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I. INTRODUCCION

Con el presente trabajo espero aclarar las cuestiones suscitadas en relacion al caso practico “Derecho de
asilo y Adopcion Internacional”, lo que implica entender la esencia y finalidad de estas dos
instituciones. Para ello, he analizado ambas desde un contexto de derecho internacional, para plasmar
luego la concreta regulacién que rige respecto de las mismas en el &ambito nacional.

Desde el seno de organizaciones como la ONU se va tejiendo una red de proteccion humanitaria
internacional, que ayuda a impedir que los gobiernos de los distintos paises puedan llevar a cabo actos
atentatorios contra los derechos humanos. Las materias a analisis en este caso estan intrinsecamente
relacionadas con ese ambito de proteccion, si bien, como reflejaré mas adelante, el mismo no ofrece
unas garantias absolutas de cumplimiento.

La coordinacion de la regulacion normativa a distinta escala (a nivel autonémico, a nivel nacional, a
nivel comunitario en el marco de la UE, o a nivel internacional) presenta como es I6gico mayores
problemas de eficacia; y aunque la normativa europea si es de obligado cumplimiento para Espafia, con
ella no pueden exigirse obligaciones que recaigan en materias cuya discrecionalidad queda
necesariamente amparada bajo la Soberania de cada Estado; con el problema afiadido de que su control
y su correcta implantacidn no son susceptibles de exigencia inmediata.

En este trabajo se ponen de manifiesto algunos de los problemas de coordinacion entre esos niveles
legislativos en relacidn a las materias suscitadas, se mencionan las reformas mas recientes, los vacios
legales o la dispersion normativa que en ocasiones generan y consecuentemente, las diversas
interpretaciones que surgen al respecto desde la jurisprudencia.

Con los datos proporcionados por los antecedentes de hecho, he articulado las distintas posibilidades
que este marco juridico ofrece para la resolucion de las situaciones a comentar en el caso planteado,
sugiriendo las que a mi modo de entender se adaptan mejor a las circunstancias de cada una de las
personas involucradas en el mismo.



Il. ANTECEDENTES DE HECHO
1. En relacién al derecho de asilo

(1) EI 13 de julio del afio 2015, la familia siria compuesta por cuatro miembros, el padre Abdel
Bari, la madre Aminah, un hijo Ali Bari y una hija cuyo nombre es Azhar deciden solicitar asilo en
Espafia en la Embajada Espariola en Ankara (Turquia) debido a las dificiles circunstancias en su pais
de origen que les forzaron a cruzar las fronteras en direccion a Europa.

(2) Tramitada la solicitud en la Oficina de Asilo y Refugio, siguiendo el procedimiento establecido
para la concesién del derecho de asilo, pasadas unas semanas se les comunica la resolucién favorable
del Ministro del Interior a la madre y a los hijos, la cual les reconoce la condicion de refugiados y el
derecho de asilo, teniendo en cuenta los informes de ACNUR. En cambio, se le deniega el derecho de
asilo mediante resolucion del Ministerio de Interior al padre, Abdel Bari, debido a que el Centro
Nacional de Inteligencia emitié un informe en el que sugeria la posible existencia de un riesgo para la
Seguridad Nacional. El informe recogia referencias a la relacion existente en los noventa entre Abdel
Bari y uno de los hermanos de Abu Bakr al-Baghadi, actual lider del llamado Estado Islamico.

(3) Junto a ellos, viajaba una joven sin su familia, que respondia al nombre de Delilah y que
mostraba apariencia de tener 21 afios. Sin embargo, esta joven portaba documentacion siria, y los datos
alli disponibles no se ajustaban a la apariencia fisica de Delilah. Su pasaporte sefialaba que la joven
habia nacido el 1 de mayo de 2000. También a ella se le habia reconocido derecho de asilo.

(4) Coincidiendo con esta época, el dia 15 de agosto de 2015, la familia Garcia Castro, residente en
la provincia de A Corufia, pone a disposicion de ACNUR y de las instituciones locales y por ende,
europeas, su vivienda y recursos para acoger, proporcionar trabajo y cuidados basicos a la familia de
Aminah y a Delilah.

(5) Al tiempo que los refugiados que habian acogido viven esta situacion, José Garcia esta
pendiente de resolucidn judicial. El nacimiento de su bebé continla siendo investigado. Y, por su parte,
Abdel Bari vuelve a solicitar asilo en Espafia en el aeropuerto del Prat de Barcelona, estimando
necesario el reexamen de su expediente, alega la necesidad de la recomposicion de la unidad familiar y
dice sentirse sometido a persecucion por sus viejos amigos por haber manifestado nuevas ideas
politicas.

2. Enrelacion a la adopcidn internacional

(6) La familia Garcia Castro se compone de José Garcia de 36 afios, vecino de A Corufia,
funcionario de la Conselleria de Politica Social de la Xunta de Galicia, y de su esposa Maria Castro de
33 afios, vecina de A Corufia, doctora en el Hospital Teresa Herrera materno infantil de A Corufa.
Desde enero de 2010 el matrimonio estd a la espera de la concesion de una adopcion internacional.
Ambos cumplen el requisito de capacidad, pero un Informe de la Xunta de Galicia de marzo de 2013
les declara no idoneos para adoptar. La Xunta alega en su Informe la falta de motivacion observada en
Maria para ejercer la patria potestad, asi como una actitud pasiva ante las responsabilidades que
conllevaria la misma.

(7) Maria y José consideran que lo anterior no se ajusta a la realidad, ya que Maria simplemente
mostré preocupacion por el hecho de sufrir una enfermedad cronica que en determinados momentos le
impide alcanzar el maximo rendimiento, pero no por ello iba a delegar o empeorar el ejercicio de la
patria potestad.

(8) Por este motivo denunciaron ante el Juzgado de Familia, Juzgado de Primera Instancia nimero
3 de A Corufia, sito en la Calle Juan Varela de la ciudad, las medidas de proteccion de menores
acordadas en el informe emitido por la Xunta de Galicia en 2013, solicitando ademas la posibilidad de
realizar un nuevo informe sin esperar los 3 afios de vigencia de la declaracion de idoneidad y de los
informes psicosociales emitidos.

(9) A 1 de agosto de 2015, el proceso de adopcion en el que estaban inmersos se encuentra
paralizado, razon por la cual, Maria convence a José para hacerse socios de ACNUR. Su pertenencia a
esta organizacion les permite establecer lazos con refugiados sirios, conocer sus condiciones de vida, y
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lo que méas deseaban: conocer nifios. Ambos fueron muy bien acogidos en la organizacion, y sus
profesiones les otorgaban respeto por parte de los socios a cargo de la organizacion en la ciudad, ya que
éstos creian que tener a una doctora y a un funcionario de Politica Social podria aportar cambios y
renovacion a la organizacion.

3. En relacion a las conductas ilicitas

(10)Sin embargo, José no estaba conforme con la decision tomada por Maria de abandonar los
exigentes examenes y largas esperas para adoptar y decide continuar con la adopcién por otras vias
infralegales. Ademas, su trabajo y experiencia en la Conselleria competente en adopciones le facilitaba
acceso a informacion sobre los paises con convenio de adopcion, sobre las vias mas rapidas para
conseguirla.

(11)Asi fue que, aprovechando su condicién de funcionario y los datos de concedentes de nifios en
adopcion, decide en septiembre de 2015 viajar a Bogota con el propdsito de adoptar ilegalmente un
nifio de una embarazada en Colombia, a cambio de una compensacion econdémica, usando los medios a
su alcance para llevar a cabo el proposito, como falsificacion de documentos de identidad.

(12)José consigue esquivar las autoridades colombianas y con la complicidad de Maria simulan en
el hospital corufiés el nacimiento. Estos modos de actuar al margen de la ley, generan un estrés elevado
en José que comienza a actuar violentamente con Maria, con golpes frecuentes que hacen que los
vecinos el dia 20 de octubre llamen a la policia y ésta detenga a José. Al detener a José, la policia
detecta una situacion extrafia con el bebé. De modo que, decide iniciar una investigacion.

(13)Mientras esto sucedia, en septiembre de 2015, llegaron a A Corufia Aminah, sus hijos y Delilah,
a quienes habian acogido, y se instalaron en una casa que el matrimonio tiene en el lugar de A Baiuca
en el municipio de Arteixo. Alli la madre, Aminah, trabaja en invernadores propiedad de la familia
Garcia Castro, mientras que sus hijos y la joven Delilah asisten al colegio.

(14)Conocedores de esta situacion un grupo de compafieros de trabajo de Aminah, vecinos de
Arteixo, de nacionalidad marroqui y con residencia espafiola deciden comenzar a amenazar a los
pequefios, mientras se ganan la confianza de la madre y la de Delilah. Estos hombres cuyos nombres
son Abdul-Azim, nacido el 3 de marzo de 1989, Abdul-Ali nacido el 8 de enero de 1978, y Abdul-Hadi,
con fecha de nacimiento 4 de julio de 1985, habian conseguido permiso de trabajo en 2014.

(15)La confianza de los tres hombres con Aminah y con Delilah aumenta con el paso del tiempo.
Pero ellos tenian un objetivo, secuestrar a ambas mujeres, propinarle un trato degradante e introducirlas
en el mundo de la prostitucion pasados unos meses. Las forzaron a ejercer como tal en el pub de alterne
“Eclipse” desde el 1 de diciembre de 2015 hasta el 28 de febrero de 2016. Dia en el que la policia hizo
una redada en ese local, tras recibir una llamada anénima de un cliente del local al que Aminah le habia
contado su situacion.

(16)Durante los dias previos al 28 de febrero de 2016, Aminah ve quebrantado su deber de custodia
de sus hijos, asi como no puede verlos ni comunicarse con ellos. Los nifios, por su parte, se ven
sometidos a acoso de los secuestradores en la calle, a través de los teléfonos moviles que la familia
Garcia Castro les habia facilitado, y a amenazas constantes de muerte si hacian pablico que su madre y
Delilah estaban secuestradas en contra de sus respectivas voluntades. Si bien, los secuestradores, se
preocupaban de proporcionarles comida durante este tiempo.

I1l. CUESTIONES RELATIVAS AL DERECHO DE ASILO
1. Procedimiento para la concesion del derecho de asilo
1.1. Sobre la consideracion de Aminah, sus hijos y Delilah como refugiados

Las dudas respecto de la condicién de refugiado y la obligatoriedad de su concesién por parte de los
Estados surgen ya desde la doctrina. Son varios los autores que sefialan que el concepto de asilo es méas
amplio que el concepto de refugiado, y que este Ultimo se encuentra englobado en el primero. Por
ejemplo, DEL VALLE GALVEZ apunta al respecto que el asilo se concede de forma discrecional por
los Estados, como una garantia provisional para permanecer en el pais; independientemente del
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posterior reconocimiento de las personas bajo el estatuto del refugiado’; GORTAZAR ROTAECHE
sefiala que la concesion del derecho de asilo territorial se decide al amparo de la Soberania de cada
Estado, mientras que el refugio es una institucion juridica regulada desde el marco internacional, sobre
la que pesan ciertas obligaciones que los Estados se han comprometido a respetar con la firma de la
Convencién de Ginebra® y en consonancia, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES asegura que la
Convencién de Ginebra no implica el deber de que los estados garanticen un derecho de asilo a todo
aquel gue lo solicite, sino que fija unas garantias respecto de la institucion del refugio, que a lo mas
puede llegar a obligar a que los Estados cumplan con el principio de no devolucién®.

Hay que tener en cuenta que la regulacion de esta proteccion internacional viene condicionada por un
marco normativo internacional y comunitario, fundamental para interpretar la normativa espafiola.

La base para su desarrollo la sent6 la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (Convencion de
Ginebra en adelante), adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de
Plenipotenciarios de Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas; y su
Protocolo adicional sobre el Estatuto de los Refugiados (Protocolo de Nueva York en adelante), que
después de ser examinado por la Asamblea General de Las Naciones Unidas, se firmo en Nueva York el
31 de enero de 1967 y entro en vigor el 4 de octubre de ese mismo afio.

La Convencion de Ginebra se llevo a cabo para dar solucién a una situacion concreta; establecer un
concepto de refugiado para hacer frente a los éxodos producidos a consecuencia de la Segunda Guerra
Mundial en Europa. Esto se pone de manifiesto con las limitaciones geograficas y temporales
contenidas de la Convencion original, destinada a proteger solo a los europeos que se convirtieran en
refugiados antes del 1 de enero de 1951. Mas adelante, estos limites fueron eliminados por el protocolo
de Nueva York, por la necesidad practica de seguir protegiendo las nuevas situaciones de refugio que se
fueron dando en Europa®.

La regulacion nacional del derecho de asilo ha ido variando en su esfuerzo por adaptarse a las distintas
Directivas surgidas en el seno de la Unién Europea®, siendo la Ley 12/2009 reguladora del derecho de
asilo y la proteccion subsidiaria (ley de asilo en adelante) la norma actual vigente en la materia. Esta
ley pretende trasponer en nuestro ordenamiento la Directiva 2003/09, sobre condiciones de acogida de
los solicitantes de asilo; la Directiva 2004/83 sobre requisitos para el reconocimiento y el estatuto de
refugiado; y la Directiva 2005/85 sobre procedimientos de asilo. Para ello determina el contenido de la
proteccidn internacional, considerando que esta se integra por el derecho de asilo y el derecho a la
proteccion subsidiaria.

