
nacional, obras especificas sobre la materia y numerosos articulos de anélisis, ademas

de fuentes oficiales en linea. El analisis de estos recursos de acuerdo a los objetivos
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previstos sirve como oportunidad para plantear unas conclusiones y recomendaciones a

medio y largo plazo que puedan solventar las carencias identificadas.

El trabajo consta de dos capitulos principales. En el primero se evalta y describe coémo
ha sido el proceso que ha llevado a la formacion del actual sistema de proteccion del
derecho de asilo en la UE en las Ultimas décadas, haciendo énfasis en el marco de
proteccion de los Derechos Humanos (DDHH) como fuente de la proteccion del
derecho de asilo. Se incluye ademas un apartado en el que se analizan a circunstancias

actuales de la crisis de refugiados y las tragedias derivadas de ella.

A continuacién, un segundo capitulo se especifica en la situacién de los menores de
edad no acompafiados, es decir, aquellos y aquellas nifios o nifias menores de 18 afios
que llegan a la UE buscando refugio pero que no cuentan con un adulto que esté a cargo
de ellos. Este grupo de poblacién ha sido el elegido por su particular vulnerabilidad
frente a la situacion de extrema necesidad que es ya huir del pais de origen y buscar
refugio en uno nuevo, pero por el agravante que implica ser ademas menores de edad y
estar especialmente expuestos a todo tipo de delitos y malos tratos. Se abordara cuél es
el régimen especial con el que cuenta esta poblacion, pero también las condiciones a las
que estan sujetos cuando entran en territorio europeo, tanto legales como de facto.

Este es un trabajo que abarca diversos temas relacionados entre si, por ello, los distintos
apartados también estan interrelacionados. Teniendo esto en cuenta se ha intentado
presentar la dogmatica juridica, y la préctica, analizandolas de lo mas general a lo
particular. Con una lectura completa de este trabajo se pretende prestar una vision clara
de como esta gestionando la UE la crisis que ha protagonizado las portadas de los
principales diarios internacionales en los Gltimos meses y ver, con el ejemplo de los
menores no acompafados, si se toman medidas adecuadas que hagan frente a las

necesidades especiales de estas personas.
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|. LA UNION EUROPEA Y LOS DERECHOS HUMANOS: EL
DERECHO DE ASILO

A. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA UNION
EUROPEA

La evolucion de la proteccion del derecho de asilo en la UE ha sido muy desigual en el
tiempo, y diversos factores y contextos cruciales han permitido un mayor avance no
solo en la proteccion de este derecho, sino en la consolidacion de una politica comin en
esta materia. No obstante, la comprension de este desarrollo se hace imposible sin tener
en cuenta el proceso que, de manera amplia, ha llevado a la proteccion de los DDHH en
la UE. Estas transformaciones hacia una Europa defensora de los DDHH han tenido,
como es evidente, origenes politicos, pero han sido los tribunales, en especial el TIUE y
el TEDH, quienes a través de su jurisprudencia han establecido hitos hacia una mayor
proteccion de estos derechos.

Los DDHH no han sido uno de los fundamentos originarios de la UE, no obstante, con
anterioridad a la consolidacion de la Union se formalizd una institucion que abarcaba
muchos mas estados de los que hoy abarca la UE, el Consejo de Europa6. En el periodo
posterior a la Il Guerra Mundial se cre6 esta organizacion de estados europeos que
establecia como uno de sus objetivos fundamentales la defensa y promocién de los
DDHH en Europa. En esta linea, el Consejo de Europa promulga el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) en 1950 (en vigor desde 1953) y este serd desde
entonces el principal instrumento de proteccion de DDHH en Europa y uno de los

principales referentes a nivel global.

La principal herramienta del Convenio para hacer cumplir sus disposiciones es el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) con sede en Estrasburgo. Este
Tribunal ha sido el encargado de interpretar el CEDH para definir si los Estados parte
del Convenio han protegido, defendido y/o actuado conforme a las disposiciones que se

recogen en el CEDH’.

6 Consejo de Europa. Disponible en: http://www.coe.int/en/web/portal/home, fecha de Gltima consulta:
20-5-2016.

Consejo de Europa. A convention to protect your rights and liberties. Disponible en:
http://www.coe.int/en/web/human-rights-convention, fecha de dltima consulta: 20-5-2016.
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EL CEDH no debe confundirse, sin embargo, con la proteccion de DDHH que hacen,
paralelamente, la UE y sus instituciones. Se trata de dos organizaciones internacionales
que funcionan de forma paralela, sin embargo, es de resaltar que aunque la UE no hace
parte del Convenio, como se vera més adelante, todos los EM de la UE si hacen parte
del CEDH vy, por tanto, todos aceptan individualmente la jurisdiccion del TEDH. Por
todo ello, es fundamental comprender la influencia de los principios del Convenio en la

defensa de los DDHH que se hace en la UE.

La evolucion comunitaria hacia la proteccion juridica de los Derechos

Humanos

Como se ha mencionado, la proteccion de los DDHH no fue uno de los pilares
originales de la constitucion de las comunidades europeas, la iniciativa integradora
habia surgido mas orientada hacia la economia y la gestion de recursos. Sin embargo, a
partir de la década de 1960 se empez0 a producir una constante incorporacion de estos
Derechos en el cuerpo juridico de la UE. Con el paso del tiempo, la proteccion de estos
derechos se ha convertido en una base fundamental del funcionamiento del cuerpo

juridico que sustenta la UES.

La adquisicion de una perspectiva protectora de los DDHH en la UE ademés de haber
sido constante, ha estado sujeta a variedad de obstaculos. En este proceso ha tenido un
rol protagonista el TICE (TJUE después de 2009), 6rgano judicial cuyo mandato es
interpretar y juzgar si se estd aplicando correctamente el cuerpo juridico comunitario.
Sus sentencias han ido formando una base jurisprudencial en materia de proteccion de

DDHH a la vez que ha impulsado transformaciones politicas y juridicas en esta linea.

En primer lugar, el proceso se inicia con dos famosas sentencias, de 1969° y 1970, del
TJCE. Esta jurisprudencia dio comienzo a la incorporacién de la proteccion de los
DDHH en un contexto de integracion cuyo origen era meramente economico. A través
de estas dos sentencias se establecid la proteccion de los DDHH como uno de los

principios generales del derecho de las comunidades europeas. El Tribunal determind

® Peers, Steve. “Immigration, Asylum and the European Union Charter of Fundamental Rights”,
European Journal of Migration and Law, vol. 3 (2001): p. 141-169, p. 141.

% TJCE, asunto Stauder c. Stadt Ulm — Sozialamt (29/69) del 12 de noviembre de 1969

Y0TJCE, asunto Internationale Handelsgesellschaft mbH c. Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel (11/70) del 17 de diciembre de 1970
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que el origen de dicha proteccion se encontraba en los tratados internacionales

ratificados por los EM y en los principios consagrados en sus constituciones™*.

Uno de los tratados internacionales ratificados por los EM que ha resultado fundamental
en la proteccion de los DDHH ha sido el mencionado CEDH de 1950". Esta sentencia
que declara el CEDH como fuente de Derecho comunitario seria un hito para la
proteccion de los DDHH, ya que resalta la importancia de un texto con derechos
definidos y suscrito por todos los EM de la UE. Es ademas el precursor jurisprudencial
de un cambio juridico de origen politico, el Acta Unica Europea de 1986, la primera
gran reforma de los Tratados constitutivos de la CE. En esta se menciona por primera

vez la proteccion de los DDHH en la CE™.

El proceso no hacia mas que empezar; a continuacion, el Tratado de Maastricht de
1992 establecia en su art. F(2) que tanto el CEDH como las tradiciones
constitucionales comunes de los EM constituian principios generales del Derecho
Comunitario. Sin embargo, el articulo L restaba jurisdiccion al TICE en esta materia,
precepto que serfa eliminado en 1997 por el Tratado de Amsterdam™. El TICE continud
en su anterior linea jurisprudencial de 1970 defendiendo que los DDHH eran principios
generales del derecho comunitario e incluso empez6 a hacer referencia a otros tratados
internacionales como el PIDCP*® o a los protocolos adicionales del CEDH'. Un nuevo
avance seria también la incorporacion en la UE de la Carta Social Europea del Consejo
de Europa (CSE) de 1961 en el art. 117 del Tratado de Amsterdam®® como fuente de

1 TJCE, asunto J. Nold, Kohlen- und BaustoffgroRhandlung c. Comision de las Comunidades Europeas
(4/73) del 14 de mayo de 1974

12 TJCE, asunto Marguerite Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary (222/84) del
15 de mayo de 1986

3 Peers, Steve. “Immigration, Asylum and the European Union Charter of Fundamental Rights”,
European Journal of Migration and Law, vol. 3 (2001): 141-169, p. 142

% Union Europea. Tratado de la Unién Europea, Maastricht 7 de febrero de 1992

1> Unién Europea. Tratado de Amsterdam por el que se modifican el tratado de la Unién Europea, los
tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, Amsterdam 2 octubre
1997

8 TJCE, asunto Lisa Jacqueline Grant c. South-West Trains Ltd (C-249/96) del 17 de febrero de 1998

7 Opinion of Advocate-General Jacobs in Case C-84/95 Bosphorus Airways [1996] ECR 1-3953 (respecto
del Protocolo Primero)

'8 El origen jurisprudencial se remonta a la sentencia sobre igualdad salarial para hombres y mujeres:
TJCE, affaire Deffrenne c. Sabena (149/77), 15 juin 1978; en ella se hace referencia directa a la Carta
Social Europea
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derechos fundamentales®®, aunque también la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951%.

Hacia finales de la década de 1990 en la UE estaba definida y consolidada la proteccion
de los DDHH como principio comunitario. No obstante, esta proteccion se mantenia
aun de manera abstracta, no habia una definicion clara sobre qué derechos se protegian

ni bajo qué mecanismos, como Yya existia en el CEDH.

Los EM de la UE dejaron pasar las oportunidades de Amsterdam en 1997 y de Niza en
2000 para incluir en estas reformas a los Tratados la adhesion de la UE al CEDH. Sin
embargo, durante la presidencia de Alemania del Consejo de la UE en 1999, ademas de
promover lo luego determinado en Tampere en materia de asilo, se constituyeron las
negociaciones que llevarian a la proclamacion de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE (CDFUE) en el afio 2000%!. Pero no serfa hasta la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa en 2009 que la CDFUE se volveria objeto vinculante para la UE y sus EM,

esto después de una revision de la Carta original en 2007 en Estrasburgo?.

La adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo de Derechos

Humanos

Al margen de la actual labor de la CDFUE, que aun lleva poco tiempo en vigor, el
CEDH ha sido fundamental para el desarrollo de la UE. Para lograr esta labor fue
necesaria una sentencia del TEDH en la que este se declaraba competente para juzgar de
manera indirecta el cuerpo juridico comunitario®. Independientemente de la no
adhesion de la UE al Convenio, el TEDH considera que al ser todos los EM de la UE

también parte del Convenio, puede ejercer su jurisdiccion a través de la aplicacion de la

19 Jimena Quesada, Luis. “La Carta Social Europea y la Unién Europea”, Revista Europea de Derechos
Fundamentales, vol. 13/1 (2009): 389-407, p. 397

20 C. Protocolos anejos al tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Protocolo sobre asilo a
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, Tratado de Amsterdam, 1992

Peers, Steve. “Immigration, Asylum and the European Union Charter of Fundamental Rights”, European
Journal of Migration and Law, vol. 3 (2001): 141-169, p. 142

21 Peers, Steve. “Immigration, Asylum and the European Union Charter of Fundamental Rights”,
European Journal of Migration and Law, vol. 3 (2001): 141-169, p. 143

22 Martin Y Pérez de Nanclares, José. “La adhesion de la Unién Europea al CEDH: algo més que una
cuestion meramente juridica”, Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, Ed. IDEIR UCM n°
14 (2012): p. 3

2 TEDH, asunto Matthews c. Reino Unido (No. 24833/94, ECHR 1999-1) del 18 de febrero de 1999
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normativa europea por parte de los EM?*. Es decir, por medio de la aplicacion del art. 1
del CEDH por el que los Estados deben reconocer los derechos del CEDH a todas las
personas bajo su jurisdiccion. Se incluye que estos EM son responsables de actos y
omisiones de sus Organos tanto como si responden a legislacion interna como a

obligaciones juridicas internacionales®.

El TEDH continué en su linea marcada por Matthews c. Reino Unido hasta que
ocurrieron dos acontecimientos que acercaron a la UE con el Consejo de Europa, y mas
especificamente, con el CEDH. En primer lugar, en 2004 el Consejo de Europa aprob6
el Protocolo 14%° del CEDH por el que se reformaba el sistema de control de la
Convencién y se afiadia al art. 59 un nuevo apartado que preveia la adhesion de la
Unién al Convenio®’. Y en segundo lugar, entraba en vigor en 2009 el Tratado de

Lisboa, que finalmente abria la posibilidad de adherirse al Convenio:

“Art. 6.2 La Unién se adherird al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de
la Unién que se definen en los Tratados™?®

Dicha adhesion alin no ha ocurrido, pero esta proyectada en el TUE desde entonces. En
cualquier caso, todo el proceso no ha ocurrido sin tropiezos y obstaculos, se ha tratado
de un proceso de negociacion complejo en el que muchos de los actores involucrados (el
Consejo de Europa y sus EM, la UE y sus EM, y tanto el TEDH como el TJUE) han
aportado y otros han ralentizado el proceso. Como menciona Martin y Pérez de
Nanclares, una de las mayores preocupaciones a nivel de la UE es que el TJUE pierda
su calidad de Tribunal Supremo respecto a la normativa comunitaria, ya que el TEDH
pasaria a tener capacidad de revisar la aplicacion de esta normativa en materia de

DDHH si la UE se adhiere, llegando a estar por encima del TJUE. Se trata de un riesgo

24 pastor Ridruejo, José Antonio y Rodriguez Iglesias, Gil Carlos. “Fragmentacion o consolidacion de la
proteccion de los Derechos fundamentales: el papel de los tribunales europeos”, trascripcion de la
conferencia pronunciada por los dos Prof. Doctores en FRIDE el 28 de octubre de 2004.

% Unién Europea. Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracién, Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea , Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, 2014.

% Consejo de Europa. Protocol no. 14 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, amending the control system of the Convention, 2004.

" Martin Y Pérez de Nanclares, José. “La adhesion de la Unién Europea al CEDH: algo més que una
cuestion meramente juridica”, Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, Ed. IDEIR UCM n°
14 (2012): p. 4.

%8 Unién Europea. Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (2007/C 306/01) del 17 de diciembre de 2007
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que en todo caso merece la pena evaluar a profundidad y, en efecto, seria un avance en

cuanto a la proteccion de los DDHH en la UE, entre ellos, el derecho de asilo®.

B. EL DERECHO DE ASILO Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Aunque la figura del asilo tiene su origen hace cientos de afios, la concepcién moderna
del Derecho de asilo se retracta a tan solo unas decadas atrés. La codificacion de este
derecho ocurre con el fin de la Il Guerra Mundial, mas especificamente en 1948 con la
promulgacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas®, cuyo art. 14 reconoce el derecho de asilo a toda persona que sufra

persecucion.

