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RESUMEN

El incremento constante de las llegadas de menores extranjeros no acompafa-
dos a territorio melillense ha tenido una incidencia importante en el complejo
marco normativo que los protege. Este fen6meno migratorio fronterizo que se va
cimentando en la Ciudad Auténoma de Melilla suscita una constante evolucién
legislativa y jurisprudencial para el amparo de este colectivo. En consecuencia, esta
investigacién interrelacionard las principales legislaciones que estdn llamadas a
ser aplicadas y que tratan de garantizar los derechos de la infancia y adolescen-
cia en esta zona fronteriza. Particularmente, haremos alusién a las principales
disposiciones del Derecho de extranjeria y del asilo en relacién a la situacién ad-
ministrativa del menor extranjero sin familia que se halla en territorio melillense.
Dado el enfoque multidimensional y complejo del régimen vigente, intentaremos
precisar el contenido del interés superior de estos menores que viven en estas
especiales circunstancias.

1. ASPECTOS PRELIMINARES

Los desplazamientos de menores extranjeros no acompafados constituyen uno
de los fenémenos actuales al que las sociedades, tanto de origen como receptoras,
deben dedicar los mayores esfuerzos posibles. En estas paginas nos centraremos
en las primeras actuaciones, a nivel juridico, que operan a lallegada de nifios, nifias
y adolescentes sin familias a la Ciudad Auténoma de Melilla, frontera espafiola y
de la UE situada en el continente africano.

En cuanto alas nacionalidades de las personas que llegaron a Melilla, entrando

por via terrestre y saltando la valla, eran originarias de distintos paises de Africa

1 Este trabajo queda enmarcado en el Proyecto Interinstitucional otorgado por la Secretaria
de Investigacion de la Universidad Siglo 21 de Cérdoba (Argentina) denominacién: “Aspectos
internacionales en la proteccion de la personas migrantes y refugiadas: la transversalidad de la
perspectiva de género”. Investigadoras Principales: Carmen Ruiz Sutil (Universidad de Granada)
y Candela Villegas (Universidad Siglo 21, Argentina). Duracién: 01/08/2022 a 31/07/2023.
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subsahariana, mayoritariamente de Sudédn, pero también de Eritrea, el Chad, Su-
dan del Sur, Mali y Niger. Por su parte, los extranjeros que accedieron al territorio
melillense por via maritima eran de nacionalidad marroqui y de otros paises del
norte de Africay de Oriente Medio?.

En estas situaciones con repercusion fronteriza trataremos de otorgar res-
puestas interconectadas con las disposiciones del régimen de extranjeriay de
proteccién internacional. Como defiende un sector de la doctrina, es necesario
establecer un didlogo de fuentes? ademads de la interaccion con el Derecho inter-
nacional publico”. Sin este enfoque multidimensional de normas llamadas a ser
aplicadas se hace dificil precisar el contenido del interés superior del menor en
estos contextos tan especiales.

La finalidad de estas paginas es comprobar si la metamorfosis que viene su-
friendo el régimen legal que opera para estos menores, conocidos con el término
MENA?S, alcanza a lograr soluciones eficaces y coherentes a la luz de los principales
textos normativos en materia de extranjeria y de proteccion internacional. Prin-
cipalmente, prestaremos especial atencién al interés superior de este colectivo,
evitando los resquicios legales que podrian ser utilizados por las redes de trafico
de personas menores.

Ante este contexto complicado, el objeto de este trabajo va a ser muy acotado,
quedando limitado a realizar un somero andlisis de las principales disposiciones
en materia de menores extranjeros que se mueven internacionalmente de forma
auténoma -sin sus tutores legales o familias-°, poniendo de relieve sus luces y sus

2 Informe CEAR 2023, p. 92.

¥ MoyaEscudero, M. (2020).Igualdad versus seguridad y control: Los menores extranjeros en
Europa. In Nuevo mundo, nueva Europa. La redefinicién de la Unién Europea en la era del Brexit:
XXVIII Jornadas de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales (pp. 219-248). Tirant lo Blanch.

4 Serrano Sanchez, L. I. (2022). Undocumented migrant persons claiming to be minors:
jurisdiction, applicable law, and cooperation. Spanish Yearbook of International Law, (26), 91-108;
Requejo Isidro, M. (2017). La proteccién del menor no acompaifiado solicitante de asilo: entre
estado competente y estado responsable. Cuadernos de Derecho Transnacional, 9 (2), 482-505.
Campuzano Diaz, B. (2020). El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: anélisis de las mejoras en las
relaciones con el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 sobre responsabilidad parental.
Cuadernos de Derecho Transnacional, 12 (1),97-117.

5 A pesar de que la legislacién de extranjeria utiliza la terminologia “menores extranjeros
no acompainados”, consideramos que esta denominacién queda desfasada. En la actualidad, la
terminologia utilizada “nifios, nifias y adolescentes sin referentes familiares” es mds adecuada en
relacion al fenémeno migratorio de esta infancia sin referente familiares.

¢ Jiménez Alvarez, M. G. (2019). Desapariciones de menores extranjeros no acompaifiados
en Espafia: Una primera aproximacidn a sus significados. Anuario CIDOB de la Inmigracién, 168-
188; Klapper, M. R. (2007). Small strangers: The experiences of immigrant children in America,
1880-1925. Chicago: Ivan R. Dee; Werner, E. E. (2009). Passages to America: oral histories of child
immigrants from Ellis Island and Angel Island. Potomac Books, Inc.
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sombras, ademaés de destacar aquellas cuestiones que han quedado pendientes
para un adecuado tratamiento legislativo.

2. ELREGIMEN DE EXTRANJERIA DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS

2.1. Cuestiones relevantes en la identificacion de la persona menor extran-
jera

Desde el plano juridico, los menores extranjeros no acompafiados se les aplican
respuestas muldimensionales’. Gracias a su minoria de edad, ellos son sujetos de
proteccidn y defensa por encima de otros intereses. Como nacionales extranjeros,
los MENA son destinatarios de la normativa de extranjeria y, en el caso que se
considere, de la legislacién relativa a la proteccién internacional. Particularmente,
desde el marco operativo de la extranjeria, el art. 35 de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social® (en adelante LO 4/2000) y los arts. 189 a 198 del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgdnica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009° (en adelante RD 557/2011) se
convierten en preceptos de referencia para su proteccidn. Lo cierto es que nos en-
contramos con un tratamiento juridico de especial complejidad, donde habra que
ponderar los intereses presentes a la hora de otorgar soluciones a los problemas
interpretativos que puedan generarse, siempre desde la premisa del el art. 3 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989%°.

La Resolucion del Consejo de Europa de 26 de junio de 1997'! recoge por
primera vez el término de menores extranjeros no acompafiados para que, con
independencia de su situacién juridica, los Estados adopten medidas proteccién

7 Talycomo se desprende, entre otras normativas, en el predmbulo de la Ley Orgéanica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (BOE ntim.
134, de 5 de junio de 2021).

8 BOE nam. 10, de 12 de enero 2000.

°  BOE nam. 103, 30 de abril de 2011.

10 BOE nudm. 313, de 31 de diciembre de 1990. En similar sentido, la Instruccién 6/2004, de 26
denoviembre, sobre tratamiento juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acompafiados.
En general, sobre el tema, vid. Duran Ruiz, F.J. (2021). Los menores extranjeros no acompafados
desde una perspectiva juridica, social y de futuro. Thomson Reuters Aranzadi.

1 DOCEnum.C221,de 19 dejulio de 1997. En esta resolucién del Consejo de Europa define los
menores extranjeros no acompafiados como nifios y adolescentes menores de 18 afios nacionales
de terceros paises que se encuentran en el pais receptor sin la proteccion de un familiar o adulto
responsable que habitualmente se hace cargo de su cuidado, ya sea legalmente o con arreglo a los
usos y costumbres.
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y los cuidados basicos con arreglo a las disposiciones de la legislacién nacional.
Posteriormente, la UE aprobd una serie de directivas'?> que incluyen el concepto
de MENA, ademds de mencionar a los apatridas, estableciéndose los 18 afios como
la mayoria de edad. En estos textos internacionales, se insiste en la necesidad del
alojamiento de éstos o en la regulacién del retorno o la repatriacién a sus paises
de origen. En la legislacién naciona, el art. 189 RD 557/2011 considera menor
extranjero no acompafiado al nifio o nifia menor de edad que llegue o se encuentre
en territorio espafiol sin estar con adulto responsabley en el que se aprecie riesgo
de desproteccién, precisiones similares a las que aparece en el aptdo.2.1 de la
Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria, por la que se publica el
Acuerdo parala aprobacién del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones
en relacion con los MENA®® (en adelante Resolucién Protocolo Marco MENA),
excluyendo de dichas consideraciones los menores que se les aplica el régimen de
la UE (aptdo. 2.5 de dicha Resolucién). Para éstos ultimos, cuando asi se considere,
se les aplica las medidas previstas en la legislacién en materia de extranjeria en lo
que pudiera serles mas favorable. En todo caso, se debe comunicar la situacién de
desproteccién al Ministerio Fiscal y al Consulado correspondiente, quedando bajo
la entidad de protecciéon de menores hasta su entrega a su familia o a la Represen-
tacién diplomatica del Estado miembro correspondiente.

Centrandonos en las tareas de localizacion e identificacién del menor extranjero
no acompafiado, éstas seran llevadas a cabo por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado (art. 190 del RD 557/2011). Cualquier autoridad que localice, acoja o
reciba a un menor extranjero debe comunicarlo a la Brigada Provincial de Extranjeria
y Fronteras del Cuerpo Nacional de Policia, al Delegado de Gobierno en Melilla, al
Ministerio Fiscal y ala entidad de proteccién de menores competente en esta Ciudad
Auténoma. Si el menor tiene una edad con juicio suficiente, se le informa de sus
derechos y, como posible victima de trata de seres humanos, cuando corresponda,
sobre la solicitud de proteccidn internacional (art.48 de la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria'%, en adelante
Ley 12/2009). En cuanto a los menores extranjeros no acompaiiados que estén

12 Entre otras, Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa alas normas
minimas para la concesidén de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para
acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida; la Directiva 2003/86/CE el
Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar; la Directiva
2004/83/CE del Consejo de 29 de abril de 2004 por la que se establecen normas minimas relativas
a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas
como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de
la proteccién concedida o la Directiva 2005/85/CE del Consejo de 1 de diciembre de 2005 sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder
o retirar la condicion de refugiado.

13 BOE num. 251, de 16 de octubre de 2014

14 BOE num. 263, de 31 de octubre de 2009.
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bajo la proteccién de otro Estado miembro de la UE, éstos deben ser devueltos al
pais que ejerce la proteccién sobre el mismo. Si existiera dudas sobre la edad, ni si
quiera se podrian realizar pruebas médicas, debiendo acudir a los instrumentos de
cooperacion juridica internacional con la autoridad extranjera que le haya reconocido
previamente como menor extranjero no acompaiiado.