! LOPEZ ESCUDERO, M./ MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coords.), Derecho Comunitario Material,
McGrawHill, 2000, p .57.
2 GORTAZAR ROTAECHE, C. J.: Derecho de asilo y “no rechazo” del refugiado, Dykinson, 1997, p. 148.
* MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., La inmigracion y el asilo en la Unién Europea., Colex, 2002, p. 19.
* Espafia firmé el Instrumento de adhesion a estos dos Tratados en Julio de 1978.
% Desde la reunion en 1999 del Consejo Europeo en Tampere para la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia,
en la Unién Europea se determino la necesidad de crear un sistema comin de asilo (SECA) que se fue desarrollando en dos
fases. En la primera (1999-2005), se desarrollaron las Directivas: 2001/55, sobre proteccion temporal en casos de afluencia
masiva (que nunca llegé a usarse por Espafia en la practica); 2003/9, sobre condiciones de acogida de los solicitantes de
asilo; 2004/83, sobre requisitos para el reconocimiento y el estatuto de refugiado; y 2005/85, sobre procedimientos de asilo
(todas ellas transpuestas por Espafia); y los Reglamentos Europeos que constituyeron el denominado Sistema de Dublin.
Con la incorporacion del TFUE por el Tratado de Lisboa en 2007, se establecen nuevas medidas a tomar respecto de las
politicas de asilo, para lo que se crean una serie de instrumentos que derogan los adoptados en la primera fase del SECA,
son las Directivas: 2011/95, sobre requisitos para el reconocimiento de beneficiarios de proteccion internacional;
2013/32/UE, sobre procedimientos comunes para la concesion o retirada de proteccion internacional; 2013/33/UE, sobre
normas para la acogida de solicitantes de proteccion internacional; el reglamento 603/2013/UE relativo a EURODAC vy el
Reglamento Dublin I11. (Vid. VILLAR, S., La Politica de refugiados en la Unién Europea, consultado el 15 de abril de 2016
en:http://www.cidob.org/publicaciones/documentacion/dossiers/dossier_refugiados/dossier_crisis_refugiados/la_politica_de
refugiados_en_la_union_europea). Con respecto a los reglamentos no surge ningin problema en nuestro pais pues estos
son obligatorios y directamente aplicables a todos los Estados Miembros; pero respecto de estas nuevas directivas es
destacable que no se encuentran actualmente transpuestas en Espafia a pesar de estar vencido el plazo para su transposicion,
lo que ha motivado la apertura de un procedimiento sancionador desde la Comision Europea. (Vid. “Bruselas amenaza con
sanciones a Espafia por incumplir tres normativas europeas de asilo” consultada el 20 de abril de 2016 en
http://www.eldiario.es/desalambre/Comision-Europea-advierte-Espana-sancionada_0_433957044.html).
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Hay que tener en cuenta que para la subsuncion de una persona en la categoria de refugiado se sigue la
estricta linea marcada por la Convencién de Ginebra, que exige fundados temores de persecucién por
ciertos motivos tasados que no se dan necesariamente en muchos de los flujos de refugiados surgidos
en la actualidad. Para considerar a una persona merecedora de proteccion subsidiaria no se exigen estos
motivos, pero si el riesgo real de sufrir dafios graves (definidos estos en el articulo 15 de la Directiva
2004/83/CE).

Al respecto de la definicion de estos dafios graves la legislacion espafola presenta una diferencia
importante, al eliminar la palabra “individuales” en la consideracion como dafios graves de las
amenazas contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en
situaciones de conflicto armado internacional o interno®. Esta diferencia es importante para el caso que
nos atarie pues ni la situacion de Aminah, ni la de sus hijos o la de Delilah encajarian en principio en
los supuestos que la Directiva ofrece, ya que el motivo de su persecucion reside en la amenaza genérica
y permanente que presenta para cualquier civil la situacion de conflicto que se vive ahora mismo en
Siria.

Desde 2012 ACNUR viene realizando un informe que actualiza cada afio sobre la especial situacion
que se vive en la Republica Arabe Siria. En €l se aclara que la percepcion de compartir una opinion
politica o de afiliacion en relacion al conflicto se basa a menudo simplemente en el origen del individuo
0 su presencia en un area determinada; por lo que familias, grupos o pueblos enteros se convierten en
objetivo de los grupos armados antigubernamentales y progubernamentales, siendo blanco de
bombardeos y multiples formas de violacion de Derechos Humanos. Debido a ello el informe concluye
que “el riesgo de sufrir dafio es muy real y de ninguna manera es reducido por el hecho de que la
persona de interés no pueda ser objeto o expuesta a dafio de manera individual™”.

De esta manera se caracteriza de forma general la huida de civiles procedentes de Siria como un
movimiento de refugiados, y a pesar de que esta clase de informes no tiene fuerza vinculante, la
jurisprudencia les otorga una importancia fundamental. Por ejemplo, en la STS de 10 de diciembre de
2015 (ECLI:ES:TS:2015:5211) se aclara que se ha incurrido en error de derecho al no reconocer el
estatuto de refugiada a la solicitante basandose en su declaracién, ya que entienden que aunque no
exista prueba plena de sus circunstancias, se desvaloriza sin justificacion alguna el informe emitido por
el ACNUR, que tras evaluar los datos aportados por la solicitante de asilo estima que esta incluida en
alguno de los grupos de riesgo.

En Espafia, son varias las sentencias que argumentan la correcta categorizacion de nacionales sirios
como beneficiarios de proteccion subsidiaria a pesar de no considerarlos subsumibles en la categoria de
refugiados. Como la SAN de 17 de julio de 2015 (ECLI:ES:AN:2015:2859) o la STS de 18 de octubre
de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:6761), que considera al solicitante merecedor de proteccion subsidiaria
alegando que la situacion en Siria ha cambiado, y que si antes no exigia por si misma dar proteccién a
cualquier persona que proviniese de dicho pais; hoy en dia la situacion de peligro real que se vive en
esta region es un hecho notorio® merecedor de proteccion, pues la informacion al respecto fue
ampliamente difundida por todos los medios de comunicacién y por numerosas resoluciones y
recomendaciones que acerca de esta situacion emitieron distintos organismos internacionales.

El TICE ha entendido que en el &mbito genérico de la proteccion internacional existen dos regimenes

® Esto es posible pues tal y como menciona el articulo 3 de la Directiva 2004/83/CE “Los Estados miembros podran
introducir o mantener normas mas favorables para determinar quién retne los requisitos para ser reconocido como
refugiado o persona con derecho a proteccién subsidiaria, y para determinar el contenido de la proteccién internacional,
siempre que tales normas sean compatibles con la presente Directiva”. En su articulo 8 esta Directiva deja al arbitrio de los
Estados Miembros la decision de si los solicitantes necesitan proteccion internacional, pudiendo valorar si en su pais de
origen hay fundados temores a ser perseguido o un riesgo real de sufrir los dafios graves antes descritos y si es razonable
esperar que el solicitante se quede en esa parte del pais.

" ACNUR, Consideraciones de proteccién internacional con respecto a las personas que huyen de la Republica Arabe Siria,
consultado el 15 de abril de 2016 en:
http://www.refworld.org/cgibin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=5600f2174.

® Procesalmente los hechos notorios son aquellos que resultan de innecesaria prueba por gozar de notoriedad absoluta

y general (articulo 281.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
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distintos de proteccion: el estatuto de refugiado y el estatuto que confiere la proteccion subsidiaria,
cuyos ambitos de proteccidn no deben equipararse, en el sentido de que incluso el cese de uno de estos
derechos no impide la concesion del otro. (STIJCE 2010/47, de 2 de marzo de 2010, asuntos
acumulados C-175/08, C- 176/08 y C-179/08).

La consideracion de Aminah, sus hijos y Delilah como beneficiarios de proteccion subsidiaria y no
como refugiados carece de importancia practica pues como se establece en la exposicion de motivos de
la Ley de Asilo, la proteccion subsidiaria se regula siguiendo las mismas pautas utilizadas con el
derecho de asilo: “a consecuencia l6gica de la voluntad de unificar en su practica totalidad ambos
regimenes de proteccion, atendiendo a que, mas alla de las diferencias que puedan existir entre las
causas que justifican uno y otro, el propdsito comin de ambos es que las personas beneficiarias
reciban una proteccion, frente a riesgos para su vida, integridad fisica o libertad, que no pueden
encontrar en sus paises de origen”.

Hay que tener en cuenta que el paso del tiempo ha dado lugar al surgimiento de numerosas situaciones
de personas que buscan refugio por razones distintas a las estrictamente contenidas en la Convencién
de Ginebra. Como razona PEREZ BARRAONA, a pesar de la diferencia existente entre el asilo y el
refugio, la aparicion de estas nuevas situaciones atipicas ha llevado a una asimilacion de ambas
instituciones juridicas®.

En este sentido argumenta también MUNOZ AUNION que la realidad practica muestra que la mayoria
de casos de solicitantes de asilo no se basan en ninguno de los motivos previstos en la Convencion de
Ginebra. Asegura que la definicion de refugiado contenida en ella puede dar lugar a interpretaciones
diversas por parte de las distintas autoridades nacionales, pues la misma Comision Europea ha
reconocido que existen divergentes interpretaciones posibles y que no existe ademas un Organo
internacional responsable de asegurar la interpretacion del convenio. Concluye asi que el término debe
interpretarse de manera amplia, entendiendo que las bases para establecer una verdadera definicion
juridico internacional del termino “refugiado” no se restringen Unicamente a los tratados
internacitlaglales, sino que debe contarse con la practica de los estados, la ONU vy los estatutos del
ACNUR™.

Es entendible que se cuestione la virtualidad del Estatuto del Refugiado en nuestros dias, pues como
asegura SANCHEZ LEGIDO, contemplando literalmente la Convencion de Ginebra muchos colectivos
de refugiados quedan en una situacion dudosa; como en los casos de persecucion por razones de
género, o cuando la huida se debe a catastrofes naturales o a una situacion de pobreza extrema; y como
en el caso que nos atafie, cuando la huida se produce por existir en el propio pais un grave riesgo para
la vida a consecuencia de conflictos armados, violaciones masivas de derechos humanos o situaciones
de grave alteracion del orden pablico™.

1.2. Sobre el papel de la OAR y ACNUR en el procedimiento de concesion

El reglamento nacional al que debemos acudir para consultar el procedimiento para la concesion del
derecho de asilo es el Reglamento de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y
de la condicién de refugiado (reglamento de asilo en adelante)*?.

® PEREZ BARRAONA, S., El Estatuto de “Refugiado” en la Convencién de Ginebra de 1951, en Revista electrénica del
Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, n°1, 2003, p. 299, consultada el 15 de abril de 2016 en:
http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numerol/perez.pdf.

U MUNON AUNION, A., La regulacién Internacional del Asilo Territorial y la necesidad de reformas para garantizar la
Seguridad Humana, en Revista de estudios Fronterizos del estrecho de Gibraltar, 2014, ISSN: 1698-10060, consultada el
15 de abril de 2016 en: http://rodin.uca.es/xmlui/bitstream/handle/10498/16500/REFEG-14-1-MUNOZ-
RODIN.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

1 SANCHEZ LEGIDO, A., El Estatuto de los Refugiados 50 afios después, consultado el 17 de abril de 2016 en:
http://www.uclm.es/profesorado/asanchez/webdih/03Materiales/refugiados.txt.doc.

12 bebemos acudir al Reglamento de la Ley 5/1984 a pesar de encontrarse esta ya derogada por la actual Ley de asilo
(12/2009), pues esta no posee atn un reglamento propio. Mientras este no se elabore, debemos seguir acudiendo al de la ley
anterior, con la limitacién de poder usarlo solo en tanto a que no contradiga la literalidad de la nueva ley. Lo que si se ha
aprobado ya es el proyecto en el que se desarrollara este futuro reglamento, que tiene previsto transponer a nuestro
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Los primeros articulos de este reglamento mencionan el papel ejercido por la Comision Interministerial
de Asilo y Refugio (CIAR) y la Oficina de Asilo y Refugio (OAR).

Esta comision, compuesta por representantes de los Ministerios competentes en asuntos exteriores, es el
organismo encargado de examinar los expedientes de asilo y elevar propuestas de resolucion al
Ministro de Justicia e Interior. Sobre sus recomendaciones el Ministerio del Interior decidira otorgar o
no la proteccion.

La Oficina de Asilo y Refugio se configura como el soporte material de la secretaria de la CIAR,
instruyendo el procedimiento. Notifica a los interesados las resoluciones de las solicitudes, informa
sobre los servicios sociales existentes, propone al Ministro de Justicia e Interior las inadmisiones a
tramite, y da cuenta periédicamente a la CIAR de las inadmisiones acordadas y de los criterios
aplicados. Tiene ademas el deber de proporcionar los datos relacionados con los solicitantes de asilo al
representante de ACNUR en Espafia en un plazo maximo de 24h, como se establece en el articulo 35 de
la Convencidon de Ginebra y en el articulo 6.4 del reglamento de asilo.

El articulo 5 del reglamento de asilo recoge que la administracion debe colaborar con ACNUR y demas
organizaciones no gubernamentales que tengan entre sus objetivos la ayuda a refugiados, en la
elaboracion de un folleto con toda informacién atil para los solicitantes de asilo. Folleto que se
encontrard en las dependencias nombradas por ley como lugares de presentacion de solicitudes, y que
sera entregado a los solicitantes en el momento de la informatizacion de su solicitud para ponerlos en
contacto con las organizaciones que consideren oportuno.

Como organismo internacional de las Naciones Unidas, la presencia de ACNUR en Espafa se
encuentra garantizada mediante un acuerdo de Sede con el Ministerio de Asuntos Exteriores, a raiz de
la adhesion de nuestro pais a la Convencion de Ginebra. En 1979 se establecio la representacion de esta
organizacion en Madrid, al frente de la cual se encuentra un representante del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas. Su funcién general consiste en velar por una correcta aplicacion de la normativa
internacional en relacion a los refugiados, pudiendo colaborar estrechamente con la Sede de ACNUR
en Ginebra, el Bureau para Europa en Bruselas y sus oficinas en el mundo™.