No obstante, una codificacion concisa, amplia y vinculante de este derecho se realiza
posteriormente, en la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto del Refugiado de 1951%,
un tratado internacional que serd la base juridica de Derecho Internacional en la que se
va a fundamentar la proteccién de este derecho desde entonces hasta la actualidad. La
Convencién identifica las circunstancias sobre las que un Estado signatario debe
reconocer el estatuto de refugiado a un extranjero. De la misma manera, define los
derechos de aquellos o aquellas que estén protegidos bajo el estatuto de refugiados. De
estos derechos, se determina como fundamental el derecho a no ser devuelto o
trasladado a un territorio en el que la vida o libertad del individuo corran peligro de
acuerdo a las disposiciones de la Convencién de Ginebra, también conocido como

principio de non-refoulement®:

“Articulo 33. -- Prohibicion de expulsion y de devolucion (“"refoulement™)

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un
refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones
politicas.”*

» Martin Y Pérez de Nanclares, José. “La adhesion de la Unién Europea al CEDH: algo mas que una
cuestion meramente juridica”, Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, Ed. IDEIR UCM n°
14 (2012): p. 14

%0 Naciones Unidas. Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 diciembre 1948

31 Naciones Unidas. Convencién sobre el estatuto de los refugiados, Ginebra, 28 julio 1951

%2 Kathrani, Paresh. “Asylum Law or Criminal Law: Blame, Deterrence and the Criminalisation of the
Asylum”, Jurisprudence, vol. 28/4 (2011), Mykolas Romeris University: 1543-1554, p. 1543

%3 Naciones Unidas. Convencién sobre el Estatuto de los refugiados, Ginebra, 28 julio 1951
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Mas adelante, en Nueva York se crea el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1967%. Este protocolo modifica el Estatuto de 1951 al eliminar la restriccion
temporal y geogréafica que este contemplaba al declarar como refugiados unicamente
aquellas victimas de eventos ocurridos con anterioridad al 1 de enero de 1951%. El
nuevo protocolo extiende la condicion de refugiados a todos los conflictos existentes en

el mundo.

Dos instrumentos fundamentales de proteccion del asilo: la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea y el Convenio Europeo

de Derechos Humanos

De acuerdo a lo mencionado anteriormente, los dos Tratados referentes en materia de
DDHH en la UE son la CDFUE y el CEDH. Cada uno de ellos tiene una estructura y
contenido diferentes y, de manera paralela, ofrecen protecciébn y reconocen
determinados derechos que van en mayor o menor linea con la proteccion del derecho

de asilo.

Respecto al directo reconocimiento de este derecho, en el CEDH no existe una mencion
directa al asilo. Como se ver4d mas adelante, ha sido el TEDH, a través de una
interpretacion amplia del Convenio, especialmente de su art. 3 que prohibe la tortura 'y
otros tratos inhumanos y degradantes, quien ha proporcionado en cierta medida
proteccién a las victimas de persecucion en otros paises. ElI Tribunal también se ha
pronunciado en cuanto a las condiciones de internamiento y detencion de solicitantes de
asilo y sobre particularidades procedimentales, tanto en el contexto de los EM como
dentro de la UE.

Por otra parte, la recientemente adoptada CDFUE, si recoge el derecho de asilo en su
art. 18, ademas haciendo referencia a otros Tratados internacionales referentes en la

materia’®:

“Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convencion de
Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los

% Naciones Unidas. Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, Nueva York, 1967
% CEAR Euskadi. Protocolo de Nueva York de 1967, Diccionario de asilo. Disponible en: http://cear-
euskadi.org/diccionario/protocolo-de-nueva-york-de-1967/, fecha de Ultima consulta: 25-5-2016.

% Peers, Steve. “Immigration, Asylum and the European Union Charter of Fundamental Rights”,
European Journal of Migration and Law, vol. 3 (2001): 141-169, p. 150
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Refugiados y de conformidad con el Tratado de la Union Europea y con el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (en lo sucesivo denominados «los Tratados»)”3

Un aspecto muy relacionado con el derecho de asilo es la prohibicién de expulsiones
colectivas. En este asunto, los dos textos legales prohiben esta practica. Por un lado, el
art. 19 de la CDFUE determina que:

“1. Se prohiben las expulsiones colectivas.

2. Nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo
de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes.”

Este ultimo art. 19.2 de la CDFUE da, ademé&s, un paso adelante al reconocer
explicitamente el principio de no devolucion, ya sefialado por la Convencion de Ginebra
de 1951. Se trata de la codificacion de un derecho que habia reconocido el TEDH en su
amplia interpretacion del art. 3%, prohibiendo la repatriacién de extranjeros que podrian
sufrir tortura, malos tratos o ser condenados a muerte en otro pais*. Por otro lado, en su
art. 4 del Protocolo 4, el CEDH prohibe también de manera clara las expulsiones

colectivas™.

El papel del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante la

proteccion del derecho de asilo en la Unién Europea

Un andlisis preciso del derecho de asilo en la UE no puede hacerse de manera aislada al
régimen de proteccion de DDHH del Consejo de Europa, y en especial, de la
jurisdiccion del TEDH. Mas especificamente, el CEDH alimenta y condiciona la
actividad de la UE, sus instituciones y EM. Por ello, las determinaciones de los dos

tribunales, el TJUE y el TEDH, se pueden leer como complementarias.

En el CEDH no hay mencion directa al Derecho de asilo, pero ha sido el TEDH quien,
por medio de su desarrollo jurisprudencial, ha influido en la aplicacion del derecho de
asilo en la UE y sus EM. A través de una interpretacion amplia de otros derechos
reconocidos en el CEDH, el TEDH ha podido juzgar y condenar determinadas practicas
relacionadas con el Derecho de Asilo. Especialmente en relacion con el art. 3 del CEDH

que prohibe la tortura o cualquier trato inhumano o degradante, aunque también

%7 Unién Europea. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2010/C 83/02), 2010.

% Peers, Steve. “Immigration, Asylum and the European Union Charter of Fundamental Rights”,
European Journal of Migration and Law, vol. 3 (2001): 141-169, p. 150

%9 Ver apartado siguiente sobre la jurisprudencia del TEDH

0 Consejo de Europa. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, Roma, 4 de noviembre de 1950
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respecto de otros articulos como el art. 2 sobre el derecho a la vida y el art. 13 sobre el

derecho a un recurso efectivo.

En primer lugar, el mas fundamental principio del derecho de asilo, el de non-
refoulement, atin no siendo reconocido por el CEDH, si lo ha sido por el TEDH a través
de sentencias en las que interpreta de manera amplia el art. 3, que prohibe la tortura y
las penas y tratos inhumanos o degradantes*, aunque también el art. 2 sobre el derecho
a la vida. El principio de non-refoulement no se reconoce directamente para solicitantes
de asilo, pero si en el caso de fugitivos extraditables que podrian correr peligro de
tortura o tratos inhumanos o degradantes en el pais que lo solicita*’. Por extension, a
través de la sentencia Saadi c. Italia de 2008*, el Tribunal declara el carécter absoluto
del principio de non-refoulement cuando haya posibilidad de que el individuo sea
sometido a tortura en el pais al que se pretende enviar, incluso en casos excepcionales
en los que haya vinculacion terrorista*. Por tanto, las particularidades del individuo no
seran nunca una razon o justificacion para no respetar el art. 3., en la forma de non-

refoulement.

Por otro lado, una de las sentencias del TEDH mas relevantes para el Derecho de asilo y
su proteccion en la UE es la del caso M.S.S. contra Bélgica y Grecia® del 2011*%*’. En
ella el Tribunal juzga una demanda que hace un extranjero solicitante de asilo en los dos
EM partes del caso. Una de las caracteristicas que mas sobresalen de la sentencia es la

exclusiva mencién a la vulnerabilidad en la que se encuentra un solicitante de asilo, por

* Lopez Ulla, Juan Manuel. “Alcance del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en
relacion con la detencion de un menor extranjero no acompafiado. La obligacion positiva de no dejarle en
desamparo”, Teoria y Realidad Constitucional, UNED, vol. 32 (2013): 481-497, p. 485-486

*2 TEDH, case Soering v. The United Kingdom (14038/88), Strashourg 7 July 1989, par. 81-91

** TEDH, case Saadi v. Italy [GC] (no. 37201/06), Strasbourg 28 February 2008

* Conde Pérez, Elena. “TEDH- Sentencia de 28.02.2008, Saadi c. ltalia, 37201/06- Articulo 3 CEDH-
Prohibicion de torturas y penas o tratos inhumanos o degradantes - Terrorismo v. Tortura”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, Madrid, vol. 32 (2009): 275-290, p. 280-281

** TEDH (GS), affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce (30696/09), Strasbourg 21 janvier 2011

*® Ministerio de Justicia, Abogacia General del Estado, Direccién de Servicio Juridico del Estado,
“Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con la aplicacion del Convenio y
Reglamento « Dublin » para la resolucion de las peticiones de asilo en la Union Europea”

*" Morgades Gil, Silvia. “TEDH- Sentencia de 21.01.2011(Gran Sala), M.S.S. c. Bélgica y Grecia,
30696/09- «Articulos 3 y 13 CEDH- Prohibicién de tortura y penas o tratos inhumanos o degradantes-
reglamento (CE) no 343/2003 de determinacion del estado responsable del examen de una solicitud de
asilo (Dublin ii)» el funcionamiento efectivo de la politica europea de asilo ante la garantia del derecho a
no sufrir tratos inhumanos o degradantes del CEDH”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Madrid,
vol. 41 (2012): 183-204
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las experiencias traumaticas que ha podido haber vivido hasta el momento en el que se

vuelve solicitante de asilo:

“la Cour doit en effet prendre en considération la vulnérabilité spécifique du
requérant, inherent a sa qualité de demandeur d’asile, du fait de son parcours

. . o . . . ’ 48
migratoire et des expériences traumatiques qu’il peut avoir vécues en amont”

En cuanto al fondo de la sentencia, el TEDH consideré que Grecia violaba el art. 3 del
CEDH por las malas condiciones de acogida e incluso de “existencia” del demandante,
por su indigencia extrema en ese pais. Aunque el TEDH ya habia dictado sentencias en
este sentido, también contra Grecia, en las que se determinaba que la detencion de
inmigrantes irregulares y solicitantes de asilo en ese pais contravenia el art. 3 del
Convenio®. Una determinacién més relevante de la sentencia fue la condena también a
Bélgica por violar el mismo art. 3. Esto ultimo se argument6 en la devolucion del
demandante a Grecia bajo los procedimientos europeos de asilo (aplicacion del sistema
Dublin 1), por los que debia ser devuelto al primer pais donde hubiesen tomado sus
huellas. Esta sentencia es una interpretacion ain mas amplia del principio de non-
refoulement de la ya constatada en Soering c. Reino Unido™, ya que condena a Bélgica
por incumplimiento del art. 3 al haber devuelto a M.S.S. a Grecia, exponiéndolo al
riesgo de las deficiencias del procedimiento de asilo en Grecia, ya constatadas incluso

por el Tribunal®™

. Por ultimo, el TEDH condené a Bélgica por violar el art. 13 (derecho
a un recurso efectivo) por el contenido y la falta de disponibilidad de facto de los
recursos previstos. Esta interpretacion tan amplia de los articulos del CEDH seria un
hito en el avance hacia la proteccion del derecho de asilo en Europa y la UE, aunque al

mismo tiempo, un desafio.

La sentencia fue de tal envergadura, que una de las consecuencias principales fue la
inmediata suspension de todas las transferencias de solicitantes de asilo basadas en el

Reglamento de Dublin Il. Ademas, la EASO ha estado proveyendo apoyo operacional a

*® TEDH (GS), affaire M.S.S. c. Belgique et Grece (30696/09), Strashourg 21 janvier 2011, par. 232

* TEDH, asuntos A.A. c. Grecia, del 22 de julio de 2010; S.D. c. Grecia, del 11 de junio de 2009; Tabesh
c. Grecia, del 26 de noviembre de 2009

%0 TEDH, case of Soering v. the United Kingdom, Strasbourg 7 July 1989

*1 Morgades Gil, Silvia. “TEDH- Sentencia de 21.01.2011(Gran Sala), M.S.S. c. Bélgica y Grecia,
30696/09- «Articulos 3 y 13 CEDH- Prohibicién de tortura y penas o tratos inhumanos o degradantes-
reglamento (CE) no 343/2003 de determinacion del estado responsable del examen de una solicitud de
asilo (Dublin ii)» el funcionamiento efectivo de la politica europea de asilo ante la garantia del derecho a
no sufrir tratos inhumanos o degradantes del CEDH”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Madrid,
vol. 41 (2012): 188-189
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Grecia desde 2011 en asuntos fundamentales como la creacion de un nuevo sistema de
asilo, servicios de primera acogida, autoridades de apelacion y recurso, recepcion de
personas vulnerables y la agilizacion de la toma de decisiones sobre las solicitudes de

proteccion internacional®’.

Mas recientemente, la sentencia sobre el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia®® de 2012
se extiende en el reconocimiento de derechos de los solicitantes de asilo en Europa, y
mas especificamente, la mala praxis de muchos de los estados que se han visto
involucrados en las llegadas masivas de personas, muchas de ellas solicitantes de asilo.
Esta sentencia resultaria fundamental también para la proteccion del derecho de asilo en
la UE. Se trata de la primera sentencia que condena la violacion directa del art. 4 del
Protocolo 4 (que prohibe las expulsiones colectivas) fuera del territorio del EM>*,
ademas de condenar a Italia por violar el art. 3y el art.13 respecto de los dos anteriores.
El tribunal recuerda la sentencia del asunto Henning Becker v. Denmark™ en la que

define por vez primera “expulsion colectiva™:

“any measure of the competent authority compelling aliens as a group to leave the country,
except where such a measure is taken after and on the basis of a reasonable and objective
examination of the particular cases of each individual alien of the group”®

Los hechos del caso se remontan a 2009, afio en que la Armada Italiana intercepto unas
embarcaciones que se dirigian hacia las costas italianas en Alta Mar, cerca de la isla de
Malta, con alrededor de 200 personas. Los ocupantes fueron trasladados a los barcos de
la Armada y en las siguientes horas fueron llevados contra su voluntad a Tripoli, Libia.
Alli fueron entregados a las autoridades a la fuerza sin que estos pudieran hacer ninguna
reclamacion, presentar un recurso o si quiera manifestar su voluntad de solicitar asilo en

Italia.

Las autoridades italianas estaban actuando fuera de territorio italiano, y eso hace la

sentencia tan controvertida, ya que se condena de manera contundente a lItalia por la

52 Jurado, Elena; Beirens, Hanne; Maas, Sheila; Labayle, Maylis; Ungureanu, Dan; Fratzke, Susan;
Banulescu-Bogdan, Natalia; Salant, Brian; Sienkiewicz, Justyna. Evaluation of the Implementation of the
Dublin 111 Regulation, Final Report, ICF for the European Comission, DG Migration and Home Affairs,
Brussels 2016, p. 86

53 TEDH, affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie (n° 27765/09), 23 février 2012

% De Castro Sanchez, Claribel. “TEDH — Sentencia de 23.02.2012 (Gran Sala), Hirsi Jamaa E.A. c. Italia,
27765/09 <<Articulo 3 y 13 del CEDH; articulo 4 del Protocolo n® 4 — Tortura y tratos inhumanos y
degradantes — Derecho a un recurso efectivo — Prohibicion de las expulsiones colectivas de extranjeros. El
CEDH como limite de las politicas migratorias europeas”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol.
46 (sept-dic 2013): 1119-1135

> TEDH, case of Henning Becker v. Denmark (no. 7011/75, decision of 3 October 1975)

% TEDH, case Hirsi and others v. Italy (27765/09), Strasbourg 23 February 2012, par. 166, p. 44
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violacion del art. 4 del Protocolo 4 ya que las victimas no fueron ni identificadas ni
tuvieron acceso a ningan tipo de asesoria legal. De nuevo, en linea con jurisprudencia
previa, se condena a Italia por la violacion del art. 3 ya que era de conocimiento pablico
que en Libia estas personas serian victimas de violaciones al art. 3 (principio de non-
refoulement). Y por violar el art. 13, ya que también era publico que en Libia no existia
ningun recurso de proteccion internacional y el respeto a la Convencion de Ginebra de
1951 era inexistente en ese pais. Por tanto, se considera que era obligacion de Italia
identificar los migrantes y proceder a examinar sus solicitudes de asilo si las hubiere.
Ademas, es fundamental el precedente que sienta la sentencia, a partir de entonces los
EM son responsables en materia de expulsiones también de lo que realicen sus

autoridades fuera del territorio®’.