El hecho de que el menor disponga de documentacioén oficial expedida por su
pais de origen no es prueba suficiente sobre la filiacién completa del menor, salvo
que asivenga reconocido en convenios internacionales (art.323 Cc.). Lo que si su-
pone es un titulo apto para reconocer la minoria de edad y la filiacién, salvo prueba
en contrario. El extranjero que posea un pasaporte o documento equivalente de
identidad y se desprenda su minoria de edad, no puede ser considerado por la
autoridad espafiola como una persona indocumentada para ser sometido a pruebas
complementarias de determinacion de su edad sin una justificacidén razonable's.
Por tanto, en estas situaciones procede realizar un juicio de proporcionalidad y
ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento
no es fiable para tener que acudir, necesariamente, a las pruebas de determinacion
de la edad.

En consecuencia, si no hay duda sobre la minoria de edad del extranjero —por
su documentacién o su apariencia fisica—, dicho hecho que debe ponerse en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal para incoar diligencias a la hora del su inscripcién en
el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados (RMENA). Particularmente,
el proceso de identificacion’® incluye la resefia del menor (impresién decadactilar,
fotografia, anotacién de datos de filiacidn, centro de proteccién de menores o de
acogida) e inscripcidn, cuestiones que gestiona la Direccién General de la Policia
bajo la coordinacién de la Fiscalia General del Estado. Contiene los asientos perso-
nales, individualizados y numerados referentes a la identificacién de los menores
y todos los datos relevantes a su situacién en Espafia (art. 215 RD 557/2011).

15 Lajurisprudencia de la Sala 1.2 del TS (STSn.° 410/2021, de 18 de junio, n.° 412/2021, de
21 de junio; STS n.° 610/2021, de 20 de septiembre y la STS n.° 796/2021, de 22 de noviembre)
estima que si el interesado aporta un acta de nacimiento y un pasaporte que no han sido impugnados
no es razonable considerarlo indocumentado a efectos del articulo 35.3 LO 4/2000, no siendo
razonable que prevalezcan unas dudas que son despejadas por aquellos. En consecuencia, estima
que la fiscalia es responsable de discriminacidn por razon del origen nacional al separarse de la
fecha de nacimiento de un documento publico extranjero sin impugnarlo, ha provocado multiples
consultas informales por parte de las fiscalias territoriales.

16 En el caso de Espaiia, nos encontramos en la mayoria de los casos vinculados al derecho a
la obtencién de una documentacién por menores extranjeros no acompafiados viene plagado de
multitud de irregularidades y trabas, vid. Serrano Sanchez, L. (2021). Vulneracién y acceso a los
sistemas de proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia inmigrante no acompafiada en
Espaiia y El Salvador. Editores: Universidad Publica de Navarra = Nafarroako Unibertsitate Publikoa,
1-429, en espec. p. 288 ss; Serrano Sanchez, L. (2021). La subordiscriminacién y la vulnerabilidad
de las y los menores extranjeros no acompafados. Anuario de filosofia del derecho, 463-485.
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Paralelamente, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad lo deben poner a disposicién
del servicio de proteccién de menores.

En cambio, si existen dudas y si fuese preciso realizar actuaciones para la de-
terminacién de la minoria de edad, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
actian como si de un menor se tratase hasta que sea determinada la edad. E1 Mi-
nisterio Fiscal instruye un expediente de determinacién de la edad (Cap. V aptdo.3
de la Resolucién del Protocolo Marco MENA), para lo que deben colaborar las ins-
tituciones sanitarias que realizan las pruebas necesarias, con caracter prioritario
yurgente (art.35.3L04/2000y art.190.1 del RD 557/2011)*".Y es que cuando se
localiza en Espafia a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda
ser establecida con seguridad o, tras verificar «un juicio de proporcionalidad que
pondere adecuadamente las razones por las que se considera que el pasaporte o
documento equivalente de identidad presentado no es fiable»'8, el Fiscal dictara
el decreto en el procedimiento de determinacién de edad*. La finalidad de dicho
documento es establecer de manera urgente el régimen juridico de aplicacidn: el
sistema de proteccién del menor o el régimen ordinario de extranjeria, en caso de
que sea mayor de edad. Por este motivo, el decreto tiene un caracter provisional,
porlo que en caso de oposicién® podra ser modificado si existe causa que lo justi-
fique?'. También se decide sobre la puesta a disposicién del menor de los servicios

17" Hastala aprobacion definitiva de la Ley por la que se regula el procedimiento de evaluacion

de la edad, se mantiene la posicién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo el criterio de que,
si el interesado aporta un acta de nacimiento y un pasaporte que no han sido impugnados, no
es razonable considerarlo indocumentado, a efectos del art. 35.3 de la LO 4/2000. Ahora bien,
un certificado de nacimiento carece de cualquier valor identificativo si no va acompanado de un
pasaporte que permita comprobar la correspondencia de ese certificado con la persona que lo
presenta.

18 Art.12.4 dela Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, en la
redaccién delaLey 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia
y ala adolescencia, BOE num. 180, de 29 de julio de 2015.

19 Enel FJ 5 dela STC 130/2022, de 24 de octubre se recalca la importancia que tienen los
decretos de fiscalia dictados al amparo del art. 35 LO 4/2000 para el esclarecimiento de la identidad
del menory su estado civil «al estar vinculadas tales circunstancias a la fecha de nacimiento y ser
consideradas un derecho bdsico de los nifios a la luz del art. 8 de la Convencién de los derechos
del nifio...».

20 El procedimiento de oposicién a las medidas administrativas en materia de proteccién
de menores, regulado en el art. 780 LEC, es una de las vias habilitadas en nuestro ordenamiento
procesal para instar la revisién de los decretos dictados por el Ministerio Fiscal en el procedimiento
de determinacién de edad regulado en el art. 35 de 1la LO 4/2000, en tanto que tales decretos no
tienen reconocida una via judicial de impugnacién propia y directa, tal y como se dispone en el FJ
5del ATC 151/2013,de 8 de julioo en el FJ 5 del ATC 172/2013, de 9 de septiembre.

21 En este sentido, la STC 40/2023, de 8 de mayo de 2023 (BOE nim. 139, de 12 de junio
de 2023), en relacién con la efectiva impugnacién del decreto de la fiscalia de menores sobre
determinacién de la edad, dictamina la vulneracién del derecho a la tutela judicial al dar por
concluso el procedimiento iniciado por el demandante, fundandose en que este habria alcanzado
la mayoria de edad. Por ello, ha de retrotraerse las actuaciones al momento anterior al dictado de
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competentes de menores, trasladando esta informacién a la Delegacidn de Gobier-
no competente de la Ciudad de Melilla. Por tanto, los servicios de proteccién del
menor deben informarle de todo el proceso y del contenido basico del derecho ala
proteccién internacional, cuestiones que deben quedar constatadas en el escrito.

El procedimiento para la determinacion de la edad debe ir acompafiado de las
garantias procesales adecuadas y suficientes. Conforme al art. 8.1 del Convenio eu-
ropeo de derechos humanos??, el principio de presuncién de minoria de edad debe
quedar presente como elemento inherente ala proteccién del derecho al respeto de
la vida privada de una persona extranjera no acompafiada que declara ser menor
de edad. De hecho, cuando se ven afectados los derechos fundamentales de una
persona menor de edad o que pudiera serlo, el tribunal debe ajustarse al principio
constitucional de proteccién de su interés superior reconocido en el art. 39 CE para
atemperar la rigidez de algunas normas procesales y reforzar su derecho a ser
escuchada, como parte de su estatuto juridico indisponible?. Por consiguiente, la
realizacién de pruebas médicas para la determinacién de la edad de estas personas
se someterd al principio de celeridad y exigird el previo consentimiento informado
del afectado, realizdndose con respeto a su dignidad y sin que suponga un riesgo
para su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente, especialmente si son
pruebas invasivas®*. Precisamente estos aspectos han sido objeto de criticas, pues
en algunos supuestos existen contradicciones entre la edad que se establece en el
pasaporte (muchos de ellos carecen de él) y la edad real?. E1 Tribunal Supremo
ha dictaminado que para determinar la edad de los extranjeros indocumentados
cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, el proceso ha de
ajustarse a las formalidades y garantias exigidas en la Resolucién del Protocolo
Marco MENA, y mds concretamente, ha de justificarse y garantizarse la efectiva
intervencién del Ministerio Fiscal en el procedimiento que se tramite al efecto. En
especial, resulta muy dificil identificar a un menor de edad sin ningtn procedimien-
to médico, como constata el dictamen del Comité de Derechos del Nifio de 12 de

la primera resolucién dictada por el juzgado de primera instancia para que proceda en términos
respetuosos con el derecho fundamental vulnerado.

22 STEDHde 21 dejulio de 2022, asunto Darboe y Camara c. Italia, nim. de admisién 5797/17
(ECHR 247, 2022), paragrafos 153 y 154.

3 Taly como se dispone en el FJ 4 de la STC 64/2019, de 9 de mayo (BOE ndm. 138, de 10 de
junio de 2019).

24 En cualquier caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las
técnicas médicas, especialmente si son invasivas, no pueden aplicarse indiscriminadamente para
la determinacion de la edad (STS 3817/2014, del 24 de septiembre 2014, ECLI:ES:TS:2014:3817).

% Un ejemplo de ello es la opinién de Lourdes Reyzabal, responsable de la Fundacion Raices:
“Las fechas nunca van a coincidir porque la fecha de nacimiento se determina por aproximacién en
la prueba médica, es una estimacién. Cuando el menor consigue después su partida de nacimiento
o0 su pasaporte en la embajada o consulado de su pais, las autoridades espafiolas deciden que
las fechas son contradictorias y dan por invalido el documento”, en https://www.abogacia.es/
actualidad/noticias/fiscalia-encarga-aun-una-cifra-excesiva-de-pruebas-de-edad-para-ninos-
migrantes-a-pesar-de-las-sentencias-del-supremo/
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febrero de 2019%¢ por el que condena a Espafa por una expulsiéon sumaria de un
menor no acompafiado que trataba de acceder por la valla de Melilla?’. Por ello, si
es necesario el informe médico de determinacién de edad, éste ha de contemplar
el margen de error, porcentaje de incertidumbre o desviacién estdndar que dicho
resultado pudiera tener?®,

En suma, como observamos, es necesario tomar las medidas oportunas para
garantizar el derecho ala identidad de los nifios extranjeros. Desde nuestro punto
de vista a los menores que dependan o hayan dependido del sistema especifico
de proteccién deben ser documentados lo antes posible o, en su caso, acudir a un
procedimiento de determinacién de su minoria o mayoria de edad, con todas las
garantias y con métodos no invasivos para el respeto de todos sus derechos.