El representante de ACNUR en Espafia debe asesorar y trabajar en colaboracion con diversas
autoridades espafiolas. Como ya menciong, con la Oficina de Asilo y Refugio del Ministerio del
Interior; pero también con ONG, Colegios de Abogados, instituciones como el Defensor del Pueblo y
entidades de la sociedad civil que trabajan en temas de asilo y refugio a nivel nacional e internacional,
asi como con profesionales del derecho y demas entidades que acudan en busca de informacion.
Asesora también de primera mano a los solicitantes de proteccion internacional.

Conforme a la ley de asilo, tiene un papel activo a lo largo del procedimiento administrativo de
concesion de la condicion de refugiado. Se le dedica el capitulo IV “Intervencion del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados”; que prevé su intervencion en el procedimiento de
solicitud, mencionando la necesidad de que este organismo esté presente en las audiencias a la persona
solicitante y presente informes que se incluiran en su expediente™*. También prevé su intervencién en la
tramitacion de la proteccién internacional, incidiendo en que podréa entrevistarse si asi lo desea con los
solicitantes y en que se le dara audiencia con caracter previo a las resoluciones de inadmision a tramite;
asi como en caso de que la propuesta de resolucion de la OAR sea desfavorable o en los casos de
tramitacion mediante procedimiento de urgencia.

ordenamiento algunas de las disposiciones de derecho comunitario de las que, como ya comenté, urge su transposicion.
(Vid., Informe al Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de asilo; consultado el 17 de abril
de 2016 en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/gl/Poder-Xudicial/Consello-Xeral-do-Poder-Xudicial/Actividade-do-
CXPX/Informes/Informe-al-Proyecto-de-Real-Decreto-por-el-que-se-aprueba-el-Reglamento-de-la-Ley-12-2009--de-30-de-
octubre--reguladora-del-Derecho-de-Asilo-y-de-la-proteccion-subsidiaria).

13 pagina oficial de ACNUR Espafia, consultada el 17 de abril de 2016 en: http:/acnur.es/quienes-somos/acnur-espana.

¥ ACNUR no est4 obligado a remitir un informe individualizado de cada peticion de asilo. Lo esencial e inexcusable para
que se entienda debidamente efectuado el procedimiento administrativo es la comunicacion a este organismo de la peticion
de asilo formulada, pero su informe no es preceptivo, como se pone de manifiesto en la STS de 27 de marzo de 2012
(ECLI:ES:TS:2012:2352).
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La ley de asilo dispone que se debe notificar a la representacion de ACNUR en Espafia de todas las
peticiones de asilo, pues esta debe valorarlas y emitir una recomendacion sobre aquellas que considere
merecedoras de proteccion internacional a las autoridades espafiolas competentes en la materia. En el
articulo 2 del reglamento de asilo se dispone ademas que el representante de ACNUR en Espafia
asistira a las sesiones de la CIAR con voz pero sin voto.

El posicionamiento de ACNUR ante situaciones especificas, ante las politicas de asilo europeas, 0 ante
los grupos especialmente vulnerables es también relevante. Las recomendaciones y directrices en estas
materias*® son como vimos, tenidas en cuenta por las distintas autoridades judiciales nacionales e
internacionales. Ademas, el articulo 4.2 del Reglamento de asilo establece expresamente que: ““cuando
el representante en Espafia del ACNUR solicite al Gobierno espafiol la admision urgente de un
refugiado o refugiados reconocidos bajo su mandato, y que se hallen en situacién de alto riesgo en un
tercer pais, el Ministerio de Asuntos Exteriores, a través de la Mision Diplomética u Oficina Consular
espafiola o de otro pais en régimen de cooperacion, dispondra lo necesario para la oportuna
comprobacién de la situacion, entrevista del interesado e informar a la CIAR. Dicho Ministerio
dispondra la expedicion, en su caso, de visados, titulos de viaje o salvoconductos y cuantas otras
gestiones resulten procedentes, segun instrucciones de la Direccion General de Asuntos Consulares del
Ministerio de Asuntos Exteriores, para facilitar el traslado a Espafia en los términos de los articulos
16 y 29.4 del presente Reglamento™.

1.3. Sobre la solicitud de asilo en Embajadas y Consulados espafioles

El reglamento de asilo regula los requisitos y caracteristicas del procedimiento de solicitud en su
capitulo primero y la tramitacion de esta en su capitulo tercero, de forma que no choca con el contenido
de la mas reciente ley de asilo en la mayoria de sus preceptos, pero si en uno que debe ser merecedor de
especial atencion en la resolucion del presente caso: la posibilidad de solicitar asilo en Embajadas y
Consulados esparioles en el extranjero.

Esta posibilidad se recoge en el articulo 4 del reglamento de asilo, mas con la actual ley de asilo
desaparece la posibilidad de solicitar asilo en estas dependencias. En el articulo 38 de esta ley se
establece que, en aquellos casos en los que una persona que no sea nacional del pais en el que se
encuentre se dirija a las autoridades de estas dependencias alegando un peligro para su integridad fisica,
los embajadores respectivos podran promover su traslado a Espafia para permitir la presentacion de su
solicitud conforme al procedimiento previsto para el resto de casos. Asi que primero debera promoverse
el traslado del solicitante a Espafia, para iniciar luego los trdmites de proteccion. En la segunda parte de
este articulo se establece que “El Reglamento de desarrollo de esta Ley determinaré expresamente las
condiciones de acceso a las Embajadas y Consulados de los solicitantes, asi como el procedimiento
para evaluar las necesidades de traslado a Espafia de los mismos”; y como esta ley carece de
desarrollo reglamentario ain, nos encontramos con una carencia en cuanto al desarrollo de esta nueva
hipotesis. Podriamos apoyarnos en el supuesto previsto en el articulo 16 del reglamento de asilo para el
traslado a Espafia del solicitante, cuando este se encuentre en una situacion de riesgo y hubiese
presentado su solicitud desde un tercer pais a través de una Misién Diplomatica u Oficina Consular,
como ocurre en el caso que nos atafie.

Para estos casos el citado articulo dispone que la Oficina de Asilo y Refugio podré someter el caso a la
Comision Interministerial de Asilo y Refugio para que autorice su traslado durante la instruccion del
expediente (previa obtencién de visado, salvoconducto o autorizacion correspondiente tramitada con
caracter urgente). De darse el visto bueno por la CIAR, la OAR lo comunicara al Ministerio de Asuntos
Exteriores y a la Direccion General de policia, que dara traslado de dicha comunicacién al puesto
fronterizo que corresponda.

También se debe tener en cuenta en este punto el ya citado articulo 4.2 del reglamento de asilo, por el
cual el Ministerio de Asuntos Exteriores expedira visados y realizard las demas gestiones necesarias

15 Folleto institucional de ACNUR; consultado el 20 de abril de 2016 en:
http://www.acnur.es/PDF/acnurespana folleto institucional2013 20130205110456.pdf.
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para facilitar el traslado cuando el representante en Espafia del ACNUR solicite al gobierno la admision
urgente de refugiados bajo su mandato que se hallen en situacién de alto riesgo en un tercer pais, como
ocurre en el caso que nos ocupa™.

Hay que tener en cuenta que la ley de asilo aclara en su articulo 38 que se llevara a cabo el traslado a
Espafia “para hacer posible la presentacion de la solicitud conforme al procedimiento previsto en esta
ley” por lo que se entiende que una vez en Esparfia deberia iniciarse el procedimiento de presentacion de
solicitud, para el cual el articulo 8 del reglamento de asilo prevé un plazo de un mes, debiendo
presentarse la solicitud mediante comparecencia personal en las dependencias autorizadas al efecto por
el articulo 4 de este mismo reglamento (Oficina de Asilo y Refugio, Oficinas de extranjeros o
comisarias de policia sefialadas mediante Orden del Ministro de Justicia e Interior).

La solicitud se formalizara mediante la cumplimentacion y firma del correspondiente formulario por el
solicitante, que debera exponer de forma detallada los hechos, datos o alegaciones en que fundamente
su pretension. El citado articulo 8 sefiala ademas que los solicitantes de asilo que se encuentren en
territorio nacional tendran derecho a intérprete y asistencia letrada para la formalizacién de su solicitud
y durante todo el procedimiento.

Una vez alcanzada una resolucién favorable sobre la peticion de asilo en Espafa por parte del Ministro
de Justicia e Interior, esta supondrd, como se establece en el articulo 29 del reglamento de asilo, el
reconocimiento de la condicion de refugiado conforme a la Convencién de Ginebra. La autoridad
competente expedird entonces un documento de identidad que habilitara al refugiado para residir en
Espafia y desarrollar actividades laborales, profesionales y mercantiles de conformidad con la
legislacion vigente, en tanto persista su condicion de refugiado.

2. Reexamen de expediente para Abdel Bari
2.1. Sobre el riesgo para la seguridad nacional

El articulo 32 de la Convencion de Ginebra regula la expulsién de los refugiados solo en virtud de una
decision tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. Se ha aclarado repetidamente por la
jurisprudencia que “se debera permitir al refugiado presentar pruebas exculpatorias, formular recurso
de apelacion y hacerse representar a este efecto ante la autoridad competente o ante una o varias
personas especialmente designadas por la autoridad competente” con la excepcion de que se opongan a
ello razones imperiosas de seguridad nacional (STC de 31 de enero -RTC 24\2000- y sus precedentes
SSTC de 22 de marzo -RTC 94\1993- y de 20 de julio -RTC 242\1994-).

Esto es asi porque los refugiados gozan de una prohibicion de expulsion y devolucién conocida como
principio de “non refoulement” (no devolucion), pero en el articulo 33 de esta convencion se establece
que no podra invocar este principio “el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un

peligro para la seguridad del pais donde se encuentra®’”.

18 En este sentido se pronuncia la CEAR en su Informe de 2015: Las personas refugiadas en Espafia y Europa. Resumen
ejecutivo (p. 17), proponiendo reformar la Ley de Asilo para incluir las condiciones de acceso al procedimiento en las Mi-
siones Diplomaticas espafiolas (embajadas y consulados). Inciden en que con la legislacion actual las personas necesitadas
de proteccion internacional solo tienen la posibilidad de acceder a un visado para solicitar asilo y en que este queda supedi-
tado a la discrecionalidad de los funcionarios consulares. Mencionan concretamente que se hace necesaria la definicion en la
ley de las condiciones de acceso a la proteccién y que es importante que se mantenga la posibilidad recogida en el regla-
mento de asilo de traslado urgente a Espafia a propuesta de ACNUR en los casos que los refugiados reconocidos por esta
organizacion se encuentren en situacion de alto riesgo o desproteccién en un tercer pais. (Consultado el 20 de abril de 2016
en: http://www.cear.es/wp-content/uploads/2015/06/Resumen-Ejecutivo-Informe-20151.pdf).

7 para analizar la incidencia del principio de “non-refoulement” es de singular interés la STS del 5 de diciembre de 2012
(ECLI:ES:TS:2012:8195). En ella se considera correcto no aplicar este principio debido a la implicacion del solicitante
sirio en actividades terroristas; a pesar de que este alega que precisamente por haber sido condenado en Espafia como autor
de un delito de integracidén en organizacion terrorista, volver a su pais implicaria ser considerado islamista, torturado y mal-
tratado. La sala decide mayoritariamente que resulta correcto que la resolucion denegatoria de asilo no se pronuncie sobre
este principio, pero Unicamente en base a que previamente se habia dictado una resolucion de expulsion en un procedimien-
to de extranjeria, donde ya se habia suscitado la cuestion de aplicacion del citado principio. Llama la atencién que incluso
bajo estas circunstancias la Sentencia cuenta con un Voto Particular que considera que la previa tramitacion de un expedien-
te de expulsién no constituye un pretexto valido para que no se tenga en cuenta el reconocimiento del principio de no devo-

-11 -



http://www.cear.es/wp-content/uploads/2015/06/Resumen-Ejecutivo-Informe-20151.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp

En cuanto a la ley de asilo, recoge el peligro para la seguridad de Espafia bajo razones fundadas como
motivo de denegacion del derecho de asilo en su articulo 9, y de denegacidon del derecho a la proteccion
subsidiaria en su articulo 12.

La STS de 17 de diciembre de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:7726) confirma la denegacion de asilo a un
miembro activo de una organizacion terrorista por considerar que constituye un peligro para la
seguridad del Estado espafiol. La STS de 2 de octubre de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:5647) dispone al

respecto que no es necesario acreditar mediante una prueba plena y acabada que el recurrente pertenece
a una organizacion terrorista, pues ello corresponde a otra jurisdiccion, por lo que de lo que se trata es
de determinar si concurren " razones fundadas " de constituir un peligro para la seguridad nacional.

Argumenta esta sentencia que estas razones han de ser convincentes y valoradas con cautela, y que
vienen “representadas por los diversos incidentes que el recurrente protagoniza, por la vinculacion de
todas sus actividades a una finalidad comun, que constituye la conexion logica de la que se puedan
extraer conclusiones dotadas de fundamento razonable, en orden a determinar el grado de peligrosidad
del titular del derecho de asilo”. A continuacion, se aclara que esta peligrosidad no se plasma en un
riesgo potencial y abstracto, sino en un peligro concreto derivado de la presencia en territorio nacional
del titular del derecho de asilo al que se revoca esa concesion inicial.

Incide especialmente esta sentencia en que la salvaguarda de la seguridad nacional constituye una
exigencia elemental de cualquier Estado democréatico, por lo que puede suponer una restriccion
necesaria a ciertos derechos fundamentales. A estos efectos menciona la STC 236/2007, de 7 de
noviembre, con cita del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos de 1966 y del Convenio
Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de 1950, si bien a
prop6sito de derechos fundamentales, y no del derecho de asilo®®.

Como vemos, no basta para constituir un peligro para la seguridad el caracter terrorista 0 no de la
organizacion a la que el solicitante del caso pertenece, pues lo relevante es valorar el peligro que el
titular del derecho de asilo pueda suponer para la concreta seguridad nacional, bien por sus actividades
individuales como por las desarrolladas en el seno de una organizacion y puestas de relieve en
informes, u otros medios que puedan ser considerados como "razones fundadas".