Las sentencias del TEDH MSS c. Bégica and Greece y Hirsi c. Italia dejaron claro que
hay una obligacion internacional de permitir a posibles solicitantes de asilo acceder a un
procedimiento de asilo adecuado®, y al menos en teoria, este ha sido uno de los papeles

fundamentales de Dublin 111 surgido en 2013.

Incluso més reciente es la sentencia sobre el asunto Khlaifia y otros c. ltalia de 2015>°,
Esta sentencia sienta precedente, al igual que la antes mencionada, en el reconocimiento
de derechos de migrantes y refugiados en Europa. Se trata del caso de tres individuos
tunecinos interceptados y detenidos por las autoridades italianas y posteriormente
Ilevados a un Centro de Acogida y Socorro en la isla de Lampedusa, donde estuvieron
retenidos cinco dias y luego trasladados a la ciudad de Palermo, donde se mantendrian
doce dias mas antes de ser repatriados a Tanez®®. Al igual que en Hirsi Jamaa y otros c.
Italia el Tribunal condena a la Republica Italiana por vulneracion de los articulos 2, 4,

5, del art. 3 por las condiciones de detencion en Lampedusa y, en especial, del art. 4 del

>’ De Castro Sanchez, Claribel. “TEDH — Sentencia de 23.02.2012 (Gran Sala), Hirsi Jamaa E.A. c. Italia,
27765/09 <<Articulo 3 y 13 del CEDH; articulo 4 del Protocolo n° 4 — Tortura y tratos inhumanos y
degradantes — Derecho a un recurso efectivo — Prohibicion de las expulsiones colectivas de extranjeros. El
CEDH como limite de las politicas migratorias europeas”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol.
46 (sept-dic 2013): 1119-1135

%8 European council on Refugees and Exiles & Dutch Council for Refugees. The application of the EU
Charter of Fundamental Rights to asylum procedural law, October 2014. Disponible en:
http://www.ecre.org/wp-content/uploads/2014/10/EN-The-application-of-the-EU-Charter-of-
Fundamental-Rights-to-asylum-procedures-ECRE-and-Dutch-Council-for-Refugees-October-2014.pdf,
fecha de Gltima consulta 1-6-2016.

% TEDH, affaire Khlaifia et autres c. Italie (16483/12), Strasbourg 1 septembre 2015

% Cortés Cabrera, Bérbara y Jara Villalobos, Camilo. “Affaire Khlaifia et autres v. Italie: Estandares del

debido proceso aplicados al procedimiento administrativo de migraciones y expulsion”, en Revista
Tribuna Internacional, vol. 4/8 (2015): 239-253, p. 241
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Protocolo n°4 y del art. 13 en relacion con los art. 4 del Protocolo 4 y art. 3 del
Convenio. Es decir, se condena a lItalia por haber cometido una expulsion colectiva
(prohibida en el art. 4 del Protocolo 4) y por no haber respetado el derecho a un recurso
efectivo que dicta el art. 13. Esto ultimo al no tener las victimas la posibilidad de un

recurso efectivo ante un tribunal para revisar la decision de repatriacion®.

Cortes Cabrera destaca en su articulo la referencia al derecho a un recurso efectivo (art.
13 del CEDH) tanto en Khlaifia y otros c. Italia como en Hirsi Jamaa y otros c. Italia.
Esta referencia llama especialmente la atencion al sentar precedente en las altas esferas
de la discusion doctrinal sobre si los derechos y garantias del debido proceso penal son
extensivos a otras areas del Derecho, debido a que el “derecho a un recurso efectivo” es

de naturaleza penal®.

Recientemente, Espafia también se ha visto afectada por una demanda de caracteristicas
similares. En N.D. y N.T. c. Espafia®, los dos ciudadanos de Mali y Costa de Marfil
respectivamente, demandaron a Espafia por incumplir tanto los art. 3 y 13 del CEDH
como el art. 4 del Protocolo 4 al haber sido victimas de las cominmente denominadas
“devoluciones en caliente” o devoluciones automaticas llevadas a cabo en la ciudad
auténoma espafiola de Melilla en 2014. No obstante, el Tribunal encontré que en el
expediente de demanda no habia pruebas de que las autoridades espafiolas violaran el
art. 3, a falta de estas también consideraron improcedente la queja respecto al art. 13.
Respecto al art. 4 del Protocolo 4 y al art. 13 en relacion al anterior citado, el TEDH
consider6 no estar en condiciones de pronunciarse, por lo que decide aplazar este
examen y traslada esa parte de las demandas al Gobierno espafiol®. Tras recibir

respuesta del Estado Espafiol, se espera que el TEDH dicte sentencia proximamente®.

Una situacion similar esta en manos del TEDH respecto del trato que recibié Albert

Julio Doumbe Nnabuchi, ciudadano camerunés que fue presuntamente expulsado “en

®1 TEDH, affaire Khlaifia et autres c. Italie (16483/12), Strasbourg 1 septembre 2015

%2 Cortés Cabrera, Bérbara y Jara Villalobos, Camilo. “Affaire Khlaifia et autres v. Italie: Estandares del
debido proceso aplicados al procedimiento administrativo de migraciones y expulsion”, en Revista
Tribuna Internacional, vol. 4/8 (2015): 239-253, p. 241

% TEDH, N.D. c. Espafia y N.T. c. ESPANA (8675/15 y 8697/15), 7 de julio de 2015. Traduccién
realizada por los servicios del Departamento de Constitucional y Derechos Humanos de la Abogacia del
Estado, Ministerio de Justicia de Espafia

% Ibidem.

% De Santiago, Pablo. “El estado marroqui alimenta el racismo contra los subsaharianos”, El Faro Digital,
11 julio 2016. Disponible en internet: http://elfarodigital.es/ceuta/sucesos/190798-el-estado-marroqui-
alimenta-el-racismo-contra-los-subsaharianos.html, fecha de dltima consulta: 3-06-2016.
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caliente” y golpeado por las autoridades espafiolas en las intermediaciones de la valla de
Melilla, en la frontera de Espafia con Marruecos. En enero de este afio el TEDH requirio
informacidn al estado espafiol al respecto, a continuacion procedera a decidir si examina

el fondo del asunto y en caso afirmativo, dictarfa sentencia®.

C. LA PROTECCION DEL DERECHO DE ASILO EN LA UNION EUROPEA:
UNA CARRERA DE OBSTACULOS

La jurisprudencia tanto del TEDH como del TJUE ha sido fundamental para aclarar
definiciones y derechos que en muchos casos generaban confusion. La codificacion del
derecho de asilo ha sido una de las consecuencias; y aunque este proceso ha sido
complejo, es fundamental entender sus origenes y dinamicas para que a corto y largo
plazo sean faciles de identificar las carencias y puedan abordarse de manera efectiva.
Los derechos de miles de personas estan juego y la actual, mas que una crisis de
refugiados, es una crisis humanitaria que necesita que ademas de abordar el tema de
manera objetiva, se tome en consideracion el Derecho Internacional de los DDHH y las

causas de la crisis, como la Guerra Civil Siria y los avances de Daesh®’ en Irak y Siria.

Antes de la constitucion de la UE los ahora EM tenian en su legislacion interna gran
diversidad de disposiciones relativas al Derecho de asilo, la mayoria derivadas de la
reconocida y detallaba en la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto del
Refugiado. Con el proceso de integracién que supuso el Tratado de Roma y su constante
evolucidén hacia una mayor y mejor integracion, se ha ido constituyendo un desafio a la
hora de integrar, o al menos coordinar, las politicas y normativas relativas a la
inmigracion y el asilo. Hacer frente a este desafio ha sido una de las tareas de la UE y
sus instituciones, pero este ha sido un proceso que no ha avanzado sin obstaculos y

cuyos factores determinantes son de diversos origenes, Como se expone a continuacion.

La continua llegada de refugiados y solicitantes de asilo a partir de los afios 80 a los EM
de la entonces Comunidad Europea (CE) despertd un estado de alarma en los dirigentes

de Europa central y occidental; se hacia evidente la necesidad de ponerse de acuerdo en

% EFE. “El TEDH pregunta a Espafia si maltrat6 a un camerunés en la valla de Melilla”, La Vanguardia,
11 enero 2016. Disponible en: http://www.lavanguardia.com/vida/20160111/301334551304/el-tedh-
pregunta-a-espana-si-maltrato-a-un-camerunes-en-la-valla-de-melilla.html, fecha de Gltima consulta: 3-6-
2016.

%7 Estado Islamico de Irak y el Levante (ISIS)
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materia de politicas de asilo y refugio. Los cambios politicos de la década de 1990 y en

especial las guerras de los Balcanes aumentaron el interés en la materia®.

A nivel institucional, el interés en una postura comun o0 acercamiento en materia de
migracion y asilo surgi6 paralelamente a la creacion del acuerdo Schengen de 1985 (en
vigor desde 1995), que determinaba la libertad de movimiento en los paises signatarios:
eliminaba los controles fronterizos interiores y creaba fronteras exteriores comunes. La
caida del telon de acero supuso un flujo exacerbado de la Europa del Este hacia los EM
de la CE y es en ese contexto en el que surge la Convencion de Dublin de 1990 (en
vigor a partir de 1997)%°.

La mencionada Convencion ponia sobre la mesa la gestion del derecho de asilo en una
situacion nueva en la que mayor integracion habia llevado a estos paises a compartir
fronteras exteriores. En esta Convencién los EM pretendian establecer unas reglas que
evitaran que los solicitantes de asilo se transportaran de un EM a otro efectuando
diversas solicitudes, o se dirigieran exclusivamente a los paises mds “generosos” en
materia de asilo, v.g. los paises nordicos. Se establecia que el pais encargado de tramitar
la solicitud de asilo seria el primero por el que hubiera entrado (o0 hubiera sido
registrado) el o la solicitante de asilo. En 1992 el Consejo de la UE de ministros
encargados de temas de migracion y asilo determinaron que aquellas solicitudes que
fueran manifiestamente infundadas de acuerdo a la Convencion de Ginebra de 1951 y al
Protocolo de Nueva York de 1967 podrian ser rechazadas inmediatamente y el o la
solicitante podria ser enviado a un tercer pais “seguro”. Entonces, los terceros paises
serian aquellas ex republicas soviéticas de Europa central y oriental que desde 2004 y
2007 hacen ya parte de la UE™.

El tratado de Maastricht, también de 1992, rompié con las divisiones que
obstaculizaban las dindmicas integristas imperantes en Europa. EI TUE dio origen a una
unién politica ademéas de una econémica, basada en tres pilares fundamentales: las
Comunidades Europeas (TCE), politicas exteriores y de seguridad comunes (TUE); y

cooperacion intergubernamental en materia de justicia y asuntos internos.

%8 Martin Y Pérez De Nanclares, José. La inmigracion y el asilo en la Unién Europea. Hacia un nuevo
espacio de libertad, seguridad y justicia, Madrid: Ed. Colex, 2002, p. 207

% Sirin Oner, N. Ash. “In which direction do the efforts proceed? The European Union’s attempts to
develop a common immigration and asylum policy”, Marmara journal of european studies, vol. 20/2
(2012): 121-140
" Ibidem, p.127
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En el asunto que nos ocupa, este Tratado significd un primer acercamiento institucional
a nivel europeo hacia la reglamentacion del asilo, y la migracion. No obstante, el
Tratado de Maastricht tan solo lo consideraba un “asunto de interés comun”, parte del
tercer pilar de la UE™. La aplicacion de esta politica dependeria de las legislaciones de
los EM; siendo objeto tan solo de lo determinado en el Titulo VI sobre Disposiciones
relativas a la cooperacion en los ambitos de la justicia y de los asuntos de interior, en

especial por el Articulo K.1:

“Para la realizacion de los fines de la Union, en particular de la libre circulacion de personas, y
sin perjuicio de las competencias de la Comunidad Europea, los Estados miembros consideran de
interés comun los &mbitos siguientes: 1. La politica de asilo (...)”"

A continuacion, fue el Tratado de Amsterdam de 1997 el que finalmente traslad6 las
politicas migratorias y de asilo al primer pilar’®; haciendo de este tema un eje central de
la Unidn. EI Tratado determinaba como objetivos de la Unidn, entre otros,

“mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté
garantizada la libre circulacion de personas conjuntamente con medidas adecuadas respecto al
control de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigracion y la prevencién y la lucha contra la
delincuencia”74

Ademas, el Tratado de Amsterdam inserta el Titulo III bis « Visados, asilo, inmigracion
y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas” en el TUE, y cuyo
art. 73 K dispone lo siguiente:

1) medidas en materia de asilo, con arreglo a la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951, y
al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el estatuto de los refugiados y a otros tratados
pertinentes, en los siguientes &mbitos:

a) criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro que asume la
responsabilidad de examinar una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais,

b) normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros,

c) normas minimas para la concesion del estatuto de refugiado a nacionales de terceros
paises,

d) normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros
para conceder o retirar el estatuto de refugiado;

2) medidas relativas a los refugiados y personas desplazadas, en los siguientes ambitos:

™ Ibidem, p.127

"2 Unién Europea. Tratado de la Unién Europea, Maastricht 7 de febrero de 1992.

"parlamento Europeo. Fichas técnicas sobre la UE, el funcionamiento de la UE. Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.htmI?ftuld=FTU_1.1.3.html, fecha de dltima
consulta: 6-6-2016.

™ Unién Europea. Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, (1997); articulo B
(hoy art. 3) del TUE
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a) normas minimas para conceder proteccion temporal a las personas desplazadas
procedentes de terceros paises que no pueden volver a su pais de origen y para las
personas que por otro motivo necesitan proteccion internacional,

b) fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros en la acogida de
refugiados y Jaersonas desplazadas y en la asuncién de las consecuencias de dicha
5

acogida (...)”
Aunque en Amsterdam se posiciona el asilo y refugio en primera linea del debate
institucional europeo en vistas a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y
justicia, y se establece un plazo de cinco afios para definir todas las politicas
mencionadas en el art.73 K., un analisis mas a fondo revela que el avance en esta
materia fue mas gradual de lo muchas veces argumentado. Maastricht supuso un primer
paso, el tratamiento del asilo a nivel intergubernamental, base que luego evolucionaria
en una temprana y diluida autoridad supranacional establecida en Amsterdam, descrita
asi por que tan solo se le atribuian competencias concretas y exclusivas a la Union, mas

no se establecia una supranacionalidad amplia y consolidada’®.

La transferencia plena al “primer pilar”, a la supranacionalidad, no se pudo consolidar
del todo con el Tratado de Amsterdam. Las instituciones europeas continuaron
realizando acuerdos que contradecian acciones propias de una autoridad supranacional;
v.g. los beneficios concedidos al Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, quienes tenian la
posibilidad de negarse a aplicar las medidas adoptadas en el seno de la UE en materia de
inmigracion y asilo. La explicacion de esto no es otra mas que la alta sensibilidad que
generaba este asunto en los EM, al ser estas competencias tradicionalmente parte de la
soberania exclusiva de los Estados’”.