2.2.Reagrupacion con familiares o retorno al pais de origen

En principio, la politica de proteccién sobre los menores extranjeros no acom-
pafiados estd orientada a la reagrupacién familiar en su pais de origen o donde
resida su familia. Si es posible, se efectuara el retorno o la repatriacién al Estado
de sunacionalidad o de procedencia, siempre que sea conforme al interés superior
y se den las condiciones necesarias para ello®. La prioridad es el desarrollo del
menor en el seno de su familia o en un ambiente en el que las tradiciones y valores
culturales propios tengan una presencia importante. Si esos factores no concurren,
el retorno no seria acorde al interés del menor (art.35.5 L0 4/2000y Cap. I apart.
3 de la Resolucién del Protocolo Marco MENA).

Conforme ala Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 y como conse-
cuencia de la declaracion de constitucionalidad de la Disposicién adicional décima
dela LO 4/2000%, se considera que los menores requieren un procedimiento

26 CRC/C/80/D/4/2016.

27 Enelcaso D.D. c. Espaiia, resuelto por el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
Dictamen CRC/C/80/D/4/2016, el Estado espaiiol fue condenado por un rechazo en frontera
involucrando a un menor. En este caso, el Comité dictaminé que se habia producido una violacién
de la prohibicién de tortura consagrada en el art. 37 de la Convencién de los Derechos del Nifio,
habida cuenta, entre otros factores, de la violencia que sufren los migrantes en la zona fronteriza
y de la ausencia de andlisis del riesgo que suponia devolver al menor a Marruecos (Comité de los
Derechos del Nifio, 2019, p. 12). http://www.fundacionraices.org/wp-content/uploads /2016 /03/
CRC-C-80-DR-4-2016_dEvolucién-sumaria-menor-de-edad-Melilla.pdf

28 ATS 2022/756592, de 30 de noviembre de 2022, ECLI:ES:TS:2022:17233A.

2 Estas dEvolucidnes se basan en el Acuerdo entre el Reino de Espafiay el Reino de Marruecos
sobre la cooperacién en el &mbito de la prevencién de la emigracién ilegal de menores no
acompafiados, su proteccién y su retorno concertado, hecho en Rabat el 6 de marzo de 2007, BOE
num. 70, de 22 de marzo de 2013.

30 Disposicion interpretada en el FJ 8 C), de la STC 172/2020, de 19 de noviembre de 2020.
Recurso de inconstitucionalidad 2896-2015 (BOE num. 332, de 22 de diciembre de 2020). En
general, sobre la figura del rechazo en frontera, vid. Ferndandez Pérez, A. (2021). La ilegalidad del
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especifico e individualizado en estos casos, y cuentan con un “estatus especial”,
por lo que el procedimiento a seguir con ellos siempre debe tener en cuenta el
“interés superior del menor”, Ello obliga a analizar su situacién de forma especifica
e individualizada y a la luz de la normativa internacional de derechos humanos
y de proteccién internacional de la que Espafia es parte. Esto mismo se sefiala,
incluso con mas fuerza, en la Ley Orgdnica de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, ya que se refieren a nifias y nifios, muchos de
ellos en grave peligro, y nuestra obligacién legal y moral es protegerles.

En caso de imposibilidad de repatriacién del menor, como a continuacién
expondremos, se concede al menor una autorizacion de residencia temporal de
menores no acompafiados. En la mencionada Resolucién del Consejo la Unién
Europea de 26 de junio de 1997 se precisaba que su proteccién debe basarse en
que sean devueltos a su pais de origen “... en funcidn de sus necesidades, habida
cuenta de su edad y de su nivel de autonomia”. Para ello, también se establece la
necesidad de los Estados de cooperar, tanto entre si, como con los paises de origen
de los menores que sean retornados sin que ello suponga un riesgo para su segu-
ridad, siempre y cuando sea posible reunirlos con sus tutores legales.

Con motivo del Informe sobre la situacién de la infancia Migrante en Espafia
de 2019 realizado por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en
el que se identificé y se reitero la presencia de ciertas practicas que conducian al
constante incumplimiento de la Convencién de los Derechos del Nifio, nuestro
legislador vio la necesidad de reformar los arts. 196 a 198 del RD 557/20113%. La
modificacién de estas disposiciones tuvo como objetivo establecer un régimen
especifico y mds favorable para la documentacién de los menores extranjeros no
acompafiados, incluso no solo durante su minoria de edad y cuando estdn bajo la tu-
tela de los servicios de proteccién de menores, sino también al alcanzar su mayoria
de edad en su proceso de emancipacion e integracién en la sociedad como adultos
independientes?®?. Asi, se contempla la posibilidad del retorno de estos menores
y jovenes a su lugar de procedencia, con el proceso de repatriacién cuando son
menores de edad y, después, al alcanzar la mayoria mediante la posibilidad expresa
de que los servicios publicos competentes les faciliten la informacién y acceso a
los programas de retorno voluntario (arts.197.5y 198.6 del RD 557/2011)%. De

rechazo en frontera y de las dEvolucidnes “en caliente” frente al Tribunal de Derechos Humanos y
al Tribunal Constitucional. Cuadernos de Derecho transnacional, 13 (2), 190-208.

31 Mediante el Real Decreto 903/2021, de 19 de octubre, por el que se modifica el Reglamento
delaLeyOrgénica4/2000, sobre derechos ylibertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20
de abril (BOE num. 251, de 20 de octubre de 2021).

32 Véase la parte expositiva del Real Decreto 903/2021.

3 Vid. J. M. Puerta Vilchez (2023). Capitulo 9. Régimen Juridico de los Menores. Blas Jesus
Imbroda Ortiz y Carmen Ruiz Sutil (coords.) Memento Experto de Extranjeria. Edic. 52, Editorial
Lefebvre.
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hecho, la concesién de la autorizacién de residencia no serd obstdculo para la
ulterior repatriacidon cuando favorezca su interés. Sila repatriacidn se produce, se
extinguird la autorizacién de residencia.

En cuanto al procedimiento de repatriacion (art.35L04/2000yart.191a 195RD
557/2011),1a Delegacion del Gobierno de Melilla en cuyo territorio se encuentre el
menor extranjero no acompafiado es el 6rgano competente para efectuar los tramites
necesarios. Estos tramites incluyen actuaciones informativas previas (art. 191.2 RD
557/2011). La Delegacién del Gobierno solicita informe a la representacion diplo-
matica del pais de origen del menor sobre sus circunstancias familiares y al servicio
autonémico de proteccién de menores, que tenga atribuida su tutela o donde se
encuentre acogido, de ser otra Administracién autonémica competente. El Defensor
del Pueblo®* recuerda el deber legal que le incumbe al Ministerio de Interior de dar
cumplimiento alas previsiones del art. 35.7 dela LO 4/2000, solicitando un informe
sobre las circunstancias familiares del menor a la representacion diplomaética del
pais de origen, con caracter previo a la decisién relativa a la iniciacién de un proce-
dimiento sobre su repatriacién. Unicamente, cuando aquél se ha acogido al derecho
de asilo, no se va a solicitar el informe de la representacion diplomatica de su pais.

Acordada la iniciacién del procedimiento, tras haber oido al menor si tuviese
suficiente juicio, y previo informe de los servicios de proteccién y del Ministerio
fiscal, la Administracién del Estado resolvera lo que proceda sobre el retorno a su
pais de origen, al Estado donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre
su permanencia en Espafia. De todo lo actuado se informa a la Secretaria General
de Inmigracién y Emigracién, Comisaria General de extranjeria y Fronterasy, en
su caso, a la Direccién General de Asuntos Consulares y Migratorios (art. 191.3
RD 557/2011). A la vista de estos informes, el Delegado competente decide si se
inicia el procedimiento de repatriacién del menor o no, en cuyo caso se procede a
documentarlo con autorizacién de residencia. De convenir la iniciacién del proce-
dimiento de repatriacién, se debe revolver y notificar en el plazo de 6 meses desde
la fecha del acuerdo de inicio (art.194.3 RD 557/2011).

Para las alegaciones y determinacién del periodo de prueba (art.193 RD
557/2011), se comunica el acuerdo de incoacién del procedimiento, se otorga un
periodo de 10 dias hdabiles para que cualquiera de los notificados formule alega-
ciones o proponga la realizacién de pruebas, concediendo un plazo de entre 10y
30 dias. E1 Ministerio Fiscal emite informe sobre las alegaciones y pruebas que,
pudiesen practicarse. La intervencidn en esta fase del menor que haya alcanzado
la edad de 16 afios, puede realizarse por si mismo o a través de representante. Si
no tiene esta edad, sera representado por la entidad que ostente su tutela legal,
custodia, proteccién provisional o guarda. No obstante, el menor, con juicio sufi-
ciente, puede manifestar su oposicién a la repatriacién, en cuyo caso se nombra

3 Vid. la Recomendacion del Defensor del Pueblo del 13 de agosto de 2021, con motivo de la
devolucién de menores no acompafiados en Ceuta.
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un defensor judicial (arts.35.6 LO 4/2000). A efectos del nombramiento de un
defensor judicial, se entiende, en todo caso, que tiene juicio suficiente la persona
mayor de 12 afios, sin perjuicio de que pueda apreciarse dicho grado de madurez
en una edad inferior. E1 Ministerio Fiscal, el propio menor o cualquier persona
con capacidad para comparecer en juicio puede instar de la autoridad judicial el
nombramiento del defensor judicial (art.193.1 RD 557/2011).

En relacidén con el tramite de audiencia y resolucion (art.194 RD 557/2011),
se garantiza la presencia del menor que tenga juicio suficiente para manifestar su
opinion. Se convoca al Ministerio Fiscal, tutor y, en su caso, su defensor o represen-
tante legal. Tras ello, del que queda constancia en acta, el Delegado del Gobierno
en Melilla adopta la decisién sobre la repatriacién del menor a su pais de origen o
donde se encuentren sus familiares. También puede acordarse, que permanezca
en Esparfia. La resolucién se notifica a todas las partes en el plazo de 10 dias y se
informa del derecho de asistencia juridica gratuita en caso de que decida impugnar
la resolucidén en via contencioso-administrativa. Todas las actuaciones realizadas
en el marco de este procedimiento son registradas en el Registro de menores
extranjeros no acompafiados.