En el caso desarrollado por la sentencia comentada, se contaba con el informe del Centro Nacional de
Inteligencia que demostraba que el solicitante habia trabajado para uno de los detenidos a raiz de los

lucion, que implicaria que en ninglin caso la expulsién de Espafia determinase un regreso forzado a Siria 0 a otro tercer pais
gue no ofrezca garantias de pleno respeto para su vida e integridad fisica o moral: ““(...) considero que la tramitacion de un
previo expediente de expulsion no constituye un ébice procesal ni material que impida ahora el examen de la cuestién que
se nos suscita referida al reconocimiento del principio de no devolucion y por ende el otorgamiento de la tutela judicial que
solicita en este proceso. Y ello es asi puesto que es el criterio seguido por la Sala en precedentes asuntos en los que una
orden de expulsion no ha impedido el examen de la solicitud de asilo y la proteccidn subsidiaria, y ninguna norma dispone
la inviabilidad de la solicitud de asilo y proteccién subsidiaria cuando se haya tramitado una orden de expulsion. En mi
criterio, la Sala debia examinar si concurrian los presupuestos para acceder a la aplicacién del principio de no devolucion
y extraer las consecuencias que impone el Derecho Internacional en relacion con la proteccion frente a la tortura y los
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Esto es, con arreglo a la jurisprudencia y los razonamientos expuestos reconocer
la procedencia de la aplicacion del principio de no devolucién, que consiste, en suma, en ordenar que en ningln caso la
expulsion de Espafia determine el regreso forzado a Siria, por ser esta una consecuencia obvia del sistema de proteccion de
derechos fundamentales del que Espafia y la Unién Europea son parte y que se ha explicado cumplidamente™ (Voto Parti-
cular; Octavo).

18 E| derecho de asilo no esta configurado en las constituciones de los Estados Miembros como un derecho fundamental. La
normativa internacional configura este derecho mas como una cuestion interna de cada Estado que como un derecho funda-
mental por encima del de los Estados particulares. (Vid., MUNON AUNION, A. La politica comdn europea del derecho de
asilo, Tirant lo blanch, 2006, p. 14). El derecho de asilo si se recoge en la DUDH adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1948. En su articulo 14.1 se proclama que “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a bus-
car asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”. Su consideracion como Derecho Humano es importante pero solo implica
un componente ético por el que “todos los pueblos y naciones deben esforzarse” como se proclama en el preambulo de la
DUDH. La doctrina reconoce que se trata mas bien de “un derecho del Estado a proporcionar asilo, y no de un derecho del
individuo a disfrutarlo, todo lo més a buscarlo”, pues la terminologia de este citado articulo denota la voluntad de los Esta-
dos de reservarse para si tal prerrogativa. (Vid., TRUJILLO HERRERA, R. La Unién Europea y el Derecho de Asilo,
Dykinson, 2003, p. 63).

-12 -


http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp

atentados del 11-S en Espafia por su vinculaciéon con la organizacion terrorista "Al Qaida". Por esta
razén se considera que concurren razones convincentes, fundadas en un relato factico coherente, que
revelan la peligrosidad concreta del recurrente en caso de permanecer en Espafa.

2.2. Sobre la necesidad de recomposicion de la unidad familiar

El mantenimiento de la unidad familiar es un derecho reconocido en el articulo 36.1. k) de la ley de
asilo a aquellas personas que han sido reconocidas como refugiadas o beneficiarias de la proteccion
subsidiaria en Espafia. Una vez que se sea beneficiario de este derecho, la Representacion espafiola del
ACNUR, podra ayudar en los tramites necesarios para llevarlo a cabo.

En su Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en virtud de
la Convencién de Ginebra y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados®®, ACNUR
argumenta la importancia de la unidad familiar. En su parrafo 181 comienza la argumentacion
mencionando la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que afirma que “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado™.

En el parrafo siguiente se indica que el Acta Final de la Conferencia que aprob6 la Convencion de
Ginebra “Recomienda a los gobiernos que adopten las medidas necesarias para la protecciéon a la
familia del refugiado y especialmente para: 1) Asegurar que se mantenga la unidad de la familia del
refugiado, sobre todo en los casos en que el jefe de familia reiina las condiciones necesarias para ser
admitido en un pais”.

Como vemos, el derecho a la reunificacion familiar esta pensado s6lo para aquellas personas que gocen
de proteccion internacional. En nuestra ley de asilo, se trata la extension familiar para los beneficiarios
de esta proteccion en el articulo 40, indicando que “en ningun caso se concedera proteccién
internacional por extension familiar a las personas incursas en los supuestos previstos en los apartados
2y 3 del articulo 8 y en los articulos 9, 11 y 12 de la presente ley”; que como ya comentg, se refieren a
las causas de exclusion o de denegacion de proteccion internacional, entre las que se podria subsumir la
relacion con grupos terroristas.

2.3. Problematica en torno al reexamen de expediente

En el caso que se nos presenta, a Abdel Bari le deniegan en 2015 la solicitud de asilo, y no es hasta
2016 cuando vuelve a presentar una nueva solicitud, alegando un necesario reexamen de expediente.

En este sentido se contempla en el articulo 21.1 de la ley de asilo que el Ministerio del Interior podra no
admitir a trdmite una solicitud presentada en puestos fronterizos cuando concurra en alguno de los
apartados contemplados en su articulo 20, entre los que figura el supuesto de que ““la persona
solicitante hubiese reiterado una solicitud ya denegada en Espafia o presentado una nueva solicitud
con otros datos personales, siempre que no se planteen nuevas circunstancias relevantes en cuanto a
las condiciones particulares o a la situacion del pais de origen o de residencia habitual de la persona
interesada”. Se establece a continuacion que esta resoluciéon de inadmision debera ser notificada al
interesado en un plazo maximo de cuatro dias, y en el parrafo 4 de ese mismo articulo aclara que
““contra la resolucién de inadmisién a tramite o de denegacion de la solicitud se podra, en el plazo de
dos dias contados desde su notificacion, presentar una peticion de reexamen que suspendera los
efectos de aquélla. La resolucién de dicha peticion, que correspondera al Ministro del Interior, debera
notificarse a la persona interesada en el plazo de dos dias desde el momento en que aquélla hubiese
sido presentada”.

Por lo tanto, desde un plano teorico seria posible que admitieran la nueva peticion de Abdel en cuanto
alega un nuevo hecho relevante, la persecucion por sus viejos amigos por haber manifestado nuevas
ideas politicas; y en caso de no hacerlo, este podria instar un reexamen de expediente, aunque no deja
de llamar la atencion el breve plazo dispuesto para la resolucion de este posible reexamen.

¥ ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién
de 1951y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, disponible en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7575.pdf?view=1.
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En efecto, como muestra la realidad practica recogida por la historica sentencia del TEDH de 22 de
abril de 2014 (TEDH 2014\23), sobre el asunto AC. y Otros contra Espafia, es comun por parte de las
autoridades espafiolas negar de plano la admision en los casos de solicitud de asilo en puestos
fronterizos®.

Esto es asi porque en la ley de asilo se prevé una singular diferenciacion entre las inadmisiones en
puestos fronterizos comparadas con las inadmisiones de las solicitudes presentadas en el territorio
espafol.

También se pone esto de manifiesto en la STS de 24 de junio de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:3364), en la
que se aclara que cuando se acuerda la inadmision a tramite por las causas del articulo 21.1.° (entre las
gue se encuentra el ya mencionado supuesto de volver a presentar una solicitud previamente inadmitida
a tramite); y también cuando se acuerda la peculiar modalidad de denegacion por la via acelerada del
articulo 21.2.° (aqui encajarian los supuestos de exclusion o de denegacion), no se contempla el
procedimiento de urgencia previsto en la ley de asilo. Por lo tanto, no es preceptiva la comunicacion a
la CIAR del expediente ni la posterior intervencion del mismo.

La Sentencia recalca que ello seria practicamente imposible de implementar si se tiene en cuenta el
breve plazo de cuatro dias que esta ley establece para dictar la resolucion correspondiente de
inadmision o denegacidon, incompatible con las reglas del procedimiento ordinario. Asi las cosas, el
apartado 2.° del articulo 21 permite denegar directamente el asilo sin una previa declaracion a tramite.
Las solicitudes de proteccion internacional solo seran tramitadas por el procedimiento de urgencia (con
la consiguiente intervencion de la CIAR, ex art. 25.3) cuando hayan sido formalmente admitidas a
tramite, lo que ocurre cuando no hayan sido directamente inadmitidas por la via del articulo 21.1.° en
relacion con el 20, o cuando no hayan sido directamente denegadas por la via del articulo 21.2.°.

Asimismo, la CEAR contempla en el Informe de Resumen Ejecutivo 20152, que los plazos tan
reducidos de la admisién a trdmite en el procedimiento de frontera y la rapidez en la ejecucion de la
devolucidn al pais de procedencia en caso de que se rechace la peticion, puede impedir que las personas
solicitantes tengan una tutela judicial efectiva. Este informe recoge que la presentacion de un recurso
contra la inadmision o denegacion de la solicitud en frontera no tiene un efecto suspensivo de la
devolucidn, sino que para ello la persona deberia solicitar una medida cautelarisima que es denegada en
la mayor parte de los casos. Asi se explica que el 22 de abril de 2014 el TEDH dictara su ya
mencionada sentencia condenando a Espafia por vulnerar el articulo 13 (derecho a un recurso efectivo)
del Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos.

Como se recoge en su informe, fue CEAR quien elevo la cuestion ante este tribunal, presentando treinta
recursos contra la devolucion de personas de origen saharaui a quienes les habian denegado sus
solicitudes de proteccién internacional a pesar de contar con informe favorable de ACNUR. CEAR
solicitd la suspension de las devoluciones hasta que la Audiencia Nacional se pronunciara sobre tales
recursos y como esto no sucedio, llevé el caso ante el TEDH, cuya sentencia asenté la certeza de la
critica que CEAR ha realizado reiteradamente hacia el procedimiento en frontera y las decisiones
judiciales demasiado restrictivas en cuanto a la aplicacion del principio de “non refoulement”, teniendo
en cuenta que los recursos carecen de caracter suspensivo.

3. Veracidad de los datos en la documentacion aportada por Delilah
3.1. Sobre la carga de la prueba y los métodos para su comprobacion

En el Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicion de Refugiado en virtud de
la Convencidn de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, se hace alusion a los

20| a lista de pasos fronterizos recogidos en el apartado 8 del articulo 2 del Reglamento (CE) N° 562/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el que se establece un cddigo comunitario de normas para el cruce de
personas por las fronteras (Codigo de Fronteras Schengen) se encuentra publicada en Espafia en el Diario Oficial, y existe
disponible una actualizacion periddica en el sitio web de la Direccion General de Interior. La Ultima actualizacion publicada
en el Diario Oficial es de 18.4.2012 y contempla Barcelona como frontera aérea.

2L Informe anual de CEAR, consultado el 13 de mayo de 2016 en: http://www.cear.es/wp-
content/uploads/2015/06/Resumen-Ejecutivo-Informe-20151.pdf.
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deberes del solicitante de asilo y la validez de las pruebas presentadas por el mismo.

Su parrafo n° 195 establece que corresponde al solicitante comunicar los hechos pertinentes de su caso,
y que el examinador correspondiente sera el encargado de decidir sobre la veracidad de estas
declaraciones. Se aclara a continuacion que a pesar de ser un principio general de derecho que la carga
de la prueba incumba al peticionario, en casos de asilo es frecuente que el solicitante no pueda aportar
pruebas documentales o de otra clase que puedan apoyar sus declaraciones; (apunta que en muchos
casos la persona necesitada de proteccion llegara con lo mas indispensable, incluso sin documentacion
personal) por lo que el deber de averiguar y evaluar los hechos pertinentes corresponde a la vez a
solicitante y examinador. Incide en que el examinador debera recurrir a todos los medios que tenga a su
disposicion para conseguir las pruebas necesarias, considerando que es probable que ni siquiera esta
investigacion tenga siempre éxito y existan declaraciones imposibles de probar. Recalca en estos casos
el parrafo n° 202 la importancia de que el examinador se cifia a criterios de justicia y comprension, pues
la conclusion a la que él llegue afectara a vidas humanas.

Tras estas consideraciones, el parrafo n°® 197 concluye que el requisito de la prueba no debe aplicarse
demasiado estrictamente; contrastando esta afirmacion con la de que la falta de pruebas no implica que
las afirmaciones no confirmadas deban aceptarse forzosamente como ciertas si no concuerdan con la
relacion general presentada por el solicitante. Como se pone de manifiesto en la STS de 11 de mayo de
2009 (ECLI:ES:TS:2009:2781); la SAN de 16 de julio de 2015 (ECLI:ES:AN:2015:2859), 0 la STS
de 10 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5211) ; la jurisprudencia espafiola sigue una cierta
linea en cuanto a la consideracién de los solicitantes de asilo como merecedores de proteccion, y es la
de la importancia concedida a la verosimilitud del relato que estos ofrezcan en cuanto a las razones por
las que sufren una persecucion amparada bajo proteccién; sin que sea necesaria una prueba plena de su
situacion.

En cuanto a la forma en que conseguir esta informacién, el parrafo n° 199 dispone que generalmente
una entrevista inicial es suficiente para considerar la relacion de hechos presentada, pero que puede
darse el caso en que el examinador deba aclarar discordancias o encontrar explicacion a hechos
importantes.

Por lo anteriormente expuesto se considera que suele ser necesario conceder al solicitante el beneficio
de la duda, pero que este no debe concederse méas que cuando se hayan obtenido y comprobado todos
los elementos de prueba accesibles y el examinador esté convencido de la credibilidad general del
solicitante. Es necesario que las declaraciones del solicitante sean coherentes y verosimiles, y no estar
en contradiccion con los hechos conocidos.