Aunque tanto las consideraciones establecidas en Maastricht en el TUE como los
cambios realizados con el Tratado de Amsterdam fueron contundentes en el avance
hacia una politica comdn de asilo, el concepto de espacio de libertad, seguridad y
justicia era aun muy abstracto. La adopcion de medidas concretas seria el paso
siguiente, en el seno del Consejo Europeo de Tampere de 1999, donde se definieron los
pasos a seguir en la ruta, en dos fases, hacia la consecucion de politicas comunes en

migracion y asilo. La primera fase se realizaria de acuerdo a un programa que incluia

> 1bidem.

’® Martin Y Pérez De Nanclares, José. La inmigracion y el asilo en la Unién Europea. Hacia un nuevo
espacio de libertad, seguridad y justicia, Madrid: Ed. Colex, 2002, p. 208

" Hailbronner, Kay & Thym, Daniel. “Part A Introduction: Constitutional Framework and Principles for
Interpretation”, en Hailbronner, Kay & Thym, Daniel (eds.), EU Immigration and Asylum Law.
Commentary, Oxford: Ed. C.H. Beck, Hart & Nomos, 2016, 1-29, p. 2-3
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objetivos concretos a realizar por las instituciones europeas y en un plazo también de
cinco afos: colaboracidén con los paises de origen, creacion de un Sistema Europeo
Comaun de Asilo (SECA), trato justo a nacionales de terceros paises, y una gestion de
flujos migratorios en la que se tenga en cuenta las causas de estos’®. En la medida en

que se pretende un SECA, el principio de non-refoulement se resalta como fundamental:

13. El Consejo Europeo reitera la importancia que la Unidn y los Estados miembros conceden al
respeto absoluto del derecho a solicitar asilo. EI Consejo Europeo ha acordado trabajar con vistas
a la creacién de un sistema europeo comun de asilo, basado en la plena y total aplicacion de la
Convencién de Ginebra; de ese modo, se lograra que ninguna persona sea repatriada a un pais en
que sufre persecucion, lo que significa que se observara el principio de no devolucién”

En la ruta hacia los objetivos concretos marcados por Tampere, uno de los primeros
elementos a destacar es la creacion del EURODAC, un sistema europeo utilizado para
identificar a solicitantes de asilo y personas que intentan ingresar irregularmente en
territorio Schengen y de la UE; se incluian también a estados como Reino Unido,
Irlanda, Noruega, Islandia o Dinamarca, anteriormente reticentes a perder competencias
respecto a inmigracion y refugio a favor de la UE. EURODAC permite comparar las
huellas dactilares recogidas por los EM para determinar cudl es el pais que debe tramitar
la solicitud de asilo en funcién de lo que dispone la Convencién de Dublin®. Mas
adelante, siguiendo también la ruta marcada en Tampere, se adoptaron dos medidas
especificas en materia de asilo que resultarian fundamentales en el camino hacia el
ansiado espacio de libertad, seguridad y justicia: la regulacion conocida como Dublin
1180 y la Directiva del Consejo de la UE de 2003 “por la que se aprueban normas

minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros 2.

Por un lado, Dublin I1, fue una regulacion que sustituia la surgida de la Convencion de
Dublin de 1990 y establecia como prioridad determinar cuanto antes el EM encargado
de examinar una solicitud de asilo, ademas de limites de tiempo razonables para definir

al EM encargado de esta tarea y prevenir el abuso en forma de multiples solicitudes de

® Unién Europea. Consejo Europeo de Tampere 15 y 16 de octubre de 1999 conclusiones de la
presidencia. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm fecha de dltima consulta:
10-6-2016.

 Ibidem.

% Unién Europea. Sistema “Eurodac”, EUR-Lex. Disponible en: http:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex:32000R2725, fecha de Gltima consulta 10-6-2016.

81 Unién Europea. Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de
una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais.

82 Unién 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, Diario Oficial de la
UE.
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asilo. Y por otro lado, la Directiva del Consejo de la UE de 2003 que establece unas
medidas minimas para el trato a solicitantes de asilo, v.g. proveerles de informacion
sobre su solicitud y documentacion que los identifique, u otras medidas en materia de

escolarizacion, libre circulacion, acceso a empleo, etc.

En 2004 se crea FRONTEX, la agencia europea encargada de gestionar la cooperacion
intergubernamental en materia de fronteras externas; y cuyo principal objetivo es desde
entonces promover, coordinar y desarrollar la gestion de las fronteras europeas en
linea con la CDFUE aplicando el concepto de Gestién de Fronteras Integradas®. Se
trata de una agencia cuyo fin es aplicar y ejecutar a nivel operacional las medidas

adoptadas por las instituciones europeas.

Todas estas medidas mencionadas han sido fruto de un intensivo intento de la UE de
unificar y armonizar el cuerpo juridico y las instituciones de los EM y la UE en materia
de asilo de acuerdo a los principios de la Unidn. Sin embargo, los principales obstaculos
que ha encontrado para lograr su objetivo han sido de caracter econémico y desinterés
en la transferencia de estas competencias de los EM hacia la autoridad supranacional.
La superacién de estos obstaculos y la implementacion de la segunda fase del proceso
definido en Tampere para reforzar el espacio de libertad, seguridad y justicia en la UE
fueron los objetivos fundamentales del Programa de La Haya surgido del Consejo

Europeo de 2004 en Bruselas®*.

El Programa de la Haya establecia como prioridad la creacion de un procedimiento de
asilo comdun, al igual que la homogeneizacion en toda la UE de los estatus de Proteccion
Subsidiaria y de Refugiado. También se hacia énfasis en la necesidad de proveer
asistencia tanto a los paises de origen como de transito para la proteccién de las
personas refugiadas, pero especialmente de mantener comunicacion efectiva y
cooperacion con estos paises. En cuanto al problema de la financiacion de las politicas
de asilo se cred el Fondo Europeo para los Refugiados para el periodo 2005-2010,
medida fundamental para financiar la implementacién del SECA. Posteriormente, en
2008 el Plan de Politica de Asilo de la Comision Europea pretendia solventar los
obstaculos operacionales encontrados y establecer un plan de trabajo para completar la

8 FRONTEX, mission and tasks. Disponible en: http://frontex.europa.eu/about-frontex/mission-and-
tasks/, fecha de Ultima consulta 14-6-2016.

8 Sirin Oner, N. Ash. “In which direction do the efforts proceed? The European Union’s attempts to
develop a common immigration and asylum policy”, Marmara journal of european studies, vol. 20/2
(2012): 121-140, p. 133
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segunda fase del SECA fundamentandose en la armonizacion de normas, la cooperacion

practica y la solidaridad de los EM®.

“Para lograr estos objetivos la Comisidn propone una estrategia de tres vertientes en el presente
Plan de Politica de Asilo, basada en:

- normas de proteccion mejores y mas armonizadas mediante una mayor adaptacion de la
legislacién de los Estados miembros en materia de asilo (seccién 3);

- cooperacidn practica efectiva y con el apoyo necesario (seccion 4); y

- un mayor grado de solidaridad y responsabilidad entre los Estados miembros, asi como entre la
UE y terceros paises (seccion 5)”

El Plan de Politica de Asilo de la Comision Europea originé el Pacto Europeo sobre
Inmigracion y Asilo, surgido del Consejo Europeo en septiembre de 2008. De los cinco
compromisos basicos que establecia el Pacto, el relativo al asilo, disponia lo siguiente:

“Construir una Europa de asilo:

a) establecer en 2009 una oficina de apoyo europea (...); b) (...) un procedimiento de asilo tinico
que implique garantias comunes y adoptar estatutos uniformes de refugiados y de beneficiarios
de proteccion subsidiaria; c) en caso de crisis en un EM enfrentado a una afluencia masiva de
solicitantes de asilo, establecer procedimientos que permitan apoyar a este estado con
funcionarios de otros EM (...); d) reforzar la cooperacion con el ACNUR; y e) entrenar al
personal encargado en fronteras sobre derechos y obligaciones en materia de proteccion
internacional”®’

En estos compromisos adquiridos por los EM se determinaba la creacion de medidas
concretas determinadas en el proyecto que sustituyera al Programa de La Haya. Este
nuevo programa definido para el periodo 2010-2014 se consolid6 como Programa de
Estocolmo, y establecia, al igual que su predecesor, un plan de trabajo para la
consolidacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la UE. Entre las
disposiciones se incluia la creacion de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo
(OEAA/EASO) cuyos objetivos son: impulsar la cooperacion entre Estados miembros
en materia de asilo; apoyar a los Estados miembros cuyos sistemas de asilo y recepcion
estén sujetos a presiones especiales; y mejorar la aplicacion del (SECA)®. El

denominador comun de las directrices de este programa era sin duda encontrar un

8 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 17 de junio de 2008 — Plan de politica de asilo: un planteamiento
integrado de la proteccion en toda la UE Plan de politica de asilo. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52008DC0360, fecha de ultima consulta: 14-6-2016.

% Ibidem.

8 Unién Europea. Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, Bruselas, 24 de septiembre de 2008.
Disponible en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13440-2008-INIT/es/pdf fecha de
Gltima consulta 14-6-2016.

8 Unién Europea. Reglamento (UE) n° 439/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo
de 2010 por el que se crea una Oficina Europea de Apoyo al Asilo.
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equilibrio entre la proteccion de los DDHH, plasmada en el Tratado de Lisboa, vy el

derecho a la privacidad, pero garantizando la seguridad en Europa®®.

Probablemente el que sea conocido como mayor avance en materia de integracion
supranacional en el mundo, también resulta ser el mayor avance en materia de asilo en
la UE; se trata del Tratado de Lisboa de 2007 (en vigor desde 2009), la més reciente
revision de los Tratados constitutivos de la UE. En este propdsito, uno de sus
principales resultados ha sido la sustitucion de los tres pilares determinados por
Maastricht por dos: el TUE y el TFUE. El TUE establece la estructura, objetivos y
organizacion de la UE, mientras que el TFUE se centra el funcionamiento y

competencias de las instituciones europeas®.

Las menciones al Derecho de Asilo se hacen en el Titulo V Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, y més especificamente en el articulo 78, del TFUE. El Tratado de
Lisboa mantiene en este articulo el objetivo de concluir un sistema comun europeo de
asilo bajo los parametros del Convenio de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nueva
York de 1967, en linea con Pactos y Programas anteriores a nivel europeo. Una
deficiencia de los Tratados hasta Lisboa es que limitaban los instrumentos europeos en
materia de asilo a tan solo establecer estandares minimos; en Lisboa se abandonaron

estas restricciones y se abrié la puerta a mayores grados de armonizacion®?.

Otra de las novedades que se introducen en Lisboa es una figura nueva de proteccion
aparte del asilo y la proteccion subsidiaria: la proteccion temporal de las personas
desplazadas, en caso de afluencia masiva®. Esta proteccion extendia a la Unién lo que
ya se disponia en legislaciones nacionales, v.g. Espafia, donde se habia introducido ya
en 2003%. Por otro lado, es fundamental destacar que tras Lisboa, el TUE finalmente
reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la CDFUE (adaptada en
2007 en Estrasburgo) como objeto juridico vinculante para todos los EM; asi lo dispone

8 Comisién Europea. Asylum and Migration Glossary 3.0, European Migration Network, 2014.

% Unién Europea. Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (2007/C 306/01) del 17 de diciembre de 2007

%! Hailbronner, Kay & Thym, Daniel. “Part A Introduction: Constitutional Framework and Principles for
Interpretation”, en Hailbronner, Kay & Thym, Daniel (eds.), EU Immigration and Asylum Law.
Commentary, Oxford: Ed. C.H. Beck, Hart & Nomos, 2016, 1-29, p.15

% Unién Europea. Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea vy el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (2007/C 306/01) del 17 de diciembre de 2007

% Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de
proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-19714, fecha de ultima consulta: 17-6-2016.
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su art. 6. Esto dltimo ha sido un avance de suma importancia, ya que la CDFUE
reconoce en su articulo 18 el Derecho de Asilo, y el TIUE tiene ahora competencia para

juzgar si se esta o no cumpliendo esta disposicién de la Carta™.

Probablemente uno de los Gltimos hitos en materia de asilo a nivel europeo ha sido el
Reglamento de 2013 “por el que se establecen los criterios y mecanismos de
determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional
de un tercer pais o un apatrida”, también conocido como Dublin III*. Esta
actualizacion del Convenio de Dublin de 1990 tenia como objetivo subsanar las
deficiencias de Dublin 1, especialmente en cuanto a las transferencias de solicitantes de
asilo de los paises del norte de Europa hacia los paises del sur. Dublin 11 clarifica qué
EM tiene responsabilidad sobre cada solicitud de asilo, ajusta los plazos y crea un
mecanismo de alerta temprano y preparacion para aquellos paises cuyos sistemas de
asilo estan sofocados, como el caso de Grecia®®. No obstante, una de las principales
criticas es que Dublin 111 no da solucion o respuesta a aquello que obstaculiza
principalmente la consolidacion de facto del espacio de libertad, seguridad y justicia
planteado desde Tampere. Esto es, las abismales diferencias entre los EM en materia de
procedimientos de asilo, condiciones de acogida, y la capacidad de integracion de los

refugiados””.

El sistema de Dublin focaliza la responsabilidad de la decision sobre las solicitudes de
asilo en el primer pais de llegada en la UE, basado en el concepto de “pais seguro”. La
ausencia de fronteras internas en la UE ha permitido el flujo de solicitantes de asilo a los
paises del norte de Europa, que en general ofrecen mas oportunidades que los paises del
sur. De esto se han generado diversos desafios, sobre todo cuando se ha pretendido
trasladar a estos solicitantes a los “paises seguros”, como Grecia®. Tras la sentencia

M.S.S. c. Grecia y Bélgica del TEDH se paralizaron todas las transferencias a Grecia

% Unién Europea. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2010/C 83/02)

% Reglamento (UE) n° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por el que
se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen
de una solicitud de proteccidn internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional
de un tercer pais o un apatrida.

% TEDH (GS), affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce (30696/09), Strasbourg 21 janvier 2011

%" Fratzke, Susan. Not Adding Up, The Fading Promise of Europe’s Dublin System. EU Asylum: Towards
2020 Project, Ed. Migration Policy Institute Europe, Brussels 2015, p. 1-2

% Kneebone, Susan. Comparative regional protection frameworks for refugees: norms and norm
entrepreneurs, The International Journal of Human Rights, 20/2 (2016): 153-172
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arropadas por el Reglamento de Dublin Ill, y asi continGan; no obstante, la Comisién

Europea reconocié los avances hechos recientemente en Grecia™.

El periodo 2008 — 2013 fue también importante por la alta actividad en la UE, paralela
al Reglamento de Dublin, en materia de asilo. Se aprobaron una serie de Directivas que
han pretendido abarcar todo lo relacionado con el asilo en la UE: sobre retorno
(2008)*, requisitos de reconocimiento (2011)**, las condiciones de acogida (2013)*%2
y los procedimientos de asilo (2013)*®. No obstante, a diferencia de Dublin IlI, que es
un Reglamento y por lo tanto es de inmediato obligado cumplimiento, las Directivas
mencionadas dejan libertad a los EM para implementar o incluir, mediante la via que

consideren dentro de sus marcos legislativos, los objetivos o disposiciones de estas'%*.