Por dltimo, en relacién con la ejecucién de la repatriacién, segun el art. 195 del
RD 557/2011,1a competencia recae en el Cuerpo Nacional de Policia. Sin perjuicio
de estas funciones, el menor es acompafiado por personal del servicio de protec-
cién de menores hasta el momento de la entrega a las autoridades competentes
de su pais. El coste de la repatriacion corre a cargo de su familia, de los servicios
de proteccién de su pais o de la representacion diplomaética en Espafia. Si no es
posible, lo asume subsidiariamente la Administracién General del Estado. Si el
menor se encuentra incurso en proceso judicial, la ejecucion de la repatriacién
estd condicionada a autorizacién judicial.

En definitiva, hemos comprobado que entre las soluciones destacables que
se ofrecen a este colectivo desde nuestro Derecho de extranjeria, resalta la reu-
nificacién o repatriacién familiar, dado que el derecho a vivir con la familia es el
primordial y sustancial del nifio o nifia, aunque no siempre es la mejor solucién, por
lo que se deben considerar otros derechos o principios de proteccidn. Sino es posi-
ble, la tutela de la entidad publica que tenga lugar serd mediante el procedimiento
de acogida, es decir, una permanencia del menor en nuestro pais. Ahora bien, el
procedimiento de repatriacién no puede suponer atajos ni cercenar garantias
bésicas, tales como no dar audiencia del interesado, no constar con la presencia
de un defensor o con la intervencién del Ministerio Fiscal.

2.3. Autorizacion de Residencia en Espafia

Una vez que se acredite que el menor extranjero no acompafiado no ha po-
dido ser repatriado y nueve meses después de que el mismo haya sido puesto a
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disposicién de los servicios competentes de proteccién de menores en Melilla,
se procedera a otorgarle la autorizacién de residencia (art.35.7 LO 4/2000). M4s
detalladamente, la Resolucién del Protocolo Marco de MENA establece que, una
vez transcurridos tres meses desde la puesta a disposicién del menor del Centro
de proteccion de menores, se considera tiempo suficiente para que, por parte de la
Entidad publica de proteccién de menores, se solicite el correspondiente permiso
de residencia (Capitulo VI, apartado tercero 1 A). Si éstos son tutelados por la Ad-
ministracién, la solicitud debe ser realizada por el representante legal del menor
(art. 196 RD 557/2011).

Si el menor fija su domicilio en Melilla, la Oficina de Extranjeria de la Delega-
cion del Gobierno iniciard, de oficio, por orden superior o a instancia de parte, el
procedimiento relativo a la autorizacién de residencia. En cuanto al empadrona-
miento en dicha ciudad, 1a STS de 26 de abril de 20223° ha anulado un acuerdo del
Consejo de Gobierno de Melilla, aprobado el 13 de mayo de 2019, que establecia
unas instrucciones para la gestiéon del padrén municipal de los habitantes de dicha
ciudad y la exigencia de visado a los menores no acompafiados y procedentes de
Nador (Marruecos)?®. La Sala considera que el acuerdo “carece de cobertura legal
y constituye un trato discriminatorio” tanto en relacién con los menores espafioles
como respecto de menores extranjeros de otras procedencias. Principalmente se
considera que, al afectar a menores de edad, hay dos normas prioritarias ala Ley de
Bases de Régimen Local como son la Convencién de Derechos del Nifio de 1989y la
Ley Orgdanica de Proteccion de Juridica del Menor de 1996, que priorizan el interés
superior de aquéllos y reconocen el derecho a la educacidn, asistencia sanitaria y
servicios y prestaciones sociales basicas para los que se encuentren en Espafia. En
consecuencia, no cabe entender que unas instrucciones parala gestién del padrén
municipal en un municipio concreto puedan innovar el ordenamiento juridico que
ha de examinarse en su totalidad. La Sala concluye, ademads, que el padrén “no es el
instrumento para controlar las estancias irregulares, porlo que si de su inscripcién
se desprenden derechos para los menores de edad, no cabe imponer exigencias no
previstas por la Ley Orgédnica que los protege”.

Cuando el menor ha quedado empadronado en Melilla, se decidird sobre el
fondo del procedimiento y se notificara el resultado a aquél en un plazo no supe-
rior a un mes. Esta resolucion se comunicara a la fiscalia dentro de los diez dias
siguientes a la fecha de emision. Desde la fecha de notificacién de la resolucién, el
representante legal del menor deberd solicitar personalmente ante la Oficina de

% ECLLES:TS:2022:1591.

3 Caritas Espafiola alegaba en su recurso que el empadronamiento constituye un requisito
necesario para acceder a servicios basicos esenciales que se encuentran intimamente vinculados con
el ejercicio y disfrute de derechos fundamentales tales como la educacion o servicios sanitarios y
asistenciales. La parte recurrente defendia que no se pueden establecer requisitos discriminatorios
para acceder a esos derechos por parte de menores de edad y que esta exigencia suponia una
vulneracidén de los derechos fundamentales a la educacion e integridad fisica.
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Extranjeria o comisaria correspondiente la tarjeta de identidad de extranjero que
indicara expresamente “habilita para trabajar de conformidad conel 36.1yel41.1
delaLO 4/2000" siempre que el extranjero tenga més de 16 afios. Esta habilitacién
para trabajar serd para aquellas actividades que, a propuesta de la entidad de pro-
teccién de menores, favorezcan su integracion social. Esta habilitacién para trabajar
conlleva, de acuerdo con lo previsto en el articulo 41.1.j) dela LO 4/2000, que no se
tenga en cuenta, en caso de actividades por cuenta ajena, la situacién nacional de
empleo de conformidad con lo previsto en el articulo 40.1.i) de la misma legislacién.
Esta habilitacién para trabajar tendrd la misma duracién que la autorizacién de
residencia, es decir, tendra una vigencia de dos afios, retrotrayéndose su eficacia a
lafecha de la puesta a disposicién del menor del servicio de protecciéon de menores.

Por su parte, el procedimiento sobre la renovacién de la autorizacién de resi-
dencia que habilita para trabajar a partir de los 16 afios para aquellas actividades
que, a propuesta de la entidad de proteccién de menores, favorezcan su integracion
social, serd iniciado de oficio por la Oficina de Extranjeria competente durante los
sesenta dias naturales previos a la fecha de expiracion de su vigencia. Sin perjuicio
de que este procedimiento pueda iniciarse a instancia de parte en el mismo plazo.
En ambos casos, se prorrogard la validez de la autorizacién anterior hasta su reso-
lucién. También se producird esta prérroga en el supuesto en que la renovacién se
tramite dentro de los noventa dias naturales posteriores a la fecha en que hubiere
finalizado la vigencia de la anterior autorizacién. Procedera la renovacion de la au-
torizacién cuando subsistan las circunstancias que motivaron su concesion inicial.
La vigencia de la autorizacién renovada sera de tres afios salvo que corresponda
una autorizacién de residencia de larga duracién (art. 196 RD 557/2011).

Ahora bien, se viene criticando que un ntimero significativo de ex menores
tutelados han accedido ala mayoria de edad sin que se haya tramitado su autoriza-
cion de residencia pertinente, pese a haber estado a disposicion de los servicios de
proteccidn un plazo de tiempo superior al especificado en la normativa aplicable.
Otras situaciones pudieron instar la tramitacién pocos dias antes de cumplir la ma-
yoria de edad. Y es que existen ex tutelados extranjeros que, por desconocimiento,
por demora de la Administracién en la concesién de la residencia o, incluso, por
falta de coordinacién entre servicios de proteccién de menores y Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno competente, pese a tener derecho a la autorizacién
de residencia, no han podido acceder a ella. Este tipo de practicas suponen graves
perjuicios a los interesados, como es la incoacién de procedimientos de expulsién
por estancia irregular.

En consecuencia, la residencia de los menores extranjeros tutelados por la
Administracién se deberia considerar regular a todos los efectos, estableciendo la
obligacién de otorgar una autorizacion de residencia que retrotraiga sus efectos
al momento de la puesta a disposicién del menor de los servicios de proteccién
(art. 35 LO 4/2000). Si no es posible, a los menores sobre los que un servicio de
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proteccién ostentara la tutela, custodia, proteccién provisional o guarda y alcancen
la mayoria de edad sin haber obtenido la autorizacién de residencia pero habiendo
cumplido los requisitos para ello, podran solicitar una autorizacién de residencia
temporal por circunstancias excepcionales. Para tal fin, deberdn haber participa-
do en las acciones formativas y actividades programadas por dicha entidad para
favorecer su integracidn social, lo cual sera certificado por esta, o debera poder
acreditar su integracién en la sociedad espafiola (art. 198 RD 557/2011).

Por otra parte, se debe entregar a los menores extranjeros no acompafiados,
en el momento de su acceso a la mayoria de edad, la documentacién relativa a
su situacién residencial, médica, académica, formativa, asi como cualquier otra
que figure en su expediente y se considere que puede ser de su interés, a fin de
lograr su efectiva integracion socio-laboral. Precisamente, el Defensor del Pueblo
no entiende justificada la no entrega a los interesados de la documentacién que
se encuentra en su expediente de proteccion, en concreto: tarjeta de Identidad
de Extranjero, tarjeta sanitaria, resoluciones de las autorizaciones de residencia
obtenidas, resoluciones de desamparo y tutela, documentacién médica, certifica-
ciones académicas y de cursos formativos realizados. Segin dispone el Defensor
del Pueblo, en cumplimiento de lo previsto en el art. 35.7 de la LO 4/2000, y en su
condicién de tutor legal, la Consejeria de Bienestar Social de la Ciudad Auténoma
de Melilla tiene obligacién de instar ante la Delegacién del Gobierno en Melilla la
tramitacién de la autorizacién de residencia que le corresponde a los menores
extranjeros no acompaifados. La obligacién que le incumbe en condicién de tutor
legal, en cumplimiento del art. 4 LO 4/2000, hacer efectivo el derecho y remover
todos los obstaculos que existan para que el menor extranjero tutelado conserve
la documentacion que acredite su identidad, asi como la que acredite su situacién
en Espafa.

Respecto del nombramiento del representante legal, del tutor, o a la determi-
nacién del acogimiento del menor extranjero, estas cuestiones quedan incluidas en
el Ambito de aplicacién del Reglamento 2019/1111% y del Convenio de La Haya de
1996 sobre proteccién de menores*®. Por tanto, la proteccién del menor que le es
de aplicacién la normativa de extranjeria, la de proteccién internacional, también
se debe atender a lo dispuesto por el DIPr. en relacién con las concretas medidas
aadoptar (nombramiento de representante legal, de tutor, acogimiento, etc.). Par-
tiendo de este contexto, el entramado normativo ocasiona ciertas distorsiones enla
practica: las ocasionadas por la distinta nocién de «menor» en las legislaciones de

37 Reglamento (UE)2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccién internacional de menores, DOUE nim. 178, de 2 de julio de 2019.