Se contiene un resumen de las obligaciones de solicitante y el examinador con respecto de este
procedimiento de averiguacion y evaluacion en el parrafo n® 205, considerando que las obligaciones del
solicitante son: ““i) decir la verdad y ayudar en todo lo posible al examinador a determinar los hechos
del caso; ii) esforzarse por aportar en apoyo de sus declaraciones todos los elementos de prueba
disponibles y dar una explicacion satisfactoria en los casos de falta de pruebas. Cuando sea necesario,
debe esforzarse por obtener medios de prueba complementarios; iii) proporcionar toda la informacion
pertinente acerca de si mismo y la experiencia por la que ha pasado, con todos los detalles que sean
necesarios para que el examinador pueda determinar los hechos pertinentes”. Habra que pedirle una
explicacion coherente de todas sus razones y requerirle que conteste a todas las preguntas que se le
planteen.

Por su parte el examinador debe: “i) procurar que el solicitante exponga su caso con la mayor
amplitud posible y con todas las pruebas de que disponga; ii) formarse un juicio acerca del crédito que
merezca el solicitante y evaluar las pruebas (si es necesario, concediendo al solicitante el beneficio de
la duda), con objeto de determinar los elementos objetivos y subjetivos del caso; iii) contrastar esos
elementos con los criterios pertinentes de la Convencion de 1951 a fin de llegar a una conclusion
correcta respecto de la condicion de refugiado del solicitante”.

Entre los deberes del solicitante con la Administracion previstos en el apartado segundo del articulo 18
de la ley de asilo se extrae la obligacién de colaborar plenamente con las autoridades para la
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acreditacion y comprobacion de su identidad; y en este contexto, el deber de proporcionar cuantos
documentos de prueba que tenga a su alcance. En relacién a las solicitudes basadas en documentos
falsos o manipulados, el Tribunal supremo se ha pronunciado asegurando que, a falta de una
explicacion soélida y convincente sobre el porqué de la presentacion de documentos falsos, el solo
hecho de haberlos utilizado constituye un factor suficiente para la denegacion de asilo.

En este sentido se pronuncia la STS de 6 de mayo de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:2537) asegurando que:
“La razon verdaderamente determinante de la denegacion del asilo fue que los interesados habian
aportado documentacion falsa (...) obviamente la falsedad e irregularidades de la documentacién
aportada constituye un dato que por si solo, dada la gravedad de tal forma de proceder, priva de
credibilidad a toda su exposicidn y justifica la denegacion del asilo”.

Asimismo la STS de 31 de octubre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:7140) asegura: “y habiendo quedado,
pues, sin rebatir las razones en que se baso el juicio sobre la falsedad de aquellos documentos, es
evidente que el hecho, del que debemos partir, de haberse aportado documentos falsos para sustentar la
peticion de asilo aqui concernida, y no haberse explicado satisfactoriamente tal forma de actuar,
constituye un dato que desvirtda la credibilidad del relato y permite fundar en él el rechazo de la
pretension de reconocimiento de la condicion de refugiado”.

3.2. Sobre el especial procedimiento en caso de menores no acompariados

Respecto al caso de Delilah, es necesario sopesar la posibilidad de que la documentacidn que aporte sea
veraz y nos encontremos ante el caso de una menor no acompafiada, con la especial regulacién con que
este supuesto contaria.

La ley de asilo contempla en su articulo 46 un régimen especial de proteccion para solicitantes en
situacion de vulnerabilidad, entre los que menciona a “menores no acompafiados”. Su articulo 48
regula estos casos, contemplando en su apartado 2 los supuestos en que la minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad. Se indica al respecto que este hecho se pondra en conocimiento inmediato
del Ministerio Fiscal, que dispondra lo necesario para la determinacion de la edad del presunto menor.
Se recoge a tal efecto la necesaria colaboracion de las instituciones sanitarias oportunas que deberan
realizarle las pruebas cientificas oportunas con caracter prioritario y urgente?.

Si una vez determinada la edad realmente se trata de un menor de edad el Ministerio Fiscal lo pondra a
disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores, y de forma inmediata se adoptaran
medidas para asegurar que se nombre un representante que actie en nombre del menor y le asista con
respecto al examen de la solicitud de proteccion internacional. También se recoge la necesidad de este
tutor en el articulo 15 del reglamento de asilo, para el caso de los solicitantes menores de 18 afios en
situacion de desamparo. Segun la jurisprudencia, este requisito de desamparo es fundamental para
atribuirles el servicio de tutorizacion legal. (STS de 24 de mayo de 2011, ECLI:ES:TS:2011:3216).

Asimismo, la jurisprudencia ha matizado que el hecho de que el solicitante de asilo sea menor de edad
no significa que este se vea librado automéaticamente de la carga que pesa sobre todos los solicitantes de
asilo de “proporcionar un relato verosimil de la persecucion sufrida mediante la prueba pertinente o
indicios suficientes que justificarian el otorgamiento de asilo” como establece la STS de 21 de junio de
2011 (ECLI:ES:TS:2011:4118).

IV. CUESTIONES RELATIVAS A LAADOPCION INTERNACIONAL
1. Fundamentos juridicos que justifican la no idoneidad de la familia Garcia Castro

1.1. Delimitacién preliminar del marco normativo

En relacion a la familia Garcia Castro es destacable en primer lugar su vecindad civil gallega, pues se
ha de tener en cuenta que algunas Comunidades Autonomas tienen ciertas competencias en materia de
derecho civil por atribucion del articulo 149.8CE. Este articulo establece que el Estado tiene competen-

22 Se contempla expresamente en el Manual de ACNUR de Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de
Refugiado que la negativa a someterse a tal reconocimiento médico no impedira que se dicte resolucion sobre la solicitud de
proteccion internacional.
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cia exclusiva en materia de legislacion civil “sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarro-
llo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan™.

En cuanto a la figura de la adopcién en el derecho civil gallego, esta no aparece previamente regulada
ni en la Compilacion de Derecho civil especial de Galicia de 2 de diciembre de 1963, ni en la Ley
7/1987 de 10 de noviembre, de integracion de la Compilacion del Derecho gallego, ni en la derogada
Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia®. Si se incluy6 en la Ley 2/2006, de 14 de
junio, de Derecho Civil de Galicia, pero esta fue objeto de recurso de inconstitucionalidad por sobrepa-
sar los limites del antes citado articulo 149.8 CE, lo que suspendio la aplicacion de los articulos refe-
rentes a la adopcion?”.

Esta circunstancia no impide aun asi que la institucion de la adopcion se haya desarrollado en algunos
aspectos por otras vias, concretamente a traves del articulo 148.20CE, considerandola amparada bajo la
materia de *“asistencia social”.

El Estatuto de Autonomia gallego recoge la actuacion legislativa de nuestra Comunidad Auténoma en
el campo de la proteccion de la infancia, de la familia y de la adolescencia, en los titulos competencia-
les genéricos de asistencia social y de promocién del desarrollo comunitario (articulo 27, apartados 23°
y 24°); y por su parte, el Decreto 195/2003, de 20 de marzo atribuye a la Conselleria de Familia, Juven-
tud, Deporte y Voluntariado, a través de la Direccion General de Familia, la gestion de la politica auto-
némica en materia de accion social en el sector de la familia, infancia y menores®.

La ley autondmica vigente en la materia es la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familiay a la
convivencia de Galicia, que regula la materia relativa a la adopcion en Galicia, sin perjuicio de la com-
petencia estatal en aquellos aspectos que sean de su exclusiva competencia.

También contamos en nuestra Comunidad Autonoma con el Decreto 42/2000, de 7 de enero, que refun-
de la normativa reguladora vigente en materia de familia, infancia y adolescencia. Como se dispone en
el mismo, sus objetivos en materia de adopcién son: coordinar la actuacion de las delegaciones en la
declaracion de idoneidad de los solicitantes de adopcion internacional, y definir la naturaleza y funcién
de los ECAI (Entidades Colaboradoras de adopcidn internacional) entre otros. Este Decreto fue modifi-
cado en algunos aspectos por el Decreto 406/2003, de 29 de octubre, cuyo Titulo Il “Infracciones y
sanciones” fue asimismo derogado por la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la con-
vivencia de Galicia.

Debemaos tener presente que en el caso de la familia Garcia Castro lo que se pretende llevar a cabo es
una adopcidn internacional; considerada esta como la adopcion en que alguna de las partes intervinien-
tes (adoptante o adoptando) presenta un elemento extranjero, bien por su nacionalidad o bien por su
residencia habitual. Esto se extrae del articulo 1.2 de La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion
internacional (LAI en adelante), que entiende por adopcion internacional: ““el vinculo juridico de filia-

2 ALVAREZ LATA, N. intenta argumentar en su trabajo la existencia de la previa regulacién de la institucién de adopcién
en el derecho foral gallego que legitime ahora su desarrollo por el derecho civil gallego (Vid.: ALVAREZ LATA, N., Sobre
la eventual inconstitucionalidad de algunos preceptos de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia. Juicio
critico a la luz de los principios del derecho civil gallego (y de la doctrina del tribunal Constitucional), Derecho Privado y
Constitucion, ISSN: 1133-8768. NUm. 22. enero-diciembre 2008, p. 63, consultado el 25 de mayo de 2016 en: fi-
le://IC:/Users/User/Downloads/Dialnet-SobreLaEventuallnconstitucionalidadDeAlgunosPrecep-2797001.pdf).

* pENA LOPEZ, F./ ALVAREZ LATA, N., en Curso de Derecho Civil de Galicia (BUSTO LAGO J., Dir.), Atelier, 2015,
p. 95.

%> Hay que tener en cuenta que a través del Decreto 129/2015, de 8 de octubre, se reconfigura la estructura organica de las
Consellerias de la Xunta de Galicia; de forma que se suprime la Conselleria citada anteriormente y se configura la Conse-
lleria de Politica Social, estructurada en 4 érganos directivos: la Secretaria General Técnica; la Direccion General de Fami-
lia, Infancia e Dinamizacién Demogréfica; la Direccion General de Inclusion Social; la Direccién General de Personas Ma-
yores y de Personas con Discapacidad; y la Direcciéon General de Juventud, Participacion y Voluntariado, quedando adscrita
a esta Ultima la Agencia Gallega de Servicios Sociales. La competencia de tramitacion de los procedimientos de adopcion
queda subsumida en esta Conselleria de Politica Social; bajo la competencia de la Direccién General de Familia, Infancia e
Dinamizacion Demogréfica, concretamente articulada a través de la Secretaria General de Familia y Bienestar, como se
puede observar en las indicaciones sobre el proceso de adopcion indicadas en la pagina web de esta Conselleria, consultada
el 28 de mayo de 2016 en: http://politicasocial.xunta.gal/web/portal/o-proceso-de-adopcionl.
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cion que presenta un elemento extranjero derivado de la nacionalidad o de la residencia habitual de
adoptantes o adoptandos”.

La LAI es la ley troncal estatal para la regulacion de la adopcion internacional, recientemente modifi-
cada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacién del Sistema de Proteccién a la Infanciay a la
Adolescencia®. También contamos en el plano estatal con otras leyes relacionadas con la materia; por
ejemplo, la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM). Ademas, para la regulacion de la
Institucion de adopcién internacional, existen diversos Instrumentos de Derecho Convencional?®’; que
han fijado reglas en las que el interés superior del menor prima sobre cualquier otra consideracion; y
que como se establece en el articulo 10.2CE, tendran trascendencia interpretativa de verse afectados
derechos fundamentales.

1.2. Sobre la declaracién de idoneidad

Para iniciar un proceso de adopcion internacional se debe tramitar un expediente administrativo previo
ante la entidad publica correspondiente (en el presente caso, la delegacion corufiesa de la Conselleria
de Politica Social). Como se establece mediante el articulo 90 del Decreto gallego 406/2003: “Las per-
sonas interesadas en adoptar un menor extranjero y residente en un pais extranjero deberan formular
solicitud de valoracion de idoneidad ante la delegacién provincial correspondiente a su domicilio”. El
hecho de ser reconocido como persona iddnea para la adopcién se recoge en el articulo 62 del citado
decreto como requisito necesario para poder ser considerado persona adoptante; por lo tanto, vemos
que el requisito de la idoneidad aparece como medida previa que debe ser superada antes de proceder a
la adopcion. Su valoracion se lleva a cabo por los equipos técnicos de las delegaciones provinciales,
como se establece en el articulo 75 del Decreto 406/2003.

La idoneidad de los solicitantes para adoptar se define el articulo 10 LAI como “la capacidad, aptitud y
motivacion adecuadas para ejercer la responsabilidad parental, atendiendo a las necesidades de los
menores a adoptar, y para asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva
la adopcién”. GOMEZ CAMPELO? comenta al respecto que lo que se pretende con esta valoracion,
mas que asegurar una capacidad juridica, es asegurar una capacidad “social”, pues lo que se busca es
que los solicitantes puedan responder y atender las necesidades fisicas, psiquicas y sociales de los ni-
fios. Para medir estas aptitudes se llevan a cabo valoraciones psicosociales que entre otras cosas tienen
en cuenta la aptitud para establecer vinculos estables y seguros o las habilidades educativas ante un

% Esta ley modifica numerosos preceptos de la LOPJM, el Cédigo Civil y la Ley de Adopcién Internacional, en concreto
define el concepto de adopcién internacional, para incluir los casos de adopciones internacionales sin desplazamiento inter-
nacional de los menores; deslinda las competencias entre la Administracion estatal y las Administraciones autondmicas;
refuerza las previsiones de garantia de las adopciones internacionales sefialando que solo podran realizarse a través de la
intermediacién de Organismos acreditados y en los casos de paises signatarios del Convenio de La Haya; y detalla con ma-
yor claridad las obligaciones de los. Mas como se establece en su disposicién transitoria 3?%; los expedientes de adopcién
iniciados con anterioridad a su entrada en vigor (en agosto de 2015) se continuaran tramitando conforme a la legislacion
vigente en el momento de inicio de expediente. (Vid., Contenido y novedades de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Protec-
ciébn a la Infancia y a la Adolescencia, Actualidad Noticias juridicas, consultada el 10 de junio de 2016 en:
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/10409-contenido-y-novedades-de-la-ley-26-2015-de-28-de-julio-de-
proteccion-a-la-infancia-y-a-la-adolescencia/).