Mas adelante, el Consejo Europeo de junio de 2014 tenia la labor de redactar una hoja
de ruta en la que se plasmaran tanto las medidas legislativas como operativas que se
aplicarian durante el periodo 2014-2020, en sustitucion del Plan de Estocolmo, ya bajo
las determinaciones de Dublin I1l. De esta necesidad surgieron las llamadas Directrices
de Ypres, de las que nace la reformulacién del espacio de libertad, seguridad y justicia
como Unién de libertad, seguridad y justicia'®. El Consejo Europeo establece para la
nueva Union tres prioridades: manejar mejor la migracion en todos sus aspectos,
prevenir y combatir el crimen y el terrorismo, y mejorar la cooperacién judicial entre los

EM. En materia de asilo las referencias son pocas, inconcretas y abstractas:

“se deben adoptar medidas coherentes de politica relativa al asilo (...) la Unidn necesita una
politica de migracion, asilo y fronteras eficiente y bien gestionada (...) el compromiso de la

% “CE aconseja a Grecia acciones urgentes para retomar devoluciones bajo Dublin”, El Confidencial, 10
febrero 2016. Disponible en: http://www.elconfidencial.com/ultima-hora-en-vivo/2016-02-10/ce-
aconseja-a-grecia-acciones-urgentes-para-retomar-devoluciones-bajo-dublin_821718/, fecha de dltima
consulta: 19-6-2016.

190 pirectiva 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

191 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que
se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccidn subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida

192 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional

1% Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesiéon o la retirada de la proteccién internacional

104 UE, Reglamentos, directivas y otros actos legislativos, en Derecho de la UE. Disponible en:
https://europa.eu/european-union/law/legal-acts_es, fecha de Ultima consulta: 19-6-2016.
105"Conclusiones del Consejo Europeo EUCO 79/14, CO EUR 4, CONCL 2, Bruselas 27 de junio de
2014. Disponible en: http://www.consilium.europa.eu/workarea/download Asset.aspx?id=27227, fecha de
Ultima consulta: 19-6-2016.
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Union en favor de la proteccion internacional requiere una firme politica europea de asilo basada
en la solidaridad y la responsabilidad; priorizar el SECA vy reforzar la EASO (...) protegiendo a
aquellos que lo necesitan mediante una firme politica de asilo (...)"'%

Como si un cambio de nombre superara los obstaculos a los que se enfrenta la UE en
materia de asilo, las directrices de Ypres no son mas que un documento en el que se
evidencia la ausencia de consenso en el seno de la UE, con contenido muy débil y al que

muchos califican ya de “decepcionante” o de “oportunidad perdida”lo7.

Han sido diversos los programas que han pretendido dirigir la UE hacia un espacio de
libertad, seguridad y justicia. No obstante, la falta de consenso y otros obstaculos han
hecho que el proceso sea excesivamente lento. Por un lado, en Tampere se inicio el
proceso con unas disposiciones entusiastas y optimistas respecto a la capacidad de
integracion europea. A continuacion, el Programa de La Haya estuvo fuertemente
influenciado por la lucha contra el terrorismo; luego, el Programa de Estocolmo hizo
esfuerzos notables por equilibrar la seguridad con las preocupaciones por los DDHH de
acuerdo a lo que se disponia en el Tratado de Lisboa. Finalmente, en el mas reciente
intento de consolidar una linea comun europea hacia los objetivos marcados en
Tampere, las Directrices de Ypres han resultado ser un acuerdo impreciso y abstracto
con muy poco contenido sustantivo que determine compromisos reales para los
préximos afos. El paso del tiempo ha demostrado que estos programas politicos han
perdido su impacto préctico, transformandose en una inutil mera formalidad y que no
hace mas que restar validez a los logros obtenidos en los programas previos como

Tampere o Estocolmo®®.

La situacion actual se agrava al ser gestionada por las incongruencias, contradicciones y
falta de acuerdo presentes en la UE, especialmente en el seno del Consejo Europeo,
gobiernos de los EM de colores politicos muy diversos y con intereses que contrastan

manifiestamente entre ellos. Asi, 2015 se presenta como uno de los afilos mas graves en

196 fhidem.

197 De Bruycker, Philippe. “The Missed Opportunity of the “Ypres Guidelines” of the European Council
Regarding Immigration and Asylum”, EUI Migration Policy Centre blog, 29 de julio de 2014. Disponible
en: https://blogs.eui.eu/migrationpolicycentre/the-missed-opportunity-of-the-ypres-quidelines-of-the-
european-council-regarding-immigration-and-asylum/ y Collett, Elizabeth. “The EU’s Strategic
Guidelines on Migration: Uncontentious Consensus, But Missed Opportunity”; Migration Policy Institute,
julio de 2014. Disponible en: http://www.migrationpolicy.org/news/european-union-strategic-quidelines-
migration-uncontentious-consensus-missed-opportunity, fecha de Ultima consulta: 05-8-2016.

1% Hailbronner, Kay & Thym, Daniel. “Part A Introduction: Constitutional Framework and Principles for
Interpretation”, en Hailbronner, Kay & Thym, Daniel (eds.), EU Immigration and Asylum Law.
Commentary, Oxford: Ed. C.H. Beck, Hart & Nomos, 2016, 1-29, p. 5
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cuanto a la gestion de los refugiados en la UE, a nivel politico, operacional y normativo

debe hacerse un esfuerzo por hacer frente a la crisis humanitaria actual.

D. CRISIS ACTUAL DE LOS REFUGIADOS EN LA UNION EUROPEA

La legislacion comunitaria ha avanzado en el respeto del derecho de asilo, intentando
abarcar todos los ambitos, pero la mayor parte de esta normativa debe ser implementada
por los EM vy es ahi donde pueden surgir, y surgen, carencias en la aplicacion. Como
menciona la Europarlamentaria Cecilia Wikstrom experta en asilo y refugio, una
precondicion para que el Sistema Comudn Europeo de Asilo funcione es que los EM

apliquen la legislacion'®

. Al margen de la legislacién y los derechos reconocidos en el
marco de la UE, la realidad reciente y las expectativas a corto y medio plazo de los

solicitantes de asilo en la UE son complejas y poco esperanzadoras.

La situacion a la que se enfrentan actualmente los EM no tiene precedentes, las crisis en
los paises de Oriente Medio, especialmente en Siria e Irak, han ocasionado un flujo
masivo de refugiados hacia las fronteras europeas, muchos de estos han podido
cruzarlas, y otros miles esperan a poder intentarlo. La gravedad es tal que, por ejemplo,
la Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR) considera ya esta como la crisis
de desplazamiento forzoso mas grave desde la Segunda Guerra Mundial''®. Eurostat
calcula que los paises de la UE atendieron en 2015 a mas de 1.300.000 solicitantes de

asilo, cifra que més que duplica los datos recogidos en 2014,

“...la reaccion de los estados miembros ha puesto de manifiesto que no estamos ante una crisis
de refugiados, sino ante una crisis de derechos humanos en la Unién Europea...”**

Ante la llegada masiva de personas que huyen de muchos contextos de persecucion,
crueldad y violacion de DDHH, que es ya una tragedia en si misma, se han sumado las
ocurridas en el Mar Mediterraneo. La desesperacion por llegar a territorio de la UE y la
falta de control sobre mafias y traficantes de personas ha ocasionado la muerte de
muchas de estas personas. Tan solo en los primeros cuatro meses de 2016 murieron

1.357 personas en el mar Mediterraneo*?, las cifras son ain mas alarmantes analizando

19 Wikstrom, Cecilia. “The  Dublin  III Regulation”. Disponible en:
http://ceciliawikstrom.eu/en/politics/migration-and-asylum/the-dublin-iii-requlation/, fecha de Ultima
consulta 15-7-2016.

10 CEAR, Informe 2016: Las personas refugiadas en Espafia y Europa, Madrid: CEAR, p. 107

11 pidem, p. 39

12 Ipidem, p. 40

13 |bidem, p. 54
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todo el afio 2015, cuando alrededor de 3.500 personas murieron intentando entrar en la
UE114.

Frente a tal situacion de crisis y desamparo de tantos miles de personas lo mas
preocupante es la inactividad o negligencia que ha caracterizado la actuacion de la UE y
sus EM. Ha sido extremadamente dificil lograr un acuerdo a nivel del Consejo Europeo
al respecto, y aunque se han comprometido a reubicar 120.000 refugiados sirios'*® en
dos afios, las cifras actuales no parecen demostrar que se logre. Muchos EM se han
negado o han intentando entorpecer el proceso promovido por la Comisién Europea,
uno de ellos Espafia, que en 10 meses tan solo ha acogido a 315 refugiados de los

16.000 que se comprometié a acoger™*®.

Otras situaciones increibles y vergonzosas se han vivido en los Gltimos meses; como es
el caso del ciudadano chino, que se encontraba en Europa como turista, y pasé 12 dias
por error en un centro para refugiados en Alemania. Este tan solo hablaba mandarin y
cuando pretendia denunciar un robo, termind presentando una solicitud de asilo. Es un
ejemplo infimo de como la situacion actual se esta saliendo de las manos a los EM de la
UE v, por ello, es primordial que se mejoren los procedimientos y el respeto de los
derechos™"’.

El acuerdo entre la Unién Europea y Turquia

Para hacer frente a la mencionada crisis la UE firmé en marzo de 2016 un acuerdo con
Turquia. Por tal acuerdo, Turquia se comprometia a recibir inmigrantes en situacion
irregular de la UE y a las personas cuya solicitud de asilo fuera declarada inadmisible en
Grecia.

114 gpindler, William. UNHCR Tracks, “2015: The Year of Europe’s Refugee Crisis”, 8 December 2015.
Disponible en: http://tracks.unhcr.org/2015/12/2015-the-year-of-europes-refugee-crisis/, fecha de Gltima
consulta: 15-8-16.

15 Comision Europea, “Solidaridad europea: un sistema de reubicacion de los refugiados”, 2015.
Disponible en: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-
migration/background-information/docs/2_eu_solidarity a_refugee relocation_system es.pdf, fecha de
Gltima consulta: 22-6-2016.

118 Ruiz, Patricia y Picazo, Belén. “El 70% de los refugiados reubicados y reasentados en Espaiia llegaron
en el mes previo al 26J°, ElDiario.es, 22 julio 2016. Disponible en:
http://www.eldiario.es/desalambre/Refugiados-reubicados-reasentados-Espana_0_539646410.html, fecha
de Ultima consulta: 15-8-2016.

17 Maller, Enrique. “Un mochilero chino pasa 12 dias por error en un centro para refugiados en
Alemania”, El Pais, 9 de agosto de 2016. Disponible en:
http://internacional.elpais.com/internacional/2016/08/08/actualidad/1470682037_064671.html, fecha de
Gltima consulta: 15-8-2016.
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Distintas organizaciones han denunciado el acuerdo con Turquia al considerar que este
vulnera los DDHH vy podria ser calificado como expulsion colectiva, prohibido por el
CEDH y la CDFUE. Una de estas ha sido CEAR, que ha denunciado ante la Comision
Europea, el Comisario Europeo de Derechos Humanos y el Defensor del Pueblo

Europeo respaldado en multitud de otras organizaciones de la sociedad civil**®.

Las rutas para intentar llegar a la UE se han ido modificando con el paso de los meses.
Anteriormente estas cruzaban a través de Libia y el Mar Mediterraneo hacia Italia y con
el aumento de los controles se desviaron hacia Turquia y el Mar Egeo. En la actualidad
Turquia acoge a méas de 2,7 millones de refugiados sirios oficialmente, y muchos de
estos esperan tener una oportunidad para migrar hacia la UE. Este es el origen del
acuerdo, a partir del cual se delega en Turquia la responsabilidad sobre la gestion del
flujo de migrantes a cambio de una contraprestacion de 6.000 millones de euros, la
liberalizacion de los visados para los ciudadanos turcos y la reapertura de las

negociaciones para su adhesion a la UE™®,

Una preocupacion ha surgido derivada del acuerdo con Turquia, y esta relacionada con
la inclusién de los menores en el acuerdo. El acuerdo establece que todos los migrantes
irregulares que lleguen a las islas griegas desde Turquia sean devueltos a Turquia. Y
aunque la Coordinadora para los Derechos del Nifio de la Comisidén Europea, Margaret
Tuite, asegura que el acuerdo no sera aplicado a menores de edad, la realidad es que los
menores no se mencionan en dicho acuerdo, por lo tanto no se establece ninguna

disposicion que los proteja de una devolucién?°.

118 CEAR, Informe 2016: Las personas refugiadas en Espafia y Europa, Madrid: CEAR, p. 39
119 e
Ibidem, p. 43
120 parliament of the United Kingdom. Children in crisis: unaccompanied migrant children in the EU,
House of Lords, EU Committee, 2nd Report of Session 201617, 26 July 2016, p. 10
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II. SOLICITANTES DE ASILO CON NECESIDADES
ESPECIFICAS: MENORES NO ACOMPANADOS

La crisis de refugiados antes mencionada ha hecho saltar las alarmas en la opinién
publica internacional sobre como se gestiona la llegada de tantos miles de solicitantes
de asilo en una entidad tan compleja como la UE. Sin embargo, considerar los
solicitantes de asilo en la UE un grupo de personas con similares intereses, necesidades
0 procedencias no puede estar mas lejos de la realidad. Cada persona que llega a las
costas, aeropuertos o cualquier otro tipo de frontera de Europa tiene una historia, unas
expectativas, unas caracteristicas muy distintas de las demas. Por ello, el debate debe ir
mas alla de como hace frente la UE a los solicitantes de asilo, sus mecanismos y

procedimientos generales, especialmente ante la presente crisis.

Es primordial realizar un andlisis pormenorizado de los grupos poblacionales que
conforman el amplio conjunto de los solicitantes de asilo en la UE. En esta ocasion, los
solicitantes de asilo menores de edad seran quienes estén en el centro del estudio, y mas
especificamente, los menores de edad no acompafiados que llegan a territorio de la UE.
La razon principal de ser éste el grupo analizado es la especial vulnerabilidad en la que
se encuentran. No solo por no haber un adulto responsable que guie al menor y vele por
sus intereses, sino por haber tenido éste que huir de cualquier tipo de persecucion o
situacion insostenible que lo obligara a intentar entrar en la UE y, en muchos casos,

haber tenido que cruzar un sinfin de experiencias traumaticas para lograrlo.

A continuacién un andlisis sobre la situacién a la que se tienen que enfrentar los
menores no acompafiados que entran en la UE. El objetivo es contrastar tanto la préctica
de los EM como las obligaciones y marcos legislativos surgidos en Bruselas por las

instituciones europeas.

A. DEFINICIONES Y PROBLEMATICA

En un primer lugar, es fundamental establecer cual es la definicion clara del grupo de
poblacién que se pretende estudiar y analizar. La expresion menores no acompafiados

hace referencia al grupo de personas solicitantes de asilo, 0 no, menores de 18 afios que
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entran al territorio no acompafiados de un adulto responsable de ellos, ya sean sus

padres, familiares, tutores u otros™?.