% Instrumento de Ratificacion del Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccidn de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996, BOE nim. 291, de 2 de
diciembre de 2010.
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extranjeriay de asilo y las originadas por emplear distintas normas de atribucién
de competencia para las cuestiones de DIPr.*. Observamos, por tanto, una estrecha
vinculacién entre las normas de Derecho privado y las normas de Derecho ptiblico
que van a resultar aplicables a estos menores y que va a ser necesario coordinar
en aras de garantizar una adecuada proteccién de los mismos*°.

En todo caso, los que fueron tutelados que dispongan de autorizacién de resi-
dencia y alcancen la mayoria de edad podran solicitar en la Oficina de Extranjeria
donde haya fijado su residencia la renovacién de la misma, durante los sesenta
dias naturales previos a la fecha de expiracién de su vigencia. La presentacién de
la solicitud en este plazo prorrogard la validez de la autorizacién anterior hasta la
resolucién del procedimiento de renovacién (art. 197 RD 557/2011).

En época COVID, la Secretaria de Estado de Migraciones, con el objeto de
facilitar la inclusién de menores no acompaiiados y jévenes tutelados al mercado
de trabajo, publicé la Instruccién de la DGM 1/2020%, que permitié trabajar a los
menores sin familiares en los sistemas de proteccién, de entre 16 a 18 afios, para
asi equipararlos con los demads jévenes de nuestro pais. Durante aquel tiempo,
también los jévenes de entre 18 a 21 afios con autorizacién de residenciay trabajo
que fueron empleados en el sector agrario, se les podia conceder una autorizacién
de residencia de 2 afios renovables, con la posibilidad de obtener posteriormente
la de larga duracién (Instrucciones DGM 9/2020)%.

En la dltima reforma del RD 557/2011, dirigida a los menores extranjeros
no acompafiados y jévenes tutelados, se ha facilitado el acceso a la residencia
durante la minoria, asegurando que lleguen documentados a la mayoria de edad,
mejorando la duracién de las residencias frente al régimen anterior. Ahora,, los
jovenes extutelados tienen un régimen propio de extranjeria, con requisitos de
renovacién mas ajustados a su realidad y, en particular, se han podido regularizar
los que tengan entre 18 y 23 afios —cuando no pudieron acceder a la autorizacién
de residencia o no pudieron renovarla por los estrictos requisitos que existian con
anterioridad. Sin embargo, consideramos que atin quedan retos por conseguir,
como por ejemplo permitirles acceder a la nacionalidad esparfiola por residencia
con un plazo més reducido.

3 Sobre la temdtica de DIPr, vid. Chéliz Inglés, M.2 C. (2021). El laberinto juridico de
la proteccién de los menores migrantes abandonados: una aproximacién desde el Derecho
internacional privado. Revista espafiola de derecho internacional, 73 (2), 37-51; Requejo Isidro, M.
(2015). E1Reglamento (UE) n° 606 /2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de
2013, relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civil. International
Journal of Procedural Law, 51-70.

40 Ruiz Sutil, C. (2022). International removals in contexts of violence between european
asylum law and the best interests of the child The CJEU case a. VB, of 2 august 2021.

41 Consultar https://inclusion.seg-social.es/web/migraciones/instrucciones

42 Consultar https://inclusion.seg-social.es/web/migraciones/instrucciones

1007



CARMEN RUIZ SUTIL

3. ACCESO AL PROCEDIMIENTO DE ASILO
3.1.Solicitud de asilo por menores no acompaifiados en Melilla

Elsistema de asilo conformado en la Convencion de Ginebra de 1951* garantiza
la proteccidén internacional a la persona que huye de su pais de origen por temor
fundado a ser perseguida, evitando que sea devuelta a dicho territorio donde su
vida o su libertad estuvieran amenazadas, gracias al principio de non-refoulement.
Segun el art. 1.2 de esta Convencién, los motivos de persecucién son por raza, reli-
gién, nacionalidad o pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas.

Sinos centramos en la persecucién sufrida, las razones de la huida de los
menores pueden ser similares a las de los adultos. En ocasiones, huyen del trabajo
infantil, de la trata de menores o del matrimonio forzado. Por consiguiente, las
Directrices de ACNUR* insisten en que hay que tener en cuenta la educacion, el
nivel de ingresos, la situacién de los menores sin hogar, las mujeres jévenes emba-
razadas, etc..., circunstancias especificas vinculadas a las del grupo de menores. En
este sentido, si el agente perseguidor no es el propio Estado, se requiere para ser
reconocido como refugiado que las autoridades estatales no quieran o no puedan
ofrecer la proteccién necesaria. Y es que los menores se encuentran especialmente
en riesgo en relacién a agentes no estatales, tales como grupos armados, bandas
criminales, comunidades o sectas religiosas, empleadores sin escripulos o sus
propios progenitores o familiares. Resulta esencial tener en cuenta las dificultades
que un menor puede tener para acceder a sus autoridades en busca de proteccidn,
el grado de credibilidad que las mismas puedan otorgar a sus alegaciones, su
capacidad para expresar y exteriorizar sus miedos y vivencias o la conciencia que
puedan tener de sus propios derechos. En ocasiones, los menores simplemente
abandonan su pais sin cuestionarse la posibilidad de adoptar otra alternativa. Es
posible, por ejemplo, que el menor tenga limitados conocimientos sobre la realidad
de su Estado de origen o que sea incapaz de explicar las causas o el contexto en el
que se ha producido la persecucién sufrida en caso de ser devuelto. Los miedos
aparecen por diferentes motivos, tales como traumas, instrucciones paternas, falta
de educacidn, temor de las autoridades de su pais de origen o de las personas en
posicién de poder sobre ellos a causa de posibles represalias. En ocasiones, éstos
han sido obligados a contar una historia falsa, por lo que sera dificil conseguir que
cambien su relato. La distorsién de la realidad o la omisién de informacién vital
son frecuentes, dificultando diferenciar entre la realidad y la ficcién, de forma que

4 Instrumento de Adhesién de Espaiia a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y al Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho
en Nueva York el 31 de enero de 1967, BOE num. 252, de 21 de octubre de 1978.

44 Directrices de proteccién internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2
y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
HCR/GIP/09/08, de 22 de diciembre de 2009.
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lo que podria ser considerado como una mentira en el caso de un adulto no lo es,
necesariamente, tratdndose de un menor. Por ello, aunque la edad no estd especi-
ficamente mencionada en la definicién de refugiado de la Convencién de Ginebra,
se trata de un factor decisivo a considerar para asegurar una decisién adecuada en
las solicitudes de proteccion Internacional formuladas por menores.

En situaciones fronterizas, como las de Melilla, las solicitudes de proteccién
internacional presentadas en 2022, fueron 708 en frontera y 2.303 en territorio
melillense®. A raiz de la Instruccién de la Subsecretaria del Ministerio del Interior
del 7 de junio de 2021, acerca de la tramitacién del procedimiento de proteccién
internacional de solicitudes registradas en las ciudades de Ceuta y Melilla, se
autorizaba, en aplicacién de lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas*¢, a prio-
rizar la instruccién de las mismas. La aplicacién de estas medidas han permitido
obtener cifras récord en la formalizacién de solicitudes en ambas Ciudades Auto-
nomas*. Simultdneamente, se puso en marcha un proceso de atencion especifica a
los menores, derivado de la crisis de mayo de 2021 en la frontera de Ceuta. A partir
de estas medidas, se ha permitido la instruccién prioritaria de los expedientes de
los solicitantes mas vulnerables, particularmente nifios y nifias con antecedentes
de malos tratos o acoso que son potenciales victimas de trata. Sin embargo, existen
una serie de efectos negativos en el acceso al asilo a partir de la activacién de rela-
ciones entre Espafia y Marruecos el 17 de mayo de 2022, ya que la apertura de la
frontera terrestre ha supuesto que inicamente accedan a territorio melillense las
personas que disponen de un visado o permiso de residencia vigente, quedando
sin efecto la anterior exencién de visado para los residentes en la provincia vecina
de Nador?. A ello se le une, la intensificacion de los controles fronterizos en Meli-
lla, viene favoreciendo la activacién de mafias de trafico de personas provocando
riesgos para la vida de los inmigrantes que cruzan las fronteras, en particular para
los menores sin familias.

Técnicamente, si abordamos la solicitud de asilo en frontera, art. 21 de la Ley
12/2009 la concibe para cuando la persona no reuna los requisitos necesarios a la
hora de efectuar su entrada al territorio espafiol. Lo relevante de este procedimien-
to es que, tedricamente, las personas ain no han entrado, debiendo permanecer
retenidas en unas dependencias habilitadas al efecto (art. 22) durante al menos
cuatro dias hébiles que dispone la Administracién para dictar una resolucién que
acuerde la (in)admision a tramite o la denegacidn de la solicitud de asilo. Ello puede
alargarse mds aun si, antes de que la persona sea devuelta, se planteara algin recur-

4 Informe CEAR 2023, p. 92.

46 BOE num. 236, de 2 de octubre de 2015.

47 Lapuesta en marcha de esaInstruccién ha permitido aumentarla rapidez en la formalizacién
de las peticiones de asilo, tal y como se extrae del Informe de actividad de la OAR de 2021, en
https://www.interior.gob.es

4 Informe CEAR 23, p. 92.
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so contra una resolucién negativa. Desde una perspectiva juridica garantista, tal y
como ha manifestado el Defensor del Pueblo*’, resulta especialmente reprochable
que, por un lado, se pueda entrar al fondo de la solicitud en un plazo tan breve, sin
apenas una instruccién, para ser resuelta por personal que no siempre esta forma-
doy, por el otro lado, es cuestionable que una persona permanezca en situacién
de retencién tantos dias, superando incluso el limite constitucional de 72 horas
maximas de detencidn policial®. En estos contextos fronterizos, es frecuente que
las autoridades responsables de las solicitudes de asilo se muestren reticentes a la
hora de otorgar credibilidad al relato de estos solicitantes para admitir a tramite
la solicitud de asilo. A ello se une que, en gran medida, la intencién de los menores
no acompafiados solicitantes de asilo es la de marcharse a otros paises europeos
en busca de refugio, cuestion que dificultala busqueda de la autoridad responsable
de la solicitud de asilo conforme al Reglamento de Dublin III®!,

Las dindmicas de las solicitudes de asilo en Melilla plantean ciertas singula-
ridades, ya que el acceso al sistema de asilo se produce en unas circunstancias
muy extremas cuando las personas llegan a través de la Frontera Sur *2 Si alli se
formulan, existen numerosos obsticulos derivados del férreo control policial del
cruce de fronteras del rechazo en frontera o de las consecuencias derivadas de la
contencidn en centros de estancia temporal®®. En cuanto al trato de los MENAS
y la gestién de las fronteras terrestres en Melilla, debemos prestar atencién a la

49 Defensor del Pueblo, 2017: 32.

%0 Torres Rodriguez, A. (2023). Capitulos 21y 22. Régimen Juridico de los Menores. Blas Jesus
Imbroda Ortiz y Carmen Ruiz Sutil (coords.) Memento Experto de Extranjeria. Edic. 52, Editorial
Lefebvre.