*" Podemos destacar la Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989 (ratificada por Espafia mediante instrumento de ratificacion de 31 de diciembre de 1990); el
Convenio de la Haya, de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién internacional en materia
de adopcién internacional (ratificado por Espafia mediante Instrumento de 1 de agosto de 1995) ; el Convenio de 19 de oc-
tubre de 1996, relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccién de los Nifios (ratificado por Espafia mediante instrumento de 2 de
diciembre de 2010); o el Convenio del Consejo de Europa sobre adopcion de menores (ratificado por Espafia mediante ins-
trumento de 13 de Julio de 2011). Ademas, por una parte, existen otros textos en los que Espafia adopta un papel de estado
observador, como la Convencion Interamericana sobre conflicto de leyes en materia de adopcion de menores (La Paz, 24 de
mayo de 1984) y la Convencién Interamericana sobre trafico internacional de menores (México, 18 de marzo de 1994); y
por otra parte, existen diversos Instrumentos bilaterales entre Espafia y paises concretos para regular procesos de adopcion
entre los mismos.

8 GOMEZ CAMPELO, E., La Ley 54/2007 de Adopci6n Internacional: un texto para el debate, Reus, 2009, p. 48.
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menor. No se debe perder de vista, como defiende ESPINAR VICENTE?, que la adopcién es un acto
juridico a través del cual se crea un vinculo de parentesco que establece relaciones juridicamente
analogas a las que resultan de la relacion paterno-filial; pero el fin de esta institucion es sobretodo pro-
teger a aquellos menores que se encuentran en situacion de “abandono y desamparo estructural”.

La LAI no contiene una especifica mencion de las caracteristicas a tener en cuenta a la hora de valorar
la idoneidad, en su articulo 10.4 se recoge que esta estara sujeta a las condiciones, requisitos y limita-
ciones establecidos en la legislacion correspondiente, y el apartado 2 de ese mismo articulo dispone que
las entidades publicas procurarén la necesaria coordinacion con el fin de homogeneizar los criterios de
valoracion de la idoneidad. Esto implica una diferente valoracion de las circunstancias de idoneidad y
no idoneidad en cada una de las diferentes Comunidades Auténomas; lo que se pone de manifiesto, por
ejemplo, en la STSJ de Barcelona, de 26 de septiembre de 2012 (ECLI:ES:TSJCAT:2012:9226), que
dispone: “Las diferentes legislaciones autonémicas con normas de distinto rango y nivel, regulan los
aspectos a valorar para emitir los certificados de idoneidad, si bien todas ellas deberan ser interpretadas
en funcion de las previsiones del articulo 10 de la Ley 54/2007, posterior y en muchos casos superior
en rango legal. De otra parte, es sabido que no cabe fundar un recurso de casacion sobre una norma
reglamentaria”.

En Galicia, los aspectos a tener en cuenta para la valoracion de idoneidad se recogen en el articulo 77
de la Ley 3/2011 de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia, y se transponen de forma literal en
el articulo 77 del Decreto 42/2000. Estos son: ““a) Que entre el solicitante y el menor haya una diferen-
cia de edad adecuada que no sea superior a los cuarenta afios, excepto que los solicitantes estén en
disponibilidad de aceptar grupos de hermanos o menores con especiales dificultades, caso en que la
diferencia de edad podra ser superior; b) Que el medio familiar de los solicitantes relina condiciones
adecuadas para la atencion integral del menor en lo referente a la vivienda, medios de subsistencia,
capacidad educativa, integracién social y relacion estable y positiva entre sus miembros) Existencia de
motivaciones y aptitudes adecuadas para la adopcion. En el caso de conyuges o parejas con relacion
estable analoga a la conyugal, esas motivaciones y aptitudes deberan ser compartidas; y d) Condicio-
nes de salud fisica y psiquica de los solicitantes que permitan atender correctamente al menor”,

En cuanto a la limitacion de la declaracion de idoneidad para un proyecto adoptivo concreto, cabe men-
cionar que en el articulo 90.2.d) del Decreto 406/2003 dispone que ““en todo caso, el certificado de
idoneidad sdlo sera valido para el pais para el que se solicitase”. En este sentido, la SAP de Valencia
de 7 de julio de 2013 (ECLI:ES:APV:2013:1842) argumenta en contra de la pretension de la recurren-
te que en la LAI no se establece la limitacion de la idoneidad para un pais determinado, aunque se re-
conoce que esta permite que la legislacion autonomica establezca condiciones y limitaciones y prevé,
en los apartados 3 y 4 de su articulo 10, que la idoneidad de los adoptantes esté sujeta a tales limitacio-
nes. En el caso expuesto por esta sentencia no se aceptan las alegaciones de la recurrente por considerar
que esta no invoca ninguna norma autonémica en la demanda en la que se amparar su pretension; pero
como vemos, si existiria un precepto en este sentido que alegar en el caso de la legislacion gallega.

Habra que analizar también que el pais al que se dirige la solicitud haya ratificado el Convenio de la
Haya de 1993%, con el objetivo de garantizar que los Estados parte estaran sujetos a una normativa que
vele por el interés del nifio, que debe encontrarse en todo caso en una situacion de adoptabilidad (que
se encuentre en situacion de abandono, sea huérfano o que sobre él exista consentimiento previo de los
padres bioldgicos, y que haya sido ademas declarado adoptable por una autoridad administrativa tras
haber comprobado su situacién real)®.

2 ESPINAR VICENTE, J.M., El matrimonio y las familias en el sistema espafiol de Derecho Internacional Privado, Civi-
tas, 1996, p. 361.

%0 En el supuesto de que el pais en el que se pretenda solicitar la adopcién de un menor no tuviese firmado protocolo de
colaboracién o ratificado el Convenio de La Haya, el Decreto gallego 406/2003 de 29 de noviembre contiene en su articulo
92 que se les facilitara a los interesados la direccion e informacion sobre el organismo oficial al que deben dirigir la solici-
tud, bien directamente, bien a través de una ECAI debidamente acreditada.

3 GOMEZ CAMPELO, E. La Ley 54/2007 de Adopcion Internacional: un texto para el debate, cit., p. 48.
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Como se refleja en la normativa recogida, las concreciones sobre la motivacion y aptitudes adecuadas,
asi como las condiciones de salud fisica y psiquica de los solicitantes no aparecen extensivamente desa-
rrolladas. Por lo tanto, acudiré a doctrina y jurisprudencia para comprender mejor tales cuestiones.

GOMEZ CAMPELO pone de manifiesto al respecto que el principio al que se suele dar prioridad a la
hora de valorar la obtencién del certificado de idoneidad es el “principio de interés superior del menor”
(por encima de los intereses de los padres bioldgicos, de los padres adoptivos, de las instituciones de
acogida y demas), y la consideracion de que la familia ofrezca garantias suficientes para la adecuada
atencion del mismo*.

Menciona a continuacion la existencia de un criterio general en cuanto a la consideracion de los solici-
tantes como idoneos, surgido tras la reunion de la “Comision Técnica Inter-Autonémica” organizada
por la Direccidén General de Proteccion Juridica del Menor y la Familia con anterioridad al Convenio de
la Haya, cuyo articulo 58 enumera las consideraciones a tener en cuenta para tal efecto, entre las que
figuran: “b) Disfrutar de un estado de salud, fisica y psiquica, que no dificulte el normal cuidado del
menor; e) existencia de una vida familiar estable y activa; h) carencia en las historias personales de
episodios que impliguen riesgo para la acogida del menor; o i) flexibilidad de actitudes y adaptabili-
dad a situaciones nuevas™.

En la normativa internacional se pone de relieve que la adopcion no es un asunto individual que pueda
dejarse exclusivamente en manos de los padres bioldgicos, los tutores legales o los futuros padres adop-
tivos; es una medida juridica y social que debe proteger al nifio, y, por consiguiente, los Estados que se
vean involucrados deberan garantizar en Gltima instancia que la adopcion responda al interés superior
del nifio y respete sus derechos fundamentales®.

En cuanto a la importancia del interés superior del menor aclaran BERMEJO CUADRILLERO y CA-
SALILLA GALAN, que entre las diversas sentencias existen aquellas que le dan al principio de “inte-
rés superior del menor” una importancia fundamental sobre el resto de intereses confluyentes; pero que
esto supone una apreciacion relativa pues muchos tribunales tienden a considerar que el nifio puede
vivir mejor en nuestro pais que en su pais de origen, o a darle mayor importancia al derecho de los
adoptantes de formar una familia®.

Es importante apuntar que el articulo 176CC recoge que ““La adopcidn se constituye por resolucion
judicial, que tendréa en cuenta siempre el interés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adop-
tantes para el ejercicio de la patria potestad’; de lo que puede deducirse que el certificado de idonei-
dad debe tenerse en cuenta pero que no obliga la decision del Juez a favor o en contra.

Asi se plasma en la jurisprudencia al respecto, que analizaré més adelante, en la que es destacable la
disconformidad de las decisiones judiciales con las primeras resoluciones administrativas al entrar a
valorar los distintos factores que configuran la concesion o no de idoneidad. Parece que muchas veces
existe una comprension distinta sobre el sentido de la adopcion, lo que da lugar a una disparidad entre
criterios administrativos y judiciales a la hora de decidir qué valores ponderan con mayor fuerza en la
toma de este tipo de decisiones.

Se pronuncian en este sentido BERMEJO CUADRILLERO y CASALILLA GALAN?® aclarando que
los informes psicosociales de la administracion no tienen fuerza en las consideraciones judiciales, solo
asesoran; apoyandose esta consideracion en que, segin se establece en la LEC, todos los medios de
prueba se valoran por igual, conforme a las reglas de la “sana critica”. Esto se pone de manifiesto en
numerosa jurisprudencia, por ejemplo, la SAP de Islas Baleares de 25 de junio de 2014
(ECLI:ES:APIB:2014:1384), dispone gque “no se trata de desdefiar uno u otro informe, sino de valorar

%2 GOMEZ CAMPELO, E. La Ley 54/2007 de Adopcion Internacional: un texto para el debate, cit., p. 50.

% UNICEF, Adopcién Internacional, Innocenti Digest, p. 5, consultada el 19 de mayo de 2016 en: https://www.unicef-
irc.org/publications/pdf/digest4s.pdf.

¥BERMEJO CUADRILLERO F./ CASILLA GALAN J., La Jurisprudencia Espafiola sobre la No Idoneidad de los Solici-
tantes de Adopcién: Analisis e Implicaciones, en Anuario de Psicologia Juridica, vol. 19, Colegio Oficial de Psicdlogos de
Madrid, 2009, p. 78, consultada el 19 de mayo de 2016 en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=315025340007.

% BERMEJO CUADRILLERO F. / CASILLA GALAN J., La Jurisprudencia Espafiola sobre la No Idoneidad de los Soli-
citantes de Adopcién: Analisis e Implicaciones, cit., p. 78.
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ambos (...) segun las reglas de la sana critica”. Asimismo, en la SAP de Valencia de 27 de marzo de
2013 (ECLI:ES:APV:2013:1793) se pone de relieve “la carencia de fuerza vinculante de los informes
psicosociales y su libre valoracion por los tribunales conforme a las reglas de la sana critica (articulo
348 LEC)”.

A pesar de que autondmicamente se regulan los distintos criterios de idoneidad, la normativa no fija
coémo debe de hacerse la valoracién, por lo que siempre existe un margen de apreciacion variable e im-
previsible. Como criterio rector, el articulo de analisis de jurisprudencia realizado por los citados auto-
res dispone que en general, las decisiones administrativas suelen ser de caracter predictivo, basadas en
criterios técnicos y la aplicacion de medidas de proteccion; mientras que en las decisiones judiciales
prima el caracter objetivo basado en criterios de razonabilidad, que exige que los juicios técnicos estén
probados suficientemente. Después de analizar todo el informe, se extrae que las decisiones judiciales
presentan claramente una actitud mas favorable a la hora de declarar la idoneidad.

Sobre el concepto de idoneidad en si la jurisprudencia presenta mas o menos un criterio uniforme, te-
niendo en cuenta siempre su caracter dinamico, lo que la hace siempre susceptible de cambiar en el
tiempo e implica que deba analizarse en un momento concreto y para una situacion especifica cada vez.
En este sentido, cabe destacar el FJ2 de la ya citada SAP de Valencia de 27 de marzo de 2013, en la
medida que pone de relieve que la apreciacion de la declaracion de idoneidad presenta evidentes difi-
cultades pues debe hacerse “sin que las personas que se postulan como adoptantes hubieran tenido
oportunidad de demostrar en la practica su idoneidad (...) porque incide en comportamientos de futuro
y por ello no siempre previsibles”; también se pronuncia entonces sobre el principio del interés superior
del menor adoptado con prevalencia sobre cualquier otro interés legitimo, considerando que este se
concreta en asegurar “las maximas garantias y respecto de los intereses de los menores a adoptar, posi-
bilitando el desarrollo armdénico de la personalidad del nifio en el contexto de un medio familiar propi-
cio”. En este sentido se menciona que para la valoracion de idoneidad se trabaja con factores de riesgo,
de modo que cuanto mas elevado sea el peso de estos indicadores, mas se desaconseja que un menor
sea integrado en la familia solicitante.