De acuerdo a la definicion que hace la Directiva de la UE sobre requisitos de

reconocimiento:

I) «menor no acompafiado»: el menor que llegue al territorio de los Estados miembros sin ir
acompafiado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la préactica del
Estado miembro en cuestién, mientras tal adulto no se haga efectivamente cargo de él; se incluye
al menor que deje de estar acompafiado después de haber entrado en el territorio de los Estados
miembros*?#

La llegada de menores no acompafados es un fenémeno que, aunque no es nuevo, en
los Ultimos afios ha aumentado exponencialmente con la mencionada crisis de
refugiados. El flujo continuo y en aumento de inmigrantes a los paises (0 a las fronteras)
de la UE recientemente ha conllevado consecuentemente un aumento de los menores no
acompariados que entran en Europa. En los Ultimos afios la proporcion de menores no
acompariados que solicitan asilo respecto de los que no lo hacen ha aumentado, llegando
en la actualidad al 30%'%. Continuando con las alarmantes cifras, de acuerdo al
Eurostat se calcula que en 2015 fueron alrededor de 90.000 los menores no
acompariados que ingresaron en la UE, mientras que en 2014 fueron 23.000, en tan solo
un afio se cuadruplico la llegada de estos. Y aln mas grave es que el porcentaje de
solicitantes de asilo menores de edad no acompariados es cada vez més alto respecto del

total de solicitudes de asilo; 6,7% en 2015 comparado con solo el 3,7% en 2014,

No obstante, las peticiones de asilo de menores no acompafiados no son ni mucho
menos uniformes en los EM de la UE. En 2015 el EM que mas solicitudes recibi6 de
menores no acompafados fue Suecia (35.250), un incremento altisimo frente a 2014,
afio en que recibié 7.045. El segundo pais con mas solicitudes ha sido Alemania con

14.440 solicitudes en 2015 y 4.400 en 2014; seguido de Hungria y Austria. Espafa, por

121 Unién Europea. Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion, Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea , Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, 2014, p. 231

122 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011 , por la que
se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida

12 Fundacién Raices. Solo por estar solo. Informe sobre la determinacion de la edad en menores no
acompafados, Fundacién del Consejo General de la Abogacia Espafiola 2014, p. 41

124 parliament of the United Kingdom. Children in crisis: unaccompanied migrant children in the EU,
House of Lords, EU Committee, 2nd Report of Session 2016-17, 26 July 2016, p. 8
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ejemplo, tan solo recibié 65 en 2015 y 15 en 2014%. Estas cifras son un reflejo de las
tendencias en solicitudes de asilo, se estan generando mas solicitudes en los paises del
norte de Europa y especialmente aquellos que ofrecen mejores coberturas sociales.
Aunque también aparecen paises con fronteras exteriores de la UE, como Hungria, y
que ha servido también como territorio de paso para muchos refugiados.

Las causas exteriores detras del fenomeno de aumento de solicitudes de menores no
acompariados son diversas, pero estan especialmente relacionadas con la conflictividad
y pobreza imperante en las regiones de Oriente Medio y Africa Subsahariana. No
obstante, el fendmeno tiene distintas caracteristicas en funcién del EM que se analice de
los 28 miembros de la UE; pero en todo caso, un denominador comun es que las nifias y
los nifios que abandonan sus paises lo hacen para mejorar sus condiciones de vida y

buscar oportunidades inexistentes para ellos en sus paises de origen*%.

El informe realizado por la Fundacion Raices en Espafia, afirma que el perfil méas
comun de estos nifios no acompafados es un varon (91% de los solicitantes en 2015 era

127y de entre 14 y 17 afios y proveniente del Africa Subsahariana (Guinea Conakry,

varon
Mali, Costa de Marfil, Camer(n y Senegal)'?®. Es importante mencionar, sin embargo,
que al estar realizado en 2014, este informe no revela las consecuencias derivadas de la
crisis de refugiados de 2015 en la UE, efecto de la Guerra Civil Siria que, a la fecha,
sigue sin ver un fin proximo. El reciente informe del Parlamento Britanico recoge, por
otro lado, que el 51% de los menores no acompafiados que solicitaron asilo en la UE en
2015 fueron de origen afgano, no sirio como se podria esperar dadas las

circunstancias'?®.

El estudio concluye que los motivos principales que han obligado a estos nifios a huir de
sus paises han sido la discriminacion étnica, la discriminacion sexual, la explotacion

sexual y la violencia tanto de género como familiar; aunque la pobreza, el abandono de

125 Alameda, David. “Peticiones de asilo de menores no acompanados en Europa”, El Pais Internacional,
Madrid, 18 abril 2016. Disponible en:
http://elpais.com/elpais/2016/04/16/media/1460826457 205556.html?rel=mas, fecha de UGltima consulta:
15-6-2016.

126 Fundacién Raices. Solo por estar solo. Informe sobre la determinacién de la edad en menores no
acompafiados, Fundacién del Consejo General de la Abogacia Espafiola 2014, p. 40

127 parliament of the United Kingdom. Children in crisis: unaccompanied migrant children in the EU,
House of Lords, EU Committee, 2nd Report of Session 2016-17, 26 July 2016, p. 5

128 Fundacién Raices. Solo por estar solo. Informe sobre la determinacion de la edad en menores no
acompafados, Fundacién del Consejo General de la Abogacia Espafiola 2014, p. 40-42

129 parliament of the United Kingdom. Children in crisis: unaccompanied migrant children in the EU,
House of Lords, EU Committee, 2nd Report of Session 201617, 26 July 2016, p. 5
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la familia o la muerte del padre y convertirse en cabezas de familia son también otras de

las razones que los motivan a intentar llegar a Europa*®.

La especial vulnerabilidad de estos nifios y nifias no viene tan solo de su calidad de
menores de edad, se origina especialmente en los motivos que los han llevado a
abandonar sus paises y, en gran medida también, en el largo y duro viaje que han tenido
que soportar en muchos casos durante meses. La obligacion de los EM y de la UE de
respetar los DDHH, codificados en distintas fuentes, ha colisionado con la voluntad de
estos de mantener controladas sus fronteras, la inmigracion y la gestion tanto de
solicitantes de asilo, como de migrantes irregulares. La practica, en muchos casos, no

coincide con las normativas tanto regionales como internacionales.

B. LOS MENORES NO ACOMPANADOS Y LOS INSTRUMENTOS DE
PROTECCION JURIDICA

La proteccién juridica de los menores migrantes no acompafiados es muy variada y
tiene diversos origenes. Los principales instrumentos de proteccién a nivel nacional se
sustentan en el Derecho Internacional, y mas concretamente, en instrumentos que
derivan de la actividad desarrollada en el marco de las NNUU y su Asamblea General:
la Convencién sobre los Derechos del Nifio™! (CDN) de 1989 (en vigor en 1990) y el
PIDCP**? de 1966 (en vigor en 1976). A nivel europeo otros instrumentos de proteccion
de DDHH se suman a los ya mencionados: el CEDH, la CSE y la CDFUE.

Por un lado, la CDN determina los Derechos basicos que deben reconocerse a los nifios
y nifias en el mundo; el Unico pais que no ha ratificado la CDN ha sido EE.UU., los
otros dos paises que faltaban, Sudan del Sur (al ser un estado de creacién reciente) y
Somalia, lograron adherirse y ratificar, respectivamente, la Convencién a lo largo de
2015, Se trata de un tratado internacional de obligado cumplimiento y que sienta las
bases para la proteccion de los menores en el mundo. Aunque el texto es extenso, de él

es fundamental destacar dos principios clave en la proteccion efectiva de los menores: la

130 Fundacién Raices. Solo por estar solo. Informe sobre la determinacién de la edad en menores no
acompafiados, Fundacién del Consejo General de la Abogacia Espafiola 2014, p. 40-42

181 Naciones Unidas. Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989.

132 Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Asamblea General, Resolucién
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966

133 Naciones Unidas. Status of Ratification, interactive dashboard, Convention on the Rights of the Child.
Disponible en: http://indicators.ohchr.org/, fecha de dltima consulta: 28-62016.
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no discriminacion y el interés superior del menor. Es importante mencionar que al
respecto se ha pronunciado el Comité de los Derechos del Nifio confirmando que, de
acuerdo a estos principios, la CDN es de aplicacion a todos los nifios y nifias, al margen

de su estatus migratorio*®*.

Por otro lado, el PIDCP**® recoge en su art. 24 el derecho de los nifios o nifias, de
nuevo, a no ser discriminados, incluido por su “origen nacional o social”, a la hora de
beneficiarse de medidas de proteccion de menores. EI PIDCP también reconoce
derechos especiales para los menores, en materia penal y judicial, asumiendo el

principio de interés superior del menor (art. 10 y 14).

A nivel europeo, de igual forma que sucede en relacion con el Derecho de Asilo
mencionado anteriormente, el CEDH no tiene disposiciones que reconozcan derechos
especificos a este grupo de poblacion especialmente vulnerable. No obstante, la
proteccion juridica de este colectivo puede realizarse a partir de una interpretacion
amplia de los articulos 5 (sobre el derecho a la libertad y a la seguridad), 8 (sobre el
derecho a la vida privada y familiar) o el art. 2 del Protocolo 1 (sobre el derecho a la
educacion)™®. Aunque el CEDH no entra a proteger directamente a los menores no
acompariados en sus disposiciones, otro instrumento surgido del Consejo de Europa, la

CSE, si reconoce activamente la proteccion de los menores en su art. 17.1.C:

“a garantizar una proteccion y una ayuda especial por parte del Estado a los nifios y adolescentes
que se vean privados temporal 0 definitivamente del apoyo de su familia™**’

El Comité Europeo de Derechos Sociales, encargado de velar por el cumplimiento de
las disposiciones de la CSE, ha manifestado constantemente que la lucha de los EM por
hacer respetar sus normas sobre inmigracion no puede sustituir nunca la proteccion
juridica de la que gozan los menores extranjeros, mas aun cuando no estan

acompanfados. En este sentido, mientras que, en un principio, la CSE tan solo protege a

13 PICUM (Platform for International Cooperation on Undocumented Migrants) y Red Acoge.
Estrategias para mejorar la proteccion de los nifios en situacién migratoria irregular en Europa,
documento informativo para Espafia, 2012, p. 4

135 Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Asamblea General, Resolucién
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966

136 Unién Europea. Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion, Agencia de los

Derechos Fundamentales de la Union Europea , Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, 2014, p. 231

37 Consejo de Europa. Carta Social Europea Revisada, Estrasburgo, 1996
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nacionales y trabajadores regulares en los Estados signatarios*®

, la jurisprudencia del
Comité Europeo sobre los Derechos Sociales (CEDS) ha determinado que los menores
migrantes estan también bajo proteccion de la Carta. Mas especificamente, en lo que
respecta a su art. 17 sobre la proteccién social, juridica y econémica de los nifios y
nifias, y su art. 31.2 sobre el derecho a que el Estado prevenga y/o evite la carencia de

hogar:

“...the Committee holds that children, whatever their residence status, come within the personal
scope of Article 17 of the Revised Charter”*

“The Committee thus holds that children, whatever their residence status, come within the
personal scope of Article 31§24

También en el contexto del Consejo de Europa, en 2010 entrd en vigor el Convenio del
para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, igualmente

llamada Convencion de Lanzarote*

. Aunque las disposiciones del Convenio no hacen
referencia alguna al asilo o los refugiados, al estar dirigidas a la proteccién de los
menores, se incluyen entre estos los solicitantes de asilo menores no acompafados. Por
otro lado, la seccion “Joven” del Consejo de Europa ha tenido una alta actividad desde
2006 relacionada con ACNUR, hecho que ha acercado a la institucion a la realidad de
los solicitantes de asilo menores de edad. Un ejemplo de lo anterior es el informe
Unaccompanied and separated asylum-seeking and refugee children turning eighteen:
what to celebrate?**?, fruto de la colaboracién entre las dos organizaciones y en el que
se identifican diversas de las necesidades de esta poblacion vulnerable frente a la

normativa y la practica, como se recoge en el presente trabajo.

Finalmente, en el la CDFUE si hace mencidn directa a la proteccion de los menores en
su art. 24, en el que nuevamente se hace referencia al principio de interés superior del
menor y su derecho a ser protegidos y beneficiarios de medidas dirigidas a asegurar su

bienestar.

138 PICUM y Red Acoge. Estrategias para mejorar la proteccion de los nifios en situacién migratoria
irregular en Europa, documento informativo para Espafia, 2012, p.18

139 CEDS, Defence for Children International (DCI) v. the Netherlands (No. 47/2008), p. 17, par. 66

1% Ibidem, p. 13, par. 48

141 Consejo de Europa. “BRIEFING: The Council of Europe Convention on the Protection of Children
against Sexual Exploitation and Sexual Abuse”, Information document prepared by the Secretariat of the
Lanzarote Committee, 26 May 2016

12 UNHCR & Council of Europe, Unaccompanied and separated asylum-seeking and refugee children
turning eighteen: what to celebrate?, UNHCR / Council of Europe field research on European State
practice regarding transition to adulthood of unaccompanied and separated asylum-seeking and refugee
children, Strasbourg, March 2014
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Regulacion Europea: Examen de la solicitud de asilo. Dublin 111

Debido a las particularidades de la UE, como se ha explicado en el Capitulo II, una de
las incognitas que surgen a nivel procedimental en esta organizacion europea
supranacional es qué EM tiene el deber de examinar las solicitudes de asilo, ya que no

existen fronteras internas (al menos en la zona Schengen).

Esta problematica fue abordada por el Reglamento de Dublin en sus distintas versiones.
En la més reciente, de 2013, Dublin Il determina que las solicitudes realizadas por
menores no acompariados sean examinadas por el EM en el que se encuentre legalmente
un miembro de la familia o un hermano del menor, y en caso de que no hubiese familia
en un EM, en el EM en que el menor presenté su solicitud de asilo™*®. Es importante
destacar la continua mencion al interés superior del menor (art. 6), establecido en las
garantias para menores definidas en el Reglamento a lo largo de su art. 8 sobre los
criterios de determinacion del Estado responsable para menores*,

Como se ha mencionado, el Reglamento de Dublin ha sido el resultado de un proceso de
aprendizaje y de mejora de previos Reglamentos. Al respecto de Dublin II, el TIUE
tuvo que determinar el EM responsable de examinar el expediente de asilo de varios
menores que habian solicitado asilo en varios EM, dos provenientes de Eritrea y uno de
Irak**. En su sentencia, el Tribunal dictaminé que cuando no hay un familiar residiendo
legalmente en otro EM, es responsabilidad del EM en el que se encuentra el menor
examinar la solicitud de asilo. La argumentacién juridica del Tribunal fue el art. 24.2 de
la CDFUE, de nuevo, sobre el interés superior del menor. Estas consideraciones
expuestas en la sentencia serian luego incluidas en el nuevo Reglamento de Dublin 11l

de 2013, mas especificamente, en su art. 8.4

%3 Unién Europea. Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracién, Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea , Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, 2014, p. 232

144 Reglamento (UE) n® 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por el
que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida.

%5 TJUE, asunto The Queen, a instancia de MA y otros c. Secretary of State for the Home Department
(C- 648/11), 6 de junio 2013

146 Reglamento (UE) n° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 por el
que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
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El desafio de la determinacién de la edad de los solicitantes de asilo

Uno de los desafios surgidos del fenémeno de la llegada de menores no acompafiados a
territorio de la UE es la determinacion que deben hacer los EM de que efectivamente se
trata de menores no acompafiados. Mas especificamente, la determinacion de la edad del
solicitante se presenta como una problematica para las instituciones tanto comunitarias
como de los EM. La principal razén de esto es que la mayoria de los menores no
acompafiados no cuentan con documentos con validez legal, o con ningin documento
que sirvan como sustento para demostrar la minoria de edad que afirman. El desafio es
demostrar que la proteccion con la que cuenta el menor esta correctamente fundada en
su edad real.

317 establece en su art. 25 las

La Directiva sobre procedimientos de asilo de 201
garantias que deben respetarse para los menores no acompafados. El apartado 5 del
mencionado articulo establece que los EM podran utilizar reconocimientos médicos
para determinar la edad del menor, cuando tengan dudas al respecto. Sin embargo, se
dan garantias al menor para que las pruebas sean las menos invasivas y si este se niega a
ser expuesto al reconocimiento médico, la resolucion denegatoria de la solicitud por el

EM no esté exclusivamente basada en su negacién al reconocimiento (art. 25.5.c).