51 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 para determinar el Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los
Estados miembros por un tercer pais nacional o apatrida (refundicién), DOUE L 180/31, de 29 de
junio de 2013.

%2 Se observa que las nacionalidades africanas son las que en mayor medida piden asilo en
puestos fronterizos Iker Barbero. Refugiados en contencidn: 16gicas de (in)movilidad en materia
de derecho de asilo en la Frontera Sur.

% Informe CEAR 2020, pp. 88y ss se declara que existe una practica consistente en mantener
retenidas mds tiempo a las personas que solicitan proteccién internacional en los CETI que a las
personas alas que se les incoaba una orden de devolucién. La alta discrecionalidad /arbitrariedad
de la Administracién a la hora de determinar los requisitos técnicos, los estatus juridicos y la
documentacion vélida para el viaje a la peninsula han servido para que algunos colectivos hayan
permanecido atrapados en estos espacios. En este sentido, son ya varias las sentencias del Tribunal
Supremo que confirman -de «interés casacional»- que “cualquier persona que, habiendo solicitado
proteccién internacional en Ceuta o Melilla, tiene derecho a la libertad de movimiento, y a fijar su
residencia en cualquier otra ciudad, sin que pueda limitarse dicho derecho porla Administracién por
su condicién de solicitante de la proteccién internacional y siempre con la obligacién del solicitante
de comunicar a la Administracion dicho cambio de domicilio”, como destaca, entre otras, la STS
173/2021, de 10 de febrero de 2021, que resuelve un caso en Melilla, recurso que fue promovido
por el Servicio Jesuita a Migrantes (SJM).
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practica de la figura del rechazo en frontera (Disposicién Adicional Décima dela LO
4/2000)**, ya que si ésta se llevase a cabo, los menores extranjeros serian doble-
mente discriminados. Gracias al art. 5 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo®®, que menciona de manera especifica la necesidad de “no
devolucién™®, los Estados miembros deben tener en cuenta primordialmente el
interés superior del nifio, la vida familia y su estado de salud. En este sentido, el
Comité de los Derechos del Nifio ha abordado los derechos de estos menores en
numerosas observaciones generales, aprobando un corpus de ineludible referencia
para los Estados y las entidades de ayuda a los refugiados cuando son menores
no acompafiados®’. También hay que tener en cuenta lo dictado en el art. 35 de
laL04/2000y en el art. 48 de la Ley 12/2009, disposicién dltima dedicada a los
menores no acompafiados y al procedimiento a seguir cuando lleguen a territorio
espafol, adoptando medidas en estas especiales circunstancias. En suma, cuan-
do exista una actuacion de «rechazo en frontera» conforme a la LO 4/2000, los
cuerpos y fuerzas de seguridad deberan prestar especial atencién a las categorias
de personas especialmente vulnerables, entre las que se cuentan, con distinta
proyeccion e intensidad, las que aparenten manifiestamente ser menores de edad
(sobre todo cuando no se encuentren acompafiados por sus familiares), velando
por la salvaguardia de los derechos reconocidos en el art. 3.1 de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, ya que son personas encuadradas en

% Ruiz Sutil, C. (2016). El rechazo en frontera o la denominada devolucién en caliente y su

regulacién en la LOEX. REDI, LXVIII (2), 329-336; EspiniellaMenéndez, A.(2016). Critica al régimen
especial de rechazos en la frontera de Ceuta y Melilla. Critica al régimen especial de rechazos en
la frontera de Ceuta y Melilla. REDI, LXVIII (2), 321-328.

% 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, DOUE L 348/98, de 24 de diciembre de 2008.

% Véase el art. 33 dela Convencion de Ginebra de 1951. En el &mbito de la Unién Europea, se
plasma el principio de no devolucién en el art. 19.2 de la Carta de Derechos Fundamentales y el
art. 5 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
2008, del retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular. De hecho, la STEDH
13 de febrero de 2020, caso N.D.y N.T. c. Espaiia (demandas nims. 8675/15y 8697/15) recuerda
a Espaiia, pais que tiene fronteras exteriores de la UE, el deber de disponer de un acceso real y
efectivo a los procedimientos legales de entrada, para que todas las personas que se enfrenten a
una persecucion, con riesgo para su vida o integridad, y alcancen las fronteras puedan presentar
una solicitud de proteccién, ex art. 3 CEDH, en condiciones tales que garanticen la tramitacién de
la solicitud de manera coherente con las normas internacionales y el propio Convenio europeo
de derechos humanos (§ 209). Y concluye que si tales medios existen y son efectivos, los Estados
«podran denegar la entrada en su territorio a los extranjeros, incluidos los posibles solicitantes de
asilo, que hayan incumplido, sin razones convincentes |...], estas disposiciones al tratar de cruzar
la frontera por un lugar diferente no autorizado [...]» (§ 210). Se hace una apelacién especifica a
las necesidades de proteccién de las personas especialmente vulnerables, como es el colectivo de
menores no acompanados.

57 Pérez Salom, R. (2023). El principio de no devolucién en el caso de los menores no
acompafiados solicitan-tes de asilo: la posicién del Comité de los Derechos del Nifio (CDN).
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, (49), 328-338.
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la categoria de especialmente vulnerables. Las consecuencias de una mala préctica
pueden llevar agravar los derechos de estos colectivos, al impedirles el acceso al
derecho de asilo previsto en el art. 13.4 CE, entre otras cuestiones. En su condi-
cion de menores no acompaiiados, el Comité de los Derechos del nifio®® insiste en
que, en caso de devolverlos cuando entran a través de la valla de Melilla, se debe
escuchar previamente sus circunstancias personales para realizar una evaluacién
previa sobre la existencia de un riesgo de persecucién y/o dafio irreparable® si se
perpetrara su deportacién a Marruecos. En un contexto de migracién internacional
y a la luz de la situacion de violencia contra migrantes en la zona fronteriza, el
Comité considera necesario realizar una evaluacién sobre el eventual riesgo de
dafio irreparable para el autor, teniendo en cuenta no violar los articulos 3y 37 de
la Convencién.

Lallegada de menores extranjeros no acompafiados con necesidades de protec-
cién internacional ala Ciudad Auténoma de Melilla agrava la delicada situacién a la
que se enfrenta. En particular, el art. 21 de la Directiva 2013 /33 /UE de condiciones
de acogida®® enumeran, de manera no exhaustiva, las personas con necesidades
especiales®!, como son, entre otros los menores, en particular, los no acompafiados.
También la Directiva 2013/32 /UE sobre procedimientos de asilo®? recoge en el art.
15.3.a) que las personas que llevan a cabo las entrevistas tengan las capacidades
necesarias para “poder tener en cuenta las circunstancias personales y generales
que rodean la solicitud, incluidas las raices culturales del solicitante, su género,
su orientacién sexual, su identidad de género o su vulnerabilidad”. El sistema
espafiol, por su parte, establece un concepto de vulnerabilidad en el art. 46.3
de la Ley de Asilo, optando por un numerus apertus, tales y como, por ejemplo,
menores en familia o no acompafiados, personas con discapacidad, personas de
edad avanzada, mujeres embarazadas, familias monoparentales con menores de
edad, personas que hayan padecido torturas, violaciones u otras formas graves de
violencia psicolégica o fisica o sexual y victimas de trata de seres humanos®®. Por

%8 Dictamen aprobado por el Comité en relacién con el Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones respecto de la
Comunicacién Num. 4/2016, CRC/C/80/D/4/2016.

% Observacion General No 6 del Comité: Trato de los menores no acompaiados y separados
de su familia fuera de su pais de origen (CRC/GC/2005/6), parr. 27.

€ TLa 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 proteccién internacional,
DOUE num. 180, de 29 de junio de 2013.

61 En este sentido, vid. F] 4° de la STS de 31 de marzo de 2014, REC: 2619/2013.

2 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes parala concesién o la retirada de la proteccién internacional, DOUE ndm.
180, de 29 de junio de 2013.

¢ Vid. Garcia Ruiz, Y. (2007). Derecho de asilo y mutilacion genital femenina: mucho mas que una
cuestion de género. Fundacion Alternativas, 29, 1-50, en especial 31. https://fundacionalternativas.
org/wp-content/uploads/2022/07 /xmlimport-IXkVH8.pdf (consultado el 1 de junio de 2023).
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consiguiente, vistas las consideraciones enmarcadas en las politicas de la UE y
espafiolas en materia de asilo®, en los procedimientos de solicitud de proteccién
internacional iniciados por los que sean especialmente vulnerables, como los
menores no acompaifados®®, se deben adoptar medidas necesarias para otorgar
un tratamiento diferenciado y especifico.

Al identificarlos como menores no acompaifiados solicitantes de proteccién
internacional, éstos seran remitidos a los servicios competentes en materia de
proteccién de menores, hecho que se pondré en conocimiento del Ministerio Fiscal.
En este sentido, el Gobierno de Melilla ha ido desarrollando proyectos para la inte-
gracién social y laboral de los menores extranjeros no acompafiados con necesidad
de proteccién internacional y la posibilidad de su traslado a la peninsula. Una vez
formulada la solicitud de proteccién internacional y respetando el interés superior
del menor, se viene garantizando que la recogida, el tratamiento y la comunicacién
de la informacion sea de forma confidencial, a fin de no poner en peligro su seguri-
dad, conforme a la disposicion 24.3 de la Directiva 2013/33/UE. Ademas, se debe
iniciar rdpidamente la biisqueda de los miembros de la familia de estos nifios con
la asistencia, en su caso, de las organizaciones internacionales u otras entidades
competentes, salvo que el motivo de persecucién venga relacionado con su familia.

En definitiva, contemplamos que la legislacién espafiola relativa a la proteccién
internacional aplicable a los menores extranjeros no acompafados estd formulada
para casos genéricos de adultos y no se contempla un cuerpo especifico para este
colectivo. Existen disposiciones sueltas que aluden a los mismos, como por ejemplo
cuando se dispone que es posible acogerse al procedimiento de urgencia del art.
25.1.b) Ley 12/2009, siempre que no vaya en detrimento de un estudio en profun-
didad de la solicitud y que cumpla los principios de calidad, justicia y eficacia, porlo
que la Administracién debe mostrar la necesaria flexibilidad. No obstante, echamos
en falta un estatuto del menor solicitante de asilo que regule, entre otras cuestiones,
aquellas situaciones en los que el menor alcanza la mayoria de edad durante el
transcurso de la tramitacién de su expediente ya que era un nifio en el momento de
producirse los hechos que provocaron su temor a sufrir persecucidn si retornara a

¢ AA.VV, Colectivos vulnerables en el sistema de asilo. Una aproximacidn a las necesidades
delainfancia, personas LGTBI+ y victimas de trata, en https://lamercedmigraciones.org/images/
IMG-lamerced /Noticias/Informe-PSR/INFORME_COLECTIVOS_VULNERABLES_18_12_19.pdf
(consultado el 3 de abril de 2023).