Existe una critica generalizada a aquellas resoluciones administrativas que basan la no idoneidad en
aspectos de futuro dificilmente constatables, sin haberse detectado causas excluyentes. A tal efecto, se
entiende por causas excluyentes las que determinen objetivamente un pronostico desfavorable aten-
diendo a criterios de razonabilidad.

Sobre este “prondstico de futuro” se pronuncia también la citada SAP de Islas Baleares de 25 de junio
de 2014, en su FJ1, cuando considera que en el informe “no aparece ningin dato objetivo en contra de
la idoneidad para adoptar, tachando los analisis de las informantes de suposiciones, adivinanzas o me-
ros temores de futuro”. Se defiende a la recurrente de la decision de idoneidad argumentando que esta
resolucion no estaba suficientemente motivada pues no aclaraba “cuéles son esas garantias que mi re-
presentante no garantiza”.

También ronda en la jurisprudencia la idea de que los aspectos positivos pueden compensar algunas
limitaciones de los adoptantes. Por ejemplo, las deficiencias de uno de los miembros familiares pueden
compensarse por el otro miembro, como se pone de manifiesto en la SAP de Mérida de 8 de febrero de
2013 (ECLI:ES:APBA:2013:168). En ella se aclara que el nifio adoptado “no tiene por qué sentir re-
chazo, ausencia o carencia de afecto porque su padre, presente todos los fines de semana, no esté en
casa los dias laborables, lo que no implica ausencia espiritual, al poder la madre con sus palabras paliar
y explicar las motivaciones, y, a la postre, conmutar tal ausencia con su actitud”. Aun asi, hay que tener
en cuenta que en otras sentencias se considera que no existe un buen posicionamiento para la adopcién
cuando “el proceso de adopcidn no se tiene interiorizado por parte de ambos”. (SAP de Mérida de 3 de
octubre de 2012, ECLI:ES:APBA:2012:1134).

Entre las causas que se pueden tener en cuenta para la declaracion de idoneidad hay que diferenciar
entre aquellas causas personales objetivas y las causas personales subjetivas. Dentro de las primeras
serviria como ejemplo el padecimiento de una enfermedad, y dentro de las segundas, la presencia de
motivacidn suficiente o no, entre otras. Las segundas cuentan con una mayoria de sentencias judiciales
que revocan la no idoneidad declarada por la autoridad administrativa, al considerarse estos “factores
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subjetivos” de muy dificil apreciacion, clasificandose muchas veces como presunciones de futuro de
dificil prondstico.

En el concreto caso que se nos presenta, ciertos factores estan en riesgo de poder fundamentar la apre-
ciacion de una posible no idoneidad. Por una parte, se menciona que Maria Castro presenta una enfer-
medad cronica que en determinados momentos le impide alcanzar el maximo rendimiento, sin especifi-
car a qué concretos aspectos perjudica o de qué manera le afecta; y por otra parte el informe de no ido-
neidad de la Xunta se fundamenta en una “falta de motivacion” para ejercer la patria potestad, asi como
una actitud pasiva ante las responsabilidades que conllevaria la misma.

Para enumerar los diferentes aspectos a tener en cuenta a la hora de valorar la idoneidad puede propo-
nerse el modelo doctrinal elaborado por Juan Alonso Casalilla Galén, Fernando Antonio Bermejo Cua-
drillero y Asuncién Romero Gonzélez**(presentado en el anexo 2), pues este enuncia una serie de as-
pectos que recogen caracteristicas y variables para agrupar de alguna manera los diversos enfoques de
evaluacion usados por la jurisprudencia.

Este modelo ya se usado para ilustrar trabajos en otras Comunidades Auténomas®’, y parece de gran
utilidad en la materia ya que sus autores pretenden recoger en él todas las variables, dimensiones y as-
pectos que se vienen utilizando como significativos para emitir un juicio en torno a la idoneidad; por lo
que lo presentan para ser comprendido desde cualquier concepcion teorica de los profesionales que la
evaluan.

En él se recoge tanto la perspectiva de los que conciben la idoneidad configurada como un conjunto de
caracteristicas personales de los solicitantes como la de los que la conciben como capacidad-aptitud;
afiadiendo la idea del proyecto de adopcion y crianza como fendmeno que engloba el conjunto de as-
pectos que los solicitantes construyen cuando deciden en firme adoptar. Para analizar mejor los factores
contenidos en este modelo, de entre los cuales considero que alguno podria suponer motivos juridicos
para la no idoneidad de los solicitantes en el presente caso, los iré desarrollando individualmente a con-
tinuacion.

1.3. Sobre la motivacion

Este factor ocupa un lugar central en la valoracion de los solicitantes, pues es un aspecto determinante
en todo lo relacionado con la adopcion.

Como motivacion se entiende la “causa” del comportamiento. Los técnicos que evaltan la idoneidad
deben descifrar las causas y motivos por los que los solicitantes se deciden a adoptar. En el Manual
para la valoracion de la idoneidad en adopcién internacional® se aclara que no se trata de valorar la
fuerza o intensidad de la motivacion, sino la “cualidad y adecuacion” de dicha motivacién. Entre otras
cosas se debe de tener en cuenta el origen y la evolucidn del deseo de ser padres; como de importante
es el nifio en el proyecto personal o familiar, y su deseo individual de participar en la crianza y educa-
cion del mismo. Cuando la decision de adoptar se toma por una pareja, es importante constatar que el
proyecto de adopcion es comun, pues es necesario que “el deseo sea real y se manifieste en ambos soli-
citantes”.

En el citado manual se plasma la realidad de que la mayor parte de los motivos expresados por quien
desea adoptar van a poder considerarse adecuados; pero que tales motivos pueden responder a una ver-
dadera motivacion o constituir un discurso manifiesto para esconder otras motivaciones, ocultas porque
los solicitantes saben que son inadecuadas; o, algo que ocurre en la mayoria de los casos, porque no son

% ROMERO GONZALEZ, A./ BERMEJO CUADRILLERO, F./ CASILLA GALAN, J., Manual Para la Valoracién de la
Idoneidad en Adopcion Internacional, 2008, Comunidad de Madrid, disponible en:
http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application/pdf&blobheadernamel=Content-
Disposition&blobheadervaluel=filename=Manual+Idoneidad+Adopci%C3%B3n-2008-
Baja+Resoluci%C3%B3n.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1202777722314&ssbinary=true.

¥ Vid., RIVAS VIEITES, E. (coord..), La Intervencién Pedagdgica en la Adopcion, Coleccién Perspectiva Pedagégica
N°3, Axac, 2008, p. 36, disponible en: http://www.apega.org/attachments/article/278/laintervencion.pdf.

% ROMERO GONZALEZ, A./ BERMEJO CUADRILLERO, F./ CASILLA GALAN, J., Manual Para la Valoracién de la
Idoneidad en Adopcion Internacional, cit., p. 62.
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plenamente conscientes de ellas. Se indica que parte del trabajo profesional de quien valora la idonei-
dad consiste en ayudar a esclarecer cuales son las causas del ofrecimiento, lo cual no significa que ne-
cesariamente haya que desconfiar de los motivos del solicitante y buscar razones ocultas, que muchas
veces pueden ser producto de las hipotesis de trabajo del profesional mas que de la realidad objetiva.

Existen ciertas motivaciones que pueden considerarse inadecuadas por suponer un riesgo para el menor
adoptado una vez que se ha visto cumplido el deseo de tener un nifio. El deseo de ser padres debe res-
ponder a un “autentico proyecto” para el hijo adoptivo; por lo que se deben descartar motivaciones pre-
sentadas “de manera aislada y preponderante”. Estos son los casos, por ejemplo, del menor que se
adopta “porque nos lo aconsejaron”, “para que nos cuide en un futuro”, “para que mi mujer tenga un
aliciente y se entretenga ahora que nuestros hijos han abandonado el hogar”, “para tener un heredero”,

““para demostrar a mis padres que soy adulto”, o “para ayudar a los nifios del tercer mundo”.

Estas son motivaciones mas orientadas a hacer prevalecer las necesidades de los solicitantes que las
propias del menor adoptado. Asimismo, se deja claro que el deseo de adopcion no puede ser conse-
cuencia tampoco de necesidad de autovaloracion, deseo de reconocimiento y prestigio social, el intento
de aliviar un malestar emocional o la busqueda de sensaciones con especial énfasis en la excitacion, la
novedad y el cambio.

Se menciona por ultimo el concepto de “conciencia de familia adoptiva”, lo que hace referencia a que
los padres deben ser capaces de integrar en sus vidas a un nifio con una historia anterior, siendo capaces
de sentirlo como hijo y hacerle sentir como tal.

La circunstancia de una “motivacion adecuada” es utilizada en gran medida por la jurisprudencia. Sirva
a modo de ejemplo la SAP de A Corufia de 28 de marzo de 2014 (ECLI:ES:APC:2014:1477), que
dispone: “no podemos compartir que no tengan una motivacion adecuada al fin en cuestion, aunque asi
lo haya considerado el equipo técnico (...) resulta aclarado que su interés no es meramente altruista,
tipo ONG, que se hayan encaprichado repentinamente con tener un hijo de color, sin ser conscientes de
los problemas de adaptacion e integracion que pueden surgir, y no supieran como van a solucionarlos.
Realmente no se ha tratado de algo no meditado ni de un hijo fantaseado. (...) Saben lo que significa
ser padre y madre (...) estan bien relacionados entre si e implicados en los deberes y afanes derivados
del ejercicio de la patria potestad”.

El peso de la valoracion de la motivacion se encuentra como vemos relacionado con las capacidades y
aptitudes para el ejercicio de la patria potestad. Esto se pone de manifiesto en el FJ1 de la citada SAP
de Valencia de 27 de Marzo de 2013, que considera las motivaciones personales como la aspiracion de
ser padre o madre legitimas y encuadrables en el derecho al libre desarrollo de la personalidad del ar-
ticulo 10 CE; y en ese sentido aclara que “dicho deseo evidenciable no debe ser objeto de censura a
efectos de idoneidad, siempre que la valoracion permita comprobar su capacidad y aptitud para el ejer-
cicio de la patria potestad en los términos contemplados en el articulo 154CC* y en el articulo
10.1LAI".

Con lo anteriormente expuesto se denota que la presencia de motivaciones inadecuadas no invalida por
si sola un proyecto adoptivo, habra que darles importancia en funcion de la influencia que tengan en la
decision de adoptar y la medida en que afecten a la situacion real de los adoptantes. Puede ser que va-
yan acompafadas de una clara disposicidn para ejercer la paternidad/maternidad en un proyecto al que
realmente se le da al nifio un papel central; por lo que solo deben descartarse las motivaciones inade-
cuadas presentadas aisladamente y que constituyan una base fundamental de la decision de adoptar.

1.4. Sobre la actitud y aptitud para la adopcion

En el Manual para la valoracién de la idoneidad en adopcién internacional *° se describen las “Actitu-
des” en torno a la adopcién como las percepciones, ideas, creencias y opiniones que los solicitantes
tienen ante la misma; y las “ Aptitudes” como las habilidades naturales o adquiridas, que en el sentido

% El articulo 154CC contempla como deberes y funciones de la patria potestad: “velar por ellos, tenerlos en su compafiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral”; y “representarlos y administrar sus bienes”.

“ ROMERO GONZALEZ, A/ BERMEJO CUADRILLERO, F./ CASILLA GALAN, J., Manual Para la Valoracion de la
Idoneidad en Adopcion Internacional, cit., pp. 67 y 71.
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de la adopcion se materializan en: la capacidad de cubrir las necesidades del menor, la capacidad de
resolver los problemas que la adopcién conlleva, ser conscientes de las propias limitaciones, tener la
capacidad de adaptarse a situaciones nuevas y disponer de habilidades y recursos educativos.

Dentro de las Actitudes se englobarian los sentimientos favorables o desfavorables hacia las situaciones
que conlleva la adopcion de un nifio; mientras que las Aptitudes suponen una necesaria habilidad por
parte del solicitante. Esta diferenciacidn es importante pues ilustra que a pesar de que las intenciones de
los adoptantes sean buenas se necesita de una actitud activa para ponerlas en préactica.

En el presente caso se comenta que se observo en Maria Castro una actitud pasiva ante las responsabi-
lidades que conllevaria ejercer la patria potestad.

Como ejemplos concretos de lo que se debe exigir en estos aspectos, el manual contempla la capacidad
de establecer vinculos afectivos seguros, y disponer de recursos para poner normas, dar afecto prestar
atencion y ofrecer comprensién y cuidados; asi como actuar como fuente de informacion y transmision
de valores, para ofrecerle modelos de actuacion e identificacion en situaciones diversas.

La capacidad educativa se tiene muy en cuenta en este punto, abarcando una actitud activa del adoptan-
te tanto para responder a las demandas y preguntas del nifio mostrando atencion e interés; como para
ser expresivos en la dimension afectiva y mantener niveles altos de comunicacién con los hijos.

La STSJ de Barcelona de 26 de septiembre de 2012 (ECLI:ES:TSJCAT:2012:9226) asegura que el
significado de los términos “adecuacion y aptitud” contenidos en el Convenio de la Haya de 1993 se
aclaran en el informe explicativo de oficina permanente de la Haya; aclara que “la adecuacion supone
la capacidad o cumplimiento de los requisitos juridicos y la aptitud la satisfaccion de las cualidades
socio psicologicas necesarias en orden a garantizar el éxito de la adopcion”.

1.5. Sobre las caracteristicas psicolégicas

En este punto no se trata, como establece el repetidamente citado manual*!, de evaluar variables psico-
patolégicas a menos que sea necesario, sino de obtener informacion sobre aquellas caracteristicas psi-
cologicas que se ajustan a el patrén de personalidad funcional para la adopcidn; aclarando una vez mas
que el peso de estas caracteristicas en la valoracion de los solicitantes dependerd de su concreta signifi-
cacion, la incidencia en la historia personal de cada solicitante y el potencial riesgo que supongan para
la incorporacion del menor.