A nivel del Consejo de Europa, cuyas disposiciones afectan directamente a todos los
EM de la UE, el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos'*® hace
especial mencion a la determinacion de la edad de las victimas en su art. 10 sobre
identificacion de victimas. Mas especificamente, en el apartado 3 se determina que
cuando se duda sobre la edad de la victima se le deben conceder las medidas de
proteccion para menores necesarias mientras se comprueba la edad real de esta. Se trata,
esta Ultima, de una posicidn méas garantista que en otros tratados, aungque no entra en

valorar el método de determinacién de la edad.

La determinacion de la edad de los menores no acompariados es un asunto que ya ha
sido abordado por los instrumentos de defensa de los DDHH, pero la realidad es que en
los EM de la UE se ha vuelto cada vez mas polémico. El origen principal de esto es que

examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida.

7 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional

148 Council of Europe. Convention on Action against Trafficking in Human Beings, Warsaw, 16.V.2005
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los menores de edad cuentan con beneficios especiales y una proteccion mayor que la
que reciben los solicitantes de asilo adultos, por ello muchos EM temen que adultos se

hagan pasar por menores de edad para aprovecharse de tales beneficios*.

A nivel préctico, la determinacion de la edad no es un proceso facil, existen diversos
métodos que son utilizados por todo el mundo. Por ejemplo, en el caso de Espafia se
realizan dos tipos de pruebas 0seas para determinar la edad de un solicitante de asilo, las
dos utilizan radiografias de la mano izquierda de los menores: el Atlas de Greulich Pyle
y el método Tunner Whintehouse 41. La conclusion del informe de la Fundacidn
Raices, tras consultar expertos en la materia, es que los resultados de estas pruebas son
excesivamente subjetivos, con lo que su fiabilidad no ni mucho menos absoluta.
Ademas, concluyen que no existe un método cientifico fiable que permita definir con

precision la edad de una persona**®.

Otro informe relevante, de Médicos del Mundo (MdM), también coincide en que el
margen de error de estas pruebas suele ser de dos afios y en que el nivel de subjetividad
es demasiado alto'*. Asi, con la aplicacién continua de dichas pruebas se deja a la
subjetividad probada de éstas la futura situacién juridica de la persona en cuestion,
pudiendo terminar vulnerando su derecho a una proteccion especial. Ambos informes
denuncian estas practicas al estar en contra de la dignidad e integridad fisica de los
menores y que, muy seguramente, violan varias disposiciones en materia de DDHH,
v.g. los art. 13 (al no haber un recurso efectivo para evitar las pruebas) y 8 (derecho a la

privacidad) del CEDH, aunque el TEDH no se ha pronunciado al respecto™®.

En todo caso, como concluye MdM, tales pruebas van en contra de la dignidad de los
menores y se debe hacer un esfuerzo por poner por delante siempre el interés superior
del menor. Como menciona esta organizacion (cuya legitimidad recae en que se trata de
profesionales de la medicina), los migrantes no deberian enfrentarse a un muro el dia

siguiente al que cumplen 18 afios; precisamente porque los factores fisicos, sociales o

9 Unién Europea. Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracién, Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea , Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, 2014, p. 235

%0 Fundacién Raices. Solo por estar solo. Informe sobre la determinacion de la edad en menores no
acomparfiados, Fundacién del Consejo General de la Abogacia Espafiola 2014, p. 16-17

151 Feltz, Vivien. Age assessment for unaccompanied minors. When European countries deny children
their childhood, Doctors of the World, MdM International Network Head Office, 28 August 2015, p. 3

52 |bidem, p. 14
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psicoldgicos que definen a los menores como vulnerables no desaparecen tampoco de

un dfa para otro™**.

Es responsabilidad de la UE y sus EM que ademas de respetar las disposiciones del
Derecho Internacional que protegen a los migrantes menores de edad, dicha proteccion
esté ademas dirigida a contrarrestar los factores que hacen de estos especialmente

vulnerables.

La acogida y el trato al menor: el interés superior del menor

La extensa normativa existente en la UE sobre procedimientos, requisitos y todo lo
referente a la migracion y el asilo ha tenido en cuenta de manera amplia la situacion de
los menores no acompafados, aungue en muchos casos no ha sido muy exhaustiva o
especifica.

Una vez que la proteccion internacional ha sido concedida al menor entra a jugar un

papel fundamental la Directiva sobre los requisitos de reconocimiento®*

, en su Capitulo
VII sobre el contenido de la proteccién internacional dispone el art. 31 por el que se
especifica este contenido en caso de menores no acompafados. Dentro de un marco de
proteccion enfocado en el interés superior del menor, la Directiva establece un sistema
de acogida especial para estos, ya sea con parientes adultos, familias de acogida, centros

especializados u otro tipo de alojamiento adecuado para menores (art. 31.3).

Una de las caracteristicas mas importantes de la proteccion especial que reciben, o
deben recibir, los menores no acompafados en la UE es la obligacion de los EM a
proveer un representante al menor. La funcion de éste es asistirlo en todo lo relacionado
con la recepcidn y aprovisionamiento adecuados de las medidas dirigidas a hacerle valer
los derechos reconocidos en la legislacion comunitaria. Esta determinacion esta

155

recogida en el art. 24 de la Directiva sobre las condiciones de acogida™" y en el art. 25

53 Ibidem, p. 17

154 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que
se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida

155 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional
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de la Directiva sobre los procedimientos de asilo'™. En la Directiva sobre las
condiciones de acogida también se hace referencia a la pertinencia de no separar
hermanos, la busqueda de la familia del menor y la formacion adecuada del

representante respecto a los derechos y tratamiento pertinente que debe recibir el menor.

Como se ha mencionado, uno de los principios fundamentales, surgidos de la CDN, es
el interés superior del menor (art.3). Sin embargo, una problematica que surge es que
este principio no se desarrolla en la Convencién. Al ser un concepto juridico vacio, sin
un contenido que pueda codificarse en reglas o normativas nacionales, algunos
académicos como Senovilla Hernandez lo consideran un principio cuyo fin es garantizar
la aplicacion de los demas principios incluidos en la Convencion. Entonces, el interés
superior del menor es que los Estados garanticen el respeto a los derechos que reconoce
la CDN™’.

Derivado de la indefinicion que hace la CDN sobre el interés superior del menor, la
legislacion comunitaria no ha hecho hasta hace poco una precision al respecto, como
destaca Diez Morras: exigua y no concreta ni da contenido satisfactorio al concepto

juridico interés superior del menor™®.

Por lo anterior, fue necesaria una sentencia del TEDH que finalmente dilucidaria un
poco el contenido de tal concepto. Tal sentencia se demostrd fundamental en la defensa
de los derechos de los menores no acompafiados, ya que dictamina que la reagrupacion
con sus familias no sea la Unica solucién acorde con el interés del menor. La sentencia
afirma que existen casos en los que tal reagrupacién seria perjudicial para el bien del
menor, por ejemplo, cuando los familiares del menor hayan influido u obligado a que
este migrara. En casos asi, devolver al menor a su pais de origen seria una violacion del
art. 3 del CEDH™,

La sentencia fue de tal importancia que motivé cambios fundamentales en la legislacion

interna de Bélgica y de la UE. En su Directiva sobre las condiciones de acogida de

1% Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional

37 Diez Morras, Francisco Javier. Indefinicién del interés superior del menor extranjero no acompafiado,
REDUR 10, diciembre 2012, 95-104, p. 99

%8 Ibidem, p. 100
9 |bidem, p. 100-101
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2013 el art. 23.2 establece los factores que deben tenerse en cuenta cuando se valore
el interés superior del menor: las posibilidades de reagrupacion familiar; el bienestar y
el desarrollo social del menor; su seguridad y proteccion, especialmente cuando haya
riesgo de que sea victima de trata de seres humanos; y la opinion del menor, tomando en

cuenta su edad y madurez.

No obstante, junto a este principio, la Directiva sobre las condiciones de acogida
también recoge el principio de la unidad familiar (art. 12), especialmente en lo relativo a
la decision sobre el alojamiento de los solicitantes, medida que afecta directamente a los
menores. Cuando estos no estan acompafiados, se asume que el EM debera ir en

busqueda de los familiares de este.

En julio de 2016, la Camara Alta del Parlamento Britanico (House of Lords) publicé un
informe en que hace expresa incidencia en las debilidades de la UE respecto al
tratamiento y procedimiento al que se tienen que enfrentar los menores no
acompariados. En este aspecto menciono graves carencias en el acceso de los menores a
apoyo psicoldgico, que les reconoce la Directiva en su art. 17.2. Se destaca la gravedad
de esta carencia en el sistema, ya que se trata de menores que en su mayoria han pasado
por experiencias atroces tanto en sus paises de origen como en el trayecto hasta llegar a

territorio europeo®®.

Por otro lado, la Directiva exige el reconocimiento por parte de los EM del Derecho a la
escolarizacion y educacién en su art. 14, y dispone que este sea reconocido dentro de los
tres meses posteriores a la presentacion de la solicitud de asilo (art. 14.2). El informe de
la House of Lords resalta el constante incumplimiento de las determinaciones de la
directiva, por ejemplo, en el caso de Bulgaria en el que los menores solicitantes de asilo
estan directamente fuera del sistema educativo. Aunque también el caso de otros paises
como Holanda, Alemania o Suecia, que recibieron miles de solicitantes de asilo en
2015, y donde los menores deben esperar varios meses mas de los que determina la
Directiva. Ademas, el informe recoge la urgente necesidad de apoyo econémico de las

instituciones europeas a los EM para que estos implementen las disposiciones

180 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013 , por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional

161 parliament of the United Kingdom. Children in crisis: unaccompanied migrant children in the EU,
House of Lords, EU Committee, 2nd Report of Session 2016-17, 26 July 2016, p. 46
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relacionadas con el derecho a la educacién'®?. Concluye el informe que muchos EM
incumplen sus obligaciones, aunque hace un énfasis en que el incumplimiento es mas

acentuado en relacion a los plazos establecidos.

Un asunto que es poco frecuente en los articulos y publicaciones sobre la situacion de
los menores no acompariados es el relativo a los altos grados de incertidumbre a los que
estos tienen que hacer frente, especialmente cuando tan solo se les concede proteccion
internacional parcial o temporal. El problema principal en estos casos es que los
menores deben enfrentarse a no saber si podran continuar en el EM en el que se
encuentran o si en cualquier momento se producira un cambio respecto a su estatus y
podrian ser devueltos a su pais. La identificacion de esta cuestién por la Comision
Europea la llevé a incluir como prioridad en su Plan de Accién sobre Menores No
Acompafiados (2010-2014)" la busqueda y toma de decisiones duraderas, siempre en
linea con el interés superior del menor. Por ejemplo, la Directiva sobre la trata de seres
humano®®, incluye esta disposicién en su art.16.2. Estas decisiones duraderas pretenden
corresponderse con las Directrices del ACNUR para la determinacion del interés
superior del menor'®, en las que se incide permanentemente en la identificacion de

soluciones duraderas para el menor.

Contrariamente a lo que documentan Directivas, politicas o Planes de Accion, la
realidad de la practica europea es muy distinta. Las instituciones europeas se han
volcado en redactar un Plan de Accién que en gran medida no ha sido implementado,
intenciones que no se traducen en un palpable cambio en el trato y la acogida de los
menores no acompafados, quienes ahora en 2016 siguen sin ver cOmo se toman

.. . . , . 166
decisiones duraderas que persigan respetar su “interés superior” .

Mas alla de la modalidad de acogida, existen otras problematicas que son gravemente

preocupantes. En el informe de la House of Lords, que tuvo acceso a diversas

192 Ihidem, p. 47-48

163 Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, Action Plan on
Unaccompanied Minors (2010 — 2014), [COM(2010)213 final], Brussels, 6 May 2010

164 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que
se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccidn subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida

165 ACNUR. Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del nifio, mayo de 2008,
p. 23. Disponible en: http://www.acnur.es/PDF/7126 20120417163205.pdf, fecha de Gltima consulta: 9-
8-2016.

166 parliament of the United Kingdom. Children in crisis: unaccompanied migrant children in the EU,
House of Lords, EU Committee, 2nd Report of Session 2016-17, 26 July 2016, p. 49
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organizaciones internacionales, europeas y de la sociedad civil, ademas de expertos y
profesionales, se mencionan las condiciones en las que viven los menores no
acompariados. Se hace referencia a la hacinacion y a las condiciones inadecuadas en que
estos viven, afiadiendo el acceso insuficiente a comida, agua, sanidad, informacién
sobre el estatus de los procedimientos o el acceso a asesoria juridica. Entre otros, los
menores estan expuestos 0 en ocasiones se han visto involucrados ellos mismos en
casos de violencia, especialmente en las fronteras o en campos de refugiados. Especial
mencion debe hacerse sobre la situacién en ltalia, Grecia y Francia, donde la
masificacion de los campamentos de refugiados se traduce en un sufrimiento
desproporcionado para quienes son mas vulnerables, como es el caso de los menores no

acompafiados*®’.

Otra de las principales consecuencias de las carencias del sistema en la UE es la gran
cantidad de nifios y nifias reportados como perdidos. Muchos de estos huyen de los
centros de acogida por el temor a ser repatriados, aunque muchos también resultan
siendo secuestrados con fines de explotacion sexual, prostitucion, mendicidad, trata de
seres humanos, tréfico de drogas o incluso trafico de 6rganos. Las cifras que representan
esta realidad son alarmantes: en 2013 la mitad de los menores no acompafiados que
fueron ingresados en centros de acogida se reportaron como desaparecidos en menos de
48 horas después del ingreso al centro'®. Para el informe mencionado, Europol
colabor6 indicando que calcula que en la actualidad son alrededor de 10.000 los nifios

desaparecidos en la UE*®.

La detencion de menores no acompariados

A nivel juridico la detencion de menores no acompariados solicitantes de asilo no esta

completamente prohibida por la legislacion comunitaria. La Directiva sobre condiciones

170

de acogida™ "~ establece que la detencidn de estos puede ser tan solo efectuada cuando se

7 Ibidem, p. 42

168 Missing Children Europe. “Up to 50% of unaccompanied migrant children go missing within 48 hours
of being placed in certain  reception centres in  Europe”.  Disponible en:
http://missingchildreneurope.eu/news/Post/575/Up-to-50-of-unaccompanied-migrant-children-go-
missing-within-48-hours-of-being-placed-in-certain-reception-centres-in-Europe, fecha de Gltima consulta
10-8-2016.

189 parliament of the United Kingdom. Children in crisis: unaccompanied migrant children in the EU,
House of Lords, EU Committee, 2nd Report of Session 2016-17, 26 July 2016, p. 55

70 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013 , por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional
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trate de casos excepcionales, nunca en centros penitenciarios, siempre en condiciones
adecuadas para personas de su edad y deben llevarse a cabo los esfuerzos necesarios
para que la detencién dure lo menos posible en el tiempo (art. 11.3). No obstante, la
misma Comisién Europea reconoci6’* que la practica de algunos EM es llevar a cabo
detenciones de este tipo con el fin de evitar la entrada a su territorio sin autorizacion o
para facilitar su expulsion. El informe de la House of Lords recoge testimonios de
profesionales que aseguran que las condiciones de recepcion de muchos EM esta
enfocada en una sistemética detencion de los menores, contradiciendo los derechos que

reconoce tanto la Directiva europea como el Derecho Internacional.