¢  Se consideran personas especialmente vulnerables, entre otros supuestos, los menores
no acompaiiados, tal y como se seflala en el Dictamen aprobado por el Comité en relacién con el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a un procedimiento de
comunicaciones respecto de la Comunicaciéon N°4/2016 (CRC/C/80/D/4/2016) o en el Dictamen
aprobado por el Comité en relacién con el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los derechos
del nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones respecto de la Comunicacién N°11/2017
(CRC/C/79/D/11/2017).
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su pais. Desde la perspectiva del ACNUR®¢, el menor que alcance la mayoria de edad
durante la tramitacién de su expediente de asilo debe seguir realizdindose desde el
prisma de su minoria de edad, pues la persecucién se produjo durante la misma.
Asimismo, en este cuerpo legal especifico, se deberia implantar especificamente
las cuestiones relativas al nombramiento de un tutor o representante del menor sin
familia conforme a la correspondiente legislacién de DIPr. La representacién legal
del colectivo constituye una garantia procesal significativa para el respeto del interés
superior del menor no acompaiiado en los procedimientos de solicitudes de asilo, tal
y como viene contemplando la normativa internacional al respecto. En tal sentido,
el art. 7 de la Directiva 2013/32/UE®” insiste que, para la formalizacién del proce-
dimiento de asilo por menores de edad acompafiados, éstos deben comparecer con
surepresentante legal. Debe efectuarse por la persona que ejerza la patria potestad,
tutela o curatela, debidamente acreditada; o por la persona que presente un poder
notarial en el que el padre, madre, tutor o curador le otorgue la correspondiente
autorizacién. No obstante, a la vista la situacién y la imposibilidad de proceder de
este modo, la Oficina de Asilo y Refugio esta valorando las distintas posibilidades
que permite la normativa vigente para que, de forma inmediata, sean nombrados los
representantes del estos menores. Para que acttiien en su nombre y les asista en el
examen de la solicitud de proteccion internacional®®. La recomendacién del Defensor
del Pueblo en este sentido indica que, aunque no tengan representante legal, en
aplicacion del art. 7 de la Directiva 2013/32 /UE®° y del art. 3 de la Ley 39/2015, de

¢ Véase sus Directrices de proteccién internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los
articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de
los Refugiados, HCR/GIP/09/08, de 22 de diciembre de 2009, puntos 76 y siguientes.

67 Que dispone que los Estados miembros garantizaran que el menor tenga derecho a formular
una solicitud de proteccién internacional bien en su propio nombre, si tiene capacidad juridica
para actuar en procedimientos con arreglo al Derecho del Estado miembro de que se trate, bien
a través de sus padres u otros familiares adultos, o de un adulto responsable de él, en virtud de la
legislacién o los usos y costumbres nacionales del Estado miembro de que se trate, o a través de
un representante. El apartado 5 del citado articulo establece que los Estados miembros podran
determinar en su legislacién nacional, entre otros, los casos en que un menor puede formular una
solicitud en su propio nombre.

¢ En caso de indocumentados, el art. 211.3 del RD 557/2011 se dispone que para acceder a
la cédula de inscripcién, debe acreditar por el interesado ante el notario la ausencia de documento
original de identificacion, ya que no pudo ser documentado por la misién diplomatica u oficina
consular correspondiente mediante acta notarial. Precisamente el Reglamento Notarial, en su art.
163, permite la comparecencia ante notario sin aportar documento de identidad, cuando manifieste
carecer del mismo y que la finalidad del documento otorgado sea exclusiva y precisamente la de
hacer manifestaciones u otorgar poderes en relacién con un expediente administrativo o judicial
de asilo, acogida de refugiados, repatriacion u otro similar, siempre que quede constancia de la
huella digital y de fotografia del compareciente.

¢  Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes parala concesidn o la retirada de la proteccién internacional, DOUE ndm.
180, de 29 de junio de 2013.
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1 de octubre’® se formalice en todo caso la peticién de asilo. Estos menores deben
tener los mismos derechos que un adulto para presentar su solicitud de asilo, en par-
ticular si se estima que en funcién de la edad y grado de madurez pueden efectuarla,
con independencia de que posteriormente se complete su capacidad de obrar. Si no
fuese asi, se le impedia acceder a la proteccion legal correspondiente o, incluso, no
podrian acogerse alos mecanismos para la deteccidn, identificacién y proteccién de
las victimas de trata que acceden a territorio espafiol por puesto no habilitado”!. En
este sentido, recordamos que los menores solicitantes de proteccién internacional
que hayan sido victimas de cualquier forma de abuso, negligencia, explotacién,
tortura, trato cruel, inhumano, o degradante, o que hayan sido victimas de conflictos
armados deben recibir la asistencia sanitaria y psicolégica adecuada que precisen’

A pesar de las singularidades melillenses, planteamos las oportunidades para
abordar estos problemas juridicos originados por la ausencia de representante
legal ya que se solucionarian si se proyectara y se aprobara legislativamente un
cuerpo normativo claro y eficaz sobre la proteccién en Espafia de los menores
extranjeros no acompaiados, atendiendo a las circunstancias transfronterizas.
La situacién especialmente delicada de éstos ante su llegada a Melilla evidencia
que el acceso al sistema de proteccién internacional tiene fisuras, aunque somos
conscientes de las dificultades y la superacién de los muchos obstéaculos por los
agentes implicados en estos asuntos.

3.2.Refugio, proteccion subsidiaria o razones humanitarias: tres figuras
de la proteccién internacional

Cuando la resolucién es favorable a la peticién de proteccion internacional so-
licitada por el menor extranjero no acompafiado, esto supondré el reconocimiento

70 Elart. 3 delaLey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (BOE num. 236, de 02 de octubre de 2015), dispone que tendran
capacidad de obrar ante las administraciones publicas “Los menores de edad para el ejercicio y
defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento
juridico sin la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptta el
supuesto de los menores incapacitados, cuando la extensién de la incapacitacion afecte al ejercicio
y defensa de los derechos o intereses de que se trate”

71 Sobre esta materia puede verse Fabrega Ruiz, C. F. (2011). La audiencia y la legitimacién de
los menores inmigrantes no acompafiados en su expediente de repatriacién. Crénica de un camino
jurisprudencial, en F. J. Garcia Castafo y N. Kressova (coords.), Actas del I Congreso Internacional
sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones, Ganada, pp. 865y ss. Sobre los problemas
de la determinacién de la edad Alcazar Higueras, P. y Fobrega Ruiz, C. R. (2021). La determinacién
de la edad de las nifias y nifios extranjeros no acompafiados como inicio del sistema de proteccién
en Espaifia. ;Y las nifias?”. Revista Infancia Activa, n° 1, pp. 105-140.

72 Durén Ruiz, F. J. (2011). Los derechos de los menores no acompaiiados inmigrantes y
solicitantes de asilo en la Unién Europea de las fronteras fortificadas y sus Estados miembros.
Trace. Travaux et recherches dans les Amériques du Centre, (60), 9-24.
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de la condicién de refugiado (art. 36 Ley 12/2009), conforme a la Convencion de
Ginebra sobre el Estatuto de Refugiados de 1951.

No obstante, el interesado podria ser beneficiario de una proteccién sub-
sidiaria en aquellos casos en los que las autoridades espafiolas consideren
que, a pesar de no reunir los requisitos para ser reconocido como refugiado,
existen motivos fundados para suponer que si retornase a su pais de origen se
enfrentaria a un riesgo real de sufrir dafios graves descritos en el art. 10 de la
Ley 12/200973, siempre que no concurra alguno de los supuestos de los arts. 11
y 12 de esta normativa’®. Esta categoria juridica es de creacién europea’, im-
plementada por nuestra Ley 12/2009. Para entender tal necesidad, los riesgos
expresados en el citado art. 10 deben de afectar de forma directa a la persona
solicitante de proteccién internacional, tal y como aclara la jurisprudencia
espafiola’®. De hecho, la practica jurisprudencial establece que “para valorar
la procedencia de la proteccién subsidiaria habra que ponderar no tanto la
credibilidad de su relato’’, sino ademads la situacién de su pais de origen y el

73 Sobre dicha definicion véase, entre otras,laSTSn° 5515/2016, de 19 de diciembre de 2016,
ECLI:ES:TS:2016:5515.

74 Torres Rodriguez, A. (2023). Capitulo 23. Régimen Juridico de los Menores. Blas Jests
Imbroda Ortiz y Carmen Ruiz Sutil (coords.) Memento Experto de Extranjeria. Edic. 52, Editorial
Lefebvre.

7S En el marco europeo, la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el
reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas como beneficiarios de proteccién
internacional (denominada Directiva de reconocimiento). El sistema de asilo europeo, ademas,
se complementa con la 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 (conocida como Directiva de procedimiento) y con la Directiva 2013/33/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para
la acogida de los solicitantes de proteccién internacional (llamada Directiva de acogida).

76 Cfr. F] 4° de la SAN 599/2023, de 20 de febrero de 2023, ECLI:ES:AN:2023:599.

77 Segun el ACNUR, «la credibilidad se establece cuando el solicitante ha presentado una solicitud
coherente y verosimil, que no contradice hechos de conocimiento publico y que, por lo tanto, en
su conjunto, puede resultar creible», en ACNUR (16 de diciembre de 1998). Nota sobre la Carga y
el Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo, punto 11, disponible en https://www.refworld.
org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=595a2a3811. De esta definicién
se desprende que estos criterios corresponden a uno de los requisitos acumulativos previstos en
el articulo 4, apartado 5, de la Directiva 2004/83 del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se
establecen normas minimas relativas alos requisitos para el reconocimientoy el estatuto de nacionales
de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién
internacional y al contenido de la proteccién concedida. A saber, se exige que «las declaraciones del
solicitante se consideren coherentes y verosimiles y no contradigan la informacién especifica de
caracter general disponible que sea pertinente para su caso» [articulo 4, apartado 5,letrac)]. Se deduce
de ello que este criterio debe ser apreciado porla autoridad decisoria en el marco de su obligacién de
efectuar una evaluacion individual de una solicitud de proteccién internacional teniendo en cuenta, en
especial, la situacién particulary las circunstancias personales del solicitante, con arreglo al articulo 4,
apartado 3,letra c), de dicha Directiva. En este sentido, es preciso observar que el Tribunal de Justicia
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riesgo de sufrir alguno de los dafios graves mencionados en el art. 10 de la Ley
de Asilo””8,

La cobertura en materia de residencia y trabajo que se otorga con la concesién
de la proteccidn subsidiaria es similar a la que corresponde al estatuto de refugiado,
tal y como reconoce la Exposicién de Motivos de la Ley de Asilo. De hecho, a los
refugiados y alas personas beneficiarias de proteccion subsidiaria que se encuen-
tren en territorio espafiol y que se les haya otorgado el respectivo estatuto se les
dispensa una autorizacién de residencia de larga duracién para residir y trabajar
en Espafia en las mismas condiciones que los espafioles (32.3.bis LO 4/2000).
Y es que el estatuto de refugiado y la proteccién subsidiaria se equiparan en la
legislacidn de asilo y confieren a la persona beneficiaria los derechos enunciados
enelart. 36 dela Ley 12/2009.