La contradiccion existente entre legislacion y practica de los EM de la UE ha llevado a
que diversos casos lleguen a instancias judiciales, tanto nacionales como europeas. En
cuanto a la actividad del TEDH al respecto, este se ha pronunciado constantemente
sobre la violacion del art. 3 del CEDH por los EM derivada de la no adaptacion de los
centros de internamiento a las necesidades de una poblacion tan vulnerable como la
menor de edad. EI Tribunal ha sido tajante en este aspecto tanto respecto de menores de
edad no acompafiados, como aquellos que si lo estan por sus padres, familiares o algun
adulto a su cargo. En este sentido, en el periodo 2011-2012 se condend tanto a Francia
como, de nuevo, a Bélgica por el internamiento de menores en centros no adaptados a

sus necesidades y particularidades®’.

En el caso especifico de la sentencia contra Francia'’®, los dos menores victimas fueron
internados en un centro durante quince dias en el que ya no solo no se tuvieron en
cuenta sus necesidades al ser tan menores (tres afios uno y quince meses el otro), sino
que se les expuso a tal ambiente de estrés, que el Tribunal considerd que las condiciones

habian sido suficientes para determinar que se habia violado art. 3.

Por otro lado, en el caso de Bélgica, otros dos nifios fueron privados de su libertad junto
a su madre durante cuatro meses. El Tribunal determin6 que Bélgica habia violado el

Convenio al privar de libertad a estos menores. No obstante, una particularidad del caso

1 European Commission — Written Evidence (UME0022) requested by the UK Parliament for the report
Children in crisis: unaccompanied migrant children in the EU, House of Lords, EU Committee, 2nd
Report of Session 2016-17, 26 July 2016, p. 43

172 Diaz Crego, Marfa. “Derecho de extranjeria y jurisprudencias del Tribunal Constitucional, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Union Europea (2011-2012)”, Inmigracion
y Crisis: entre la continuidad y el cambio, Barcelona: Ed. CIDOB, Diputacion de Barcelona, Fundacion
Ortega-Marafion y Fundacién ACSAR 2013, 254-299, p. 259-260

173 TEDH, affaire Popov c. France (n® 39472/07 et 39474/07), Strasburg 19 janvier 2012
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es que la detencion se efectud en un centro que a la luz de la normativa belga estaba
habilitado para acoger menores de edad. Con esto, el Tribunal entra a juzgar la
consideracion de los estados sobre lo que un “centro adecuado para menores” debe ser.
En este caso, al ser un centro cerrado, el Tribunal consider6 que Bélgica violo, de
nuevo, el art. 3 al someter a los menores a situaciones de ansiedad e inferioridad,

comprometiendo el adecuado desarrollo de estos*".

Un aspecto interesante de estas sentencias, especialmente en el asunto Popov c. Francia,
es que paralelamente a la valoracion que hace sobre la pertinencia de detener a menores
extranjeros por el simple hecho de encontrarse en situacion irregular, lo hace desde una
perspectiva transversal apoyandose en el art. 8 del CEDH (sobre el respeto a la vida
privada y familiar). Es decir, califica la detencién de la familia Popov como una
violacion a su vida privada. EI TEDH consider6 que aunque se habia respetado la
legalidad de las acciones cometidas por el EM y se habia hecho persiguiendo un
objetivo legitimo, no hubo proporcionalidad de la medida, ya que se habia ignorado el
interés superior del menor. Ademas, se sefiala en la sentencia que Francia no considero
la aplicacion de otras medidas que, persiguiendo el mismo objetivo, habrian sido
proporcionales y respetuosas con el art. 8 del CEDH. Se referia a alojar la familia en
una residencia u hotel, medida que no habria planteado ningun problema de seguridad v,
asegura el Tribunal, esta familia no habria intentado ni huir ni evitar su expulsion. Por
tanto, a partir de entonces, las medidas privativas de libertad a menores extranjeros
deben pasar por un estricto examen de proporcionalidad, de manera que solo seran
aceptadas de acuerdo al CEDH si son la medida menos perjudicial posible para el

menor:”.

Las condiciones de expulsion y retorno para los menores no

acompafiados

Las organizaciones de la sociedad civil en Europa han resaltado las carencias y

problemas que se han destacado en apartados anteriores. Pero sobre todo, entre las

174 TEDH, affaire Kanagaratnam et autres c. Belgique (n® 15297/09), Strasburg 13 décembre 2011

1> Djaz Crego, Maria. “Derecho de extranjeria y jurisprudencias del Tribunal Constitucional, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Union Europea (2011-2012)”, Inmigracion
y Crisis: entre la continuidad y el cambio, Barcelona: Ed. CIDOB, Diputacion de Barcelona, Fundacion
Ortega-Marafion y Fundacion ACSAR 2013, 254-299, p. 259-260

Instituto Universitario de Investigacion en Estudios Latinoamericanos — Universidad de Alcala | 54



Santiago A. Barrantes Gonzalez, “El derecho de los refugiados en la Union Europea. Un analisis...”
(Documentos de Trabajo IELAT — N° 106, Enero 2018)

denuncias mas constantes y graves se encuentra las relacionadas con la sistematica
expulsion de nifios y jovenes menores de edad bajo el argumento de “reagrupacion
familiar”, ignorando las garantias previstas tanto en legislaciébn comunitaria como en
muchas ocasiones nacional. En estos casos se ha comprobado que los menores de edad
no eran comunicados de la decisién de “reagrupacion”, no se tomaba en cuenta su
opinidn al respecto, no se les daba un trato individual a cada caso, y lo mas grave, se les
abandonaba al enviarlos en un avién a su pais de origen, muchas veces a su suerte y
lejos de su localidad de origen, corriendo el riesgo de ser objeto de violencia o
explotacion'™®. Todo esto demuestra un gravisimo menosprecio de los derechos que,
legitimamente, reconoce el derecho internacional y europeo a esta poblacién

especialmente vulnerable.

La legislacion comunitaria contempla en su Directiva sobre retorno’’” de 2008 las
garantias minimas a tener en cuenta cuando se plantee la expulsion de un menor no
acompariado (art.10). No obstante, tan solo contempla la asistencia de los servicios
sociales respectivos en relacion con el interés superior del menor y la obligacion del EM
de asegurarse que el menor es devuelto a un familiar, tutor o centro de acogida estatal
en el Estado al que serd devuelto el menor. Disposiciones estas que el Informe de la

Fundacién Raices asegura se estan incumpliendo sistematicamente.

Las practicas al respecto en los EM son muy dispares, existe un respeto y subordinacién
a la legislacion europea muy diferenciado. Pero una de las constantes en los paises de
Europa occidental es el retorno forzado en las fronteras, no ya cuando el menor se

178 o Italial’™®

encuentra en el territorio. Este es el caso de Irlanda , en este Ultimo pais la
ley prohibe el retorno de los menores, pero no existen disposiciones al respecto en
fronteras, tedricamente los menores son sujetos del principio de no devolucion, pero en
muchos casos, cuando no estan acompafiados, no son siempre capaces de expresar su

deseo de solicitar asilo.

178 Fundacién Raices. Solo por estar solo. Informe sobre la determinacién de la edad en menores no
acompafiados, Fundacién del Consejo General de la Abogacia Espafiola 2014, p. 133

77 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

178 Spanda Foundation, On the move: unaccompanied foreign minors in the European Union, The Hague:
Spanda publishing 2014, p. 22-23
9 |hidem, p. 24
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ACNUR celebra los cambios legislativos acaecidos en los Gltimos afios en la UE,
aunque respecto a las Directivas expone su preocupacion frente a ciertas disposiciones
que pueden dar cabida a una interpretacion que lleve a la vulneracion de los derechos de
los menores no acompariados. Se refiere, entre otros, al art. 25.6 de la Directiva de
procedimientos de asilo que abre la posibilidad a que se apliquen los procedimientos
acelerados en frontera a esta poblacion vulnerable*®. Esto implicaria el no respeto a los
derechos especiales reconocidos a los menores no acompafiados, derechos basados en

una vulnerabilidad especial y especifica.

La Directiva sobre retorno establece que el internamiento de los menores debe
producirse exclusivamente como medida de ultimo recurso, durante el menor tiempo
posible y se les debe proveer de servicios basicos como educacion, sanidad y ocio
(art.17). Al respecto, ya en 2007 un informe encargado por el Parlamento Europeo
dejaba de manifiesto lo siguiente:

Minors should never be subject to enforced return procedure.

More specifically, all the form of detention for minors and families, and obviously for
unaccompanied minors, should be banned. Alternative solutions such as obligation to report
regularly to the police authorities have been tested in some countries and have to be
considered™®,

El informe expresa la falta de aplicacion de la normativa europea y, mas precisamente,
la falta de andlisis y prioridad del interés superior del menor en la practica de los EM
sobre el trato de menores acompafiados y no acompafiados. La gravedad moral y
juridica del no respeto a los derechos de los menores que si estdn acompafiados por
adultos se agrava con el trato similar a quienes no estdn acompafiados y son ain mas

vulnerables.

180 ACNUR, “Avanzando hacia un Sistema Europeo Comiin de Asilo” Comunicado del ACNUR sobre el
paquete legislativo de asilo de la Unién Europea, junio 2013, p. 1-2

181 STEPS Consulting Social. The conditions in centres for third country national (detention camps, open
centres as well as transit centres and transit zones) with a particular focus on provisions and facilities for
persons with special needs in the 25 EU member states, study requested by the European Parliament,
Brussels, December 2007, p. 275-276
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CONCLUSIONES

1. En primer lugar, es fundamental hacer mencion a la tardia aplicacion de la
proteccion de los DDHH en la UE. Esta organizacion supranacional que reclama
y reivindica frente al mundo su poder blando respecto a las demas potencias en
realidad ha tenido que sobrellevar un proceso complejo y con muchos
obstaculos, especialmente politicos, hasta llegar a los niveles de proteccion
actual. Hoy la UE se exhibe al mundo como una organizacion defensora de los
DDHH y cuyo consenso respecto a la proteccion de los DDHH es base de dicha
proteccién. Sin embargo, méas que la iniciativa politica han sido los tribunales,
como el TJUE y el TEDH quienes han ido haciendo que esta proteccion se
consolide, ademés fue tan solo hasta el Tratado de Lisboa que se logr6 adoptar
como instrumento vinculante en materia de DDHH la CDFUE. En todo caso,
tampoco debe olvidarse que, a diferencia del Consejo de Europa, la proteccion
de los DDHH no fue nunca uno de los objetivos fundacionales de la
organizacion.

2. Relacionada con la conclusion anterior, la existencia paralela a la UE del
Consejo de Europa es un factor que ha condicionado en gran medida la
proteccién de los DDHH en la UE, lo que hace imposible el analisis de
proteccion de DDHH en la UE sin mencionarlo. Por ello, se han generado
duplicidades a la hora de proteger derechos fundamentales en el marco
normativo. Es primordial que se defina la adhesion de la UE al CEDH, y que
este asunto deje de ser un impedimento para que la UE avance hacia delante en
esta materia. Es evidente la efectividad del CEDH y de sus mecanismos para
hacer que se respeten sus disposiciones, por ejemplo frente a la CDFUE. Podria
haber sido conveniente que antes de aventurarse en la produccion de un texto
nuevo con mecanismos de control distintos, los EM de la UE hubieran llevado
maés lejos el debate sobre la adhesion al CEDH, que tiene una experiencia de
méas de medio siglo perfeccionandose en la tarea de la defensa de los DDHH.
Hoy se palpan las consecuencias de no haberse realizado esto previamente. En
este sentido se hace evidente la doble moral que llevan a cabo los estados, por
un lado comprometiéndose internacionalmente en materia de DDHH pero a
continuacion obstaculizando procesos realmente efectivos en la defensa de los
DDHH.
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3. Por otro lado, respecto a la proteccion especifica del derecho de asilo, una
caracteristica interesante identificada es que a nivel de NNUU existe una
proteccién amplia pero con conceptos también amplios que permiten libertad
para interpretarlos. A esto se une una evidente falta de mecanismos eficientes de
control y seguimiento. A nivel regional de la UE, existe una mayor produccion
normativa en la materia pero la proteccion es menos amplia y aungue existen
mas mecanismos de control, se deja demasiado a la discrecionalidad de los
estados, lo cual genera desigualdades entre los EM. Debido a la insuficiente
autonomia de la Comision y los érganos de la UE respecto de sus EM, la

amplitud normativa no significa una correcta implementacion eficaz de esta.

Curiosamente, es especialmente a nivel nacional en donde mas normativas
existen al respecto y donde los controles pueden ser mas eficaces, a causa de las
grandes estructuras de los estados. Sin embargo, en los procesos de produccion
normativa, las interpretaciones que hacen los estados de las obligaciones
internacionales pueden ser muy deficientes. Por ello, la prioridad debe situarse
en establecer mecanismos de control més efectivos en la aplicacion de la
normativa europea, y que la normativa europea sea a la vez més especifica para
que el margen de aplicacion de los EM sea menor, dejando menor cabida a
interpretaciones que vayan en contra de la prioridad: la proteccion del derecho

de asilo y, derivado de este, de los refugiados.

4. La humanidad que ha sido fuente de la codificacion del derecho de asilo es
también fuente de la proteccion de las personas con necesidades especificas. La
sociedad, los legisladores y los gobiernos se han puesto de acuerdo en las
instancias mas altas de la toma de decisiones a nivel internacional para proteger
de manera especifica a esta poblacion vulnerable, los menores no acompafnados.
Sin embargo, a la hora de hacer efectivos estos derechos conseguidos a nivel
internacional, los estados que se han comprometido discrecionalmente
demuestran una hipocresia que afecta gravemente a las personas vulnerables. Es
fundamental que los estados respeten y cumplan sus obligaciones, de eso
depende la proteccion de personas indefensas que evidencian grandes
necesidades.

5. Otro de los principales problemas identificados en este trabajo es la importancia

que cae sobre la constante indefinicion de conceptos y normas. Tanto a nivel
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internacional como europeo, uno de los principios fundamentales es el del
interés superior del menor. Este principio, se menciona en todos los textos
normativos relacionados, pero al tratarse de un principio de dificil definicion, ha
sido a través de las consideraciones de los tribunales que se ha ido marcando su
ambito. Esta carencia afecta directamente la determinacion de la edad del
solicitante de asilo y su acogida, ya que la normativa que regula estos asuntos
hace constante referencia al interés superior del menor, y a falta de una
definicién clara, algunos EM interpretan segin sus intereses y no
necesariamente los de los menores. Las carencias descritas tienen consecuencias
tan graves como la desaparicion de nifios y nifias, que facilmente pueden caer en
manos de mafias o cualquier tipo de criminales inescrupulosos.

6. De acuerdo al analisis realizado, el principal problema identificado es la
disparidad entre normativa y practica de la UE y sus EM. La aplicacién de la
proteccién del derecho de asilo, y en especial de los menores no acompafiados,
estd muy lejos de ser la ideal que se plasma sobre los tratados, las leyes o las
directivas comunitarias. Por ello, el aparato politico de la UE debe incrementar
sus iniciativas homogeneizadoras en todo su territorio junto a mecanismos mas
efectivos de control sobre la aplicacion de las normativas. No deberia ser
necesario atravesar un largo y tedioso proceso judicial para concluir con una
sentencia favorable para la o las victimas, por ejemplo en el caso del TEDH, y
que se identifiqguen las violaciones flagrantes de DDHH lo mas temprano

posible. A esto deben ir dirigidos todos los esfuerzos en la UE.

Se trata de la vida y futuro de no solo cientos de miles de personas que huyen de
algln tipo de persecucion, sino de nifios y nifias que no tienen responsabilidad
alguna de las circunstancias que atraviesan sus paises 0 sociedades de origen y
se ven en las mismas circunstancias. El futuro de estas personas estd en manos
de la UE y sus EM, es su responsabilidad aportar soluciones eficaces y
duraderas, pero lo més fundamental es que estas vayan en linea con proteccion
de los DDHH.
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e Conclusiones
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