Cuando no cabe otorgar el estatuto de refugiada ni es posible conseguir la
proteccion subsidiaria para los menores no acompafiados que tengan temor a
sufrir dafios graves si éstos regresaran a su pais de origen, subsidiariamente se
podra conceder la autorizacién de residencia por razones humanitarias’. Esta
residencia queda encumbrada por los arts. 37 de la Ley 12/2009 y el 125 del RD
557/2011. Brevemente, consiste en una autorizacion a la estancia o residencia
en Espafia, otorgada por parte de Ministro de Interior a aquellas personas cuya
solicitud haya sido denegada, cuando se cumplan los requisitos del Derecho de
Extranjeria. Siempre que el Ministro del Interior la autorice, a propuesta de la

ya ha recordado la exigencia que se impone a las autoridades competentes, con arreglo al articulo
13, apartado 3, letra a), de la Directiva 2005/85, donde se establece los requisitos de una audiencia
personal. En consecuencia, los Estados miembros deben asegurar que la persona que vaya a celebrar
la audiencia sea suficientemente competente y que los solicitantes puedan acceder a los servicios
de un intérprete que les brinde asistencia. Ademads, segun el articulo 4, apartado 3, de la Directiva
2004/83, se ha de celebrarla audiencia teniendo en cuenta las circunstancias personales o generales
que rodean la solicitud, incluida la vulnerabilidad del solicitante, y de efectuar de manera individual
una evaluacién de dicha solicitud teniendo en cuenta la situacién particular y las circunstancias
personales de cada solicitante. Sentencia de 2 de diciembre de 2014, Ay otros (C148/13aC150/13,
EU:C:2014:2406), apartado 70). Mas sobre el tema, vid. las Conclusiones del Abogado General, el Sr.
Maciej Szpunar, presentadas el 16 de febrero de 2023 sobre el Asunto C756/21.

78 STS4608/2015, de 4 de noviembre de 2015, ECLI:ES:TS:2015:4608.

79 Sobre las autorizaciones de residencia por razones humanitarias ha tenido ocasién de
pronunciarse el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de marzo de 2020 (casacién 868/2019),
que distingue la existencia de un régimen general y un régimen especial. Ademas, segin la STJUE
de 23 de mayo de 2019, Bilali, C-720/17, apartado 61), de lalectura del art. 2, letra h), in fine, de la
Directiva 2011 de requisitos, se desprende que no se opone a que una persona solicite protecciéon
en el marco de “otra clase de proteccidn” que esté fuera de su &mbito de aplicacion. De hecho, esta
Directiva admite que los Estados miembros de acogida puedan conceder, en virtud de su Derecho
nacional, una proteccién nacional que permita a las personas excluidas del estatuto de proteccién
subsidiaria permanecer en el territorio del Estado miembro de que se trate, aunque quede fuera
del sistema de proteccién internacional. En mismo sentido, el F] 52 de la SAN 282/2021, de 27 de
enero de 2021, ECLI:ES:AN:2021:282.
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Comision Interministerial de Asilo y Refugio®, esta residencia viene aparejada con
una autorizacién de trabajo (art. 129.1.2° RD 557/2011). A través de la diferente
perspectiva de examen y valoracién de las circunstancias concurrentes que ha de
emplearse en cada categoria®!, se puede llegar a reconocer el derecho de asilo o,
en su caso, otorgar la autorizacién de permanencia por razones humanitarias. En
estas decisiones, la jurisprudencia establece que “...conviene dejar sentado que la
peticién de permanencia en Espafia por razones humanitarias, en el contexto de
una peticién de asilo, no puede convertirse en un mecanismo para eludir el cum-
plimiento de las previsiones en materia de extranjeria ni para esquivar de las reso-
luciones administrativas firmes dictadas en los procedimientos de expulsion...”%
En todo caso, la residencia por razones humanitarias pueden ser concedida sobre
la base de las concretas circunstancias del solicitante de asilo, en conexién con el
estudio de sus circunstancias personales y la degradacién o el empeoramiento
que le supondria su vuelta al Estado de origen. Segin los términos establecidos
en la jurisprudencia, cuando se interprete la expresién razones humanitarias,
éstas deben ser suficientemente precisas en relacidn con la situacién personal del
interesado o del pais de origen o procedencia®,

En suma, a pesar de que la realidad de las personas menores extranjeras no
acompafiadas necesitadas de proteccién internacional sea muy compleja, tal y como
declara ACNUR, se debe procurar el derecho a vivir en un lugar seguro, por lo que
estas tres figuras puede contribuir a tal fin.

4. AMODO DE CONCLUSIONES

En este trabajo se han indicado la complejidad de enlazar las respuestas de
unas legislaciones restrictivas de derechos, como es la de extranjeria y la del
asilo, con otra normativa promotora de los mismos, como es la de proteccién de la
infancia, lo que genera una practica compleja y singular en el trato a los menores
extranjeros que llegan solos a la frontera de Melilla. La titularidad de sus derechos

8  También se puede conceder en los supuestos regulados por la normativa sobre proteccién
temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas (art. 37.b de la Ley 12/2009, en
conexioén con el art. 125 del RD 557/2011).

81 Sobre el tema véase SAN del 5 de mayo de 2021, REC:599/2019.

8 STS 3836/2016 de 26 de julio de 2016, ECLL:ES:TS:2016:3836.

8  Cfr. La STS 3836/2016 (Sala de lo Contencioso, Seccién 3) de 26 de julio de 2016; la STS
1884/2019, de 10 de junio de 2019 (ECLL:ES:TS:2019:1884), donde rechaza otorgar las razones
humanitarias en esta solicitud, ya que se reiteran los hechos por los que se solicita el asilo y la
proteccién subsidiaria y se advierte de la improcedencia, ya que se hizo en el suplico del escrito
de interposicién insta ex novo con el cardcter subsidiario a una hipotética desestimacién de su
pretension principal (reconocimiento del estatuto de refugiado o, en su caso, de una concesién
de la proteccién subsidiaria). Ademas, se afiade que las razones alegadas para la autorizacién de
residencia por razones humanitarias no difieren de las esgrimidas para la solicitud de asilo y de
proteccién subsidiaria.
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estd constantemente puesta en duda y no siempre existe una actuacién por parte
de las diferentes administraciones que hagan prevalecer el interés superior del
menor de este colectivo. Los puntos de friccion se encuentran, por ejemplo, en la
préctica de los rechazos en frontera y el respeto a los derechos fundamentales de
estas personas menores; en el modo en que se aplican las pruebas de determina-
cién de la edad o en los retrasos o ausencias a la hora de nombrar el representante
legal, figura determinante en la tramitaciones de la autorizacién de residencia y
en el largo del proceso de solicitud de asilo. Estas carencias afectan a los MENAS,
al otorgarles respuestas inadecuadas, pero también perjudica de forma global a la
politica migratoria de la UE en zonas fronterizas con terceros paises.

En este contexto, las principales preocupaciones en la materia de menores
extranjeros no acompafiados tienen que ver con el inicio de los diversos procedi-
mientos, especialmente cuando se hallan ante los puestos fronterizos, tal y como
sucede en el caso de Melilla.

Cuando se identifica a una persona en situacién de vulnerabilidad hemos
comprobado que una de las primeras cuestiones a valorar es su edad. Esta cuestién
tiene una importancia fundamental, dado que el resultado de tal prueba determina
si dicha persona tendra derecho a la proteccién nacional como menory el disfrute
de los derechos contenidos en la Convencién de los derechos del nifio o, en su caso,
serd excluido de dicho amparo. Mientras dichos procesos siguen abiertos, debera
darse ala persona el beneficio de la duda y tratarla como un nifio o nifia. A pesar de
que estas pruebas se contemplen en la legislacién espafiola como un mecanismo
formal de identificacién de la edad, en la préctica siguen generando controversias
y preocupacion entre los profesionales, pues en ocasiones se impiden el efectivo
ejercicio de los derechos del nifio, tal y como ocurre con el acceso al asilo.

Desde la proteccién internacional, las circunstancias en las que se encuen-
tran los nifios, nifias y adolescentes extranjeros no acompafiados en situaciones
fronterizas vienen ocasionando vacios administrativos desde la perspectiva de la
proteccion internacional. En este trabajo hemos tratado de valorar los distintos
escenarios en los que se han de apuntar las salvaguardias en relacién con los so-
licitantes de asilo que tienen necesidades especiales de proteccién, como sucede
cuando la persona menor proviene de un territorio en el que existe un riesgo de
persecucion. También se deben de extremar las cautelas cuando éstos pueden ser
potenciales victimas de la trata de seres humanos. Los fallos en los mecanismos
formales de identificacién de dichas vulnerabilidades amenazan al sistema de asilo
espafiol y europeo.

En el marco del Derecho de extranjeria, hemos destacado el impacto de la
reforma del RLOE relativa al régimen juridico de las personas extranjeras menores
no acompaifadas y a las personas extuteladas entre 18 y 23 afios. La finalidad de
estas modificaciones fue favorecer la integracion de este colectivo y evitar la irre-
gularidad sobrevenida al cumplir la mayoria de edad. No obstante, proponemos
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que hay que ir hacia un verdadero estatuto del menor extranjero no acompafiado,
en el que consten las respuestas juridicas a las distintas situaciones planteadas. Y
es que no basta con que la proteccidn del menor se reconozca en textos normativos,
sino que resulta primordial que existan medios efectivos para ello en cada una de
las etapas que pueden suscitarse.

En definitiva, el centro de las respuestas a la problemaética descrita debe sus-
tentarse en el interés superior de los nifios sin familiares que llegan a nuestras
fronteras, tal y como sucede en la Ciudad Auténoma de Melilla, soluciones que
avalen la seguridad y la proteccién de este colectivo en estas especiales circuns-
tancias fronterizas.
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