Como caracteristicas psicologicas favorables a la adopcion se recogen: la apertura, el altruismo, el aser-
tividad, la capacidad para resolver problemas, la empatia, la flexibilidad, la responsabilidad, la sociabi-
lidad, la tolerancia a la frustracion, la estabilidad emocional o la capacidad de establecer vinculos afec-
tivos o de apego; considerandose la dependencia e impulsividad como caracteristicas desfavorables en
contraste.

Es comun utilizar el argumento de que los solicitantes poseen un perfil de personalidad normal para
apoyar la fundamentacion de la idoneidad de estos. En este sentido, la SAP de Alicante de 4 de marzo
de 2014 (ECLI:ES:APA:2014:769) considera a los solicitantes idoneos pues “los informes psicologi-
cos no revelan la existencia de patologias psiquicas”; “se evidencia que cuentan con una estabilidad
economica y emocional” y “no tienen ningun rasgo de personalidad que pueda suponer un riesgo para
formar una familia adoptiva”.

En la SAP de Barcelona de diciembre de 2012 se le atribuye una importancia extraordinaria al “amparo
psiquico”, que como se menciona se ha calificado por algin autor como “la cualidad psiquica de la
relacién, que requiere en la persona que solicita la adopcion una capacidad de conectar, de empatizar
con las necesidades emocionales del menor adoptado”.

Para la valoracion de las caracteristicas de personalidad es frecuente que se presente por los solicitantes
un informe pericial alternativo al estudio realizado por la administracion. Esto ocurre en el caso tratado
en la SAP de Barcelona de 24 de julio de 2014 (ECLI:ES:APB:2012:11638), en la que la actora reali-

* ROMERO GONZALEZ, A./ BERMEJO CUADRILLERO, F./ CASILLA GALAN, J., Manual Para la Valoracion de la
Idoneidad en Adopcion Internacional, cit., p. 76.
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za varios test de personalidad de entidades como INTRESS o SATAF; ademas de presentar el informe
de una psicéloga privada. Resulta interesante ver como estos informes se contradicen entre ellos, resal-
tando algunas veces aspectos como su “tendencia perfeccionista en cuanto a la organizacion y planifi-
cacion, lo que dificulta la improvisacion o el enfoque de situaciones inesperadas”; y otras veces su
“adecuado control de las emociones”; o su “capacidad para establecer vinculos de apego y adaptarse a
los cambios”.

1.6. Sobre el estado de salud mental y fisica

La historia médica se menciona en el Manual para la valoracion de la idoneidad en adopcion interna-
cional*> como otro de los aspectos importantes en la valoracion de los solicitantes de adopcién. Respec-
to a la salud, se trata de determinar la presencia de alguna patologia o secuelas fisicas o psiquicas que
puedan afectar a la crianza del menor o comprometer su futura atencién por parte de los adoptantes.

En primer lugar, se menciona el nivel de estrés como factor a tener en cuenta, si este esti causando un
deterioro importante en el funcionamiento personal, familiar y social de los solicitantes. Es importante
descartar al respecto que los solicitantes se encuentren sometidos a un nivel de estrés sostenido, o0 en su
caso confirmar que disponen de los recursos necesarios para su afrontamiento, pues de ser asi se afiadi-
ria a los retos y dificultades que supone la adopcion.

En el citado manual se recomienda que, si dicho estrés esta deteriorando claramente el bienestar y la
calidad de vida de los solicitantes en el momento de la valoracion, sera necesario que tomen conciencia
de que lo méas recomendable es posponer su proyecto adoptivo para mas adelante.

Se recoge a continuacién una lista de trastornos clasificados en “Enfermedades Fisicas”; “Trastornos
psiquiatricos”; o “Discapacidades, minusvalias y deficiencias”.

Dentro de las enfermedades fisicas que podrian tener relevancia en el presente caso aparecen recogidas
las “enfermedades cronicas graves que requieran condiciones de vida especiales”; y entre los trastornos
psiquidtricos, que tienen un carécter excluyente de la idoneidad, se mencionan los “trastornos del esta-
do de animo”, los “trastornos adaptativos” o los “trastornos de la personalidad”, entre otros.

En todo caso, para valorar el estado de salud es necesario contar con Certificados Médicos, y la presen-
cia de enfermedades o minusvalias se valorard negativamente, pero sin que tengan un caracter exclu-
yente por si mismas, salvo en caso de las alteraciones psicopatoldgicas.

Salvo en este ultimo caso, lo importante no es establecer la mera presencia de la enfermedad, sino valo-
rar el grado en que afecta al solicitante, las circunstancias que la rodean y los apoyos con los que cuenta
para afrontar las posibles deficiencias. Lo que habra que entrar a valorar es si la enfermedad es dificil-
mente compatible con el cuidado y atencion del menor; atendiendo a las dificultades que las enferme-
dades supongan para satisfacer las necesidades que pueda tener el menor, y no tanto, a que puedan oca-
sionar un efecto negativo y directo sobre la salud del nifio.

En este sentido, es de interés mencionar la SAP de Santander de 5 de marzo de 2003
(ECLI:ES:APS:2003:491), que desestimo el recurso de apelacion de la administraciéon hacia la sen-
tencia que revocaba la resolucion administrativa de no idoneidad en base a la enfermedad padecida por
los solicitantes. En ella se fundamenta la idoneidad de los mismos argumentando que la enfermedad
padecida (infeccion por VIH) no impide proseguir con una vida normal y perfectamente idonea en
cuanto a las obligaciones de unos padres adoptivos —de ser debidamente tratada y llevandose a cabo las
debidas precauciones - sin que pueda servir como factor determinante de una resolucién negativa la
previsible evolucion de dicha enfermedad. En sentido contrario se argumenta en la citada SAP de Va-
lencia de 27 de marzo de 2013; en la que se alega que el caracter potencialmente estresante y los cam-
bios vitales que supone la adopcion se acrecientan por el hecho de que la solicitante esté diagnosticada
de un trastorno bipolar tipo 1, aun cuando se encuentre tratada y supervisada por el facultativo corres-
pondiente.

*2 ROMERO GONZALEZ, A./ BERMEJO CUADRILLERO, F./ CASILLA GALAN, J., Manual Para la Valoracién de la
Idoneidad en Adopcion Internacional, cit., p. 90.
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2. El procedimiento para solicitar un nuevo informe de idoneidad

Con respecto a la posibilidad de presentar una nueva solicitud, en el articulo 81 el Decreto 42/2000, que
refunde la normativa reguladora vigente en materia de familia, infancia y adolescencia en Galicia, se
recoge que cuando una persona sea declarada no idonea para la adopcion, podra presentar una nueva
solicitud transcurridos tres afios desde la resolucién, en cuyo caso se procedera a realizar una nueva
valoracion siguiendo el procedimiento ordinario.

La familia Garcia Castro debera esperar entonces los tres afios de vigencia de su resolucion de no ido-
neidad. La Unica otra via para conseguir una declaracion de idoneidad favorable consistiria en acudir
ante los tribunales para recurrir en apelacién la resolucion de la Direccion General de Familia sobre la
no idoneidad, dentro de los 2 meses establecidos para tal efecto en el articulo 780LEC.

Resulta interesante mencionar que en las indicaciones de la Xunta de Galicia en el Portal gallego de
adopciones® se establece que en caso de adopcién nacional se debera recurrir ante el juzgado de prime-
ra instancia correspondiente a su domicilio; pero que, tratandose de Adopcion Internacional, debera
acudirse al Juzgado de primera instancia de Santiago de Compostela.

Esta cuestion se trata en la SAP de Lugo de 30 de mayo de 2008 (ECLI:ES:APLU:2008:546), en la
que la Vicepresidencia de Igualdad y Bienestar de la Xunta de Galicia interpone recurso de apelacion
alegando una falta de competencia territorial del Juzgado. En la Sentencia se desestima el recurso pues
se aclara que conforme al articulo 779LEC el domicilio que debe entenderse a todos los efectos de la
“Entidad Protectora” es la delegacion de Lugo, ante la que se tramitd el expediente adoptivo de adop-
cion internacional. Se considera desproporcionado que se requiera acudir a la sede de la Xunta en San-
tiago, pues el expediente se tramita en Lugo y a pesar de que la Comunidad Auténoma tenga su sede en
una determinada ciudad, también tiene representacion en las restantes provincias que componen su am-
bito territorial. Por lo tanto, se concluye que se debe fundamentar la correcta competencia territorial del
Juzgado a traves del articulo 51LEC, que dispone en relacion a las personas juridicas: “También po-
dran, ser demandadas en el lugar donde la situacion o relacion juridica a que se refiera el litigio haya
nacido o deba surtir efectos, siempre que en dicho lugar tengan establecimiento abierto al pablico o
representante autorizado para actuar en nombre de la entidad”.

Una vez presentado el recurso el juez procedera a valorar, atendiendo al material probatorio, si los soli-
citantes redinen las condiciones necesarias para la adopcion. Esta funcion jurisdiccional, si los adoptan-
tes han sido declarados idoneos, se reduce a la comprobacion de requisitos como la capacidad general
de los adoptantes especifica para el ejercicio de la patria potestad (articulo 175CC), y los consentimien-
tos requeridos por el articulo 177CC, a no ser que concurran circunstancias excepcionales. Sin embar-
go, si los adoptantes han sido declarados no idéneos y recurren la decision, el Juez no se encuentra vin-
culado por la resolucién administrativa y tendra que entrar en el fondo del asunto objeto de litigio**.

Hay que tener en cuenta que para este recurso de apelacién no es preciso presentar reclamacion admi-
nistrativa previa de conformidad con lo establecido por la LEC. Su articulo 780 contempla que: “1. No
sera necesaria reclamacion previa en via administrativa para formular oposicién, ante los Tribunales
civiles, a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores. La oposicion a las
mismas podré formularse en el plazo de dos meses desde su notificacion™. Se establecen a continua-
cion como legitimados para iniciar tal procedimiento los ““progenitores, tutores, acogedores, guardado-
res, el Ministerio Fiscal y aquellas personas que expresamente la ley les reconozca tal legitimacion”.

En el apartado dos de este articulo se establece que este procedimiento se iniciara “mediante la presen-
tacion de un escrito inicial en el que el actor sucintamente expresara la pretension y la resolucién a
que se opone. “y que “en el escrito consignara expresamente la fecha de notificacion de la resolucién
administrativa y manifestara si existen procedimientos relativos a ese menor”. Ademas, como estable-
ce su apartado 3, debera aportarse en el plazo de 15 dias un testimonio completo del expediente, que el
Secretario judicial reclamara a la entidad administrativa. Tras haberlo recibido, se dispone a continua-

43 Portal gallego de adopciones, consultado el 21 de mayo de 2016 en:

http://adopcions.xunta.es/index.php?idMenu=5&idldioma=1.
* GUZMAN PECES, M., La Adopcion Internacional. Guia para adoptantes, mediadores y Juristas, La Ley, 2007, p. 203.
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cion en su apartado 4 que el Secretario judicial emplazara al actor por veinte dias para que presente la
demanda, que se tramitara con arreglo a lo previsto en el articulo 753LEC (los procesos a que se refiere
este titulo se llevan a cabo siguiendo los tramites del juicio verbal, y el Secretario judicial se encargara
de dar traslado de la demanda al Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las demas personas que, con-
forme a la ley, deban ser parte en el procedimiento, en un plazo de 20 dias).

La reciente Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia 'y a la
adolescencia, introduce cambios con su articulo 4 en este precepto concreto de la LEC, pero no sera de
aplicacion a este caso pues el expediente de la Familia Garcia Castro se inicié con anterioridad a su
entrada en vigor.

Respecto de la nueva declaracion de idoneidad una vez transcurrido el periodo de validez de la misma,
en la STS de 24 de marzo de 2014, el Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2014:1231) se ha pronunciado
considerando que nada impide que en esos tres afios de vigencia de la declaracion de idoneidad se ha-
yan producido "modificaciones sustanciales en la situacion personal y familiar de los solicitantes” que
pongan en evidencia la pérdida de la idoneidad declarada. Por lo tanto, se encuentra I6gico que la nueva
idoneidad deba constatarse por los mismos medios empleados en su primera declaracion, o por cual-
quier otro que pueda servir al efecto.

Se aclara en esta sentencia que en cualquier caso el transcurso de los tres afios deja sin efecto la decla-
racion de idoneidad y exige una nueva, con los preceptivos informes psicosociales; poniendo hincapié
en que esta nueva declaracion no es una mera actualizacion que se limite a constatar que no haya habi-
do un cambio sustancial de circunstancias objetivas relacionadas con la situacion personal y familiar de
los solicitantes; sino que debe volver a valorar y constatar todo aquello que fue objeto de evaluacion
para conceder la primera valoracion de idoneidad. Se deja claro ademas que la segunda valoracion no
puede ser contradictoria con la anterior, pues esto supondria arbitrariedad administrativa, argumentando
que: “si cinco afios atras se valoré positivamente la idoneidad de los solicitantes, y ahora se aprecia que
carecen de esta idoneidad, lo cual es perfectamente posible, es 16gico que deba darse una explicacion
razonable”.

En este sentido la sentencia contempla que la explicacion razonable puede derivar; o bien de que si-
guiendo unos criterios de valoracion homogéneos a los empleados para la primera valoracion hay cir-
cunstancias relevantes que han cambiado y ponderadas ponen en evidencia la no idoneidad; o bien de
gue no es posible utilizar los criterios empleados en la primera valoracion porque se ha puesto de mani-
fiesto que eran insuficientes, y con arreglo a los ahora empleados los solicitantes son inidéneos™.

Con respecto a la apelacion de la resolucién administrativa de idoneidad en via judicial, presenta gran
conexion con el presente caso la mencionada SAP de A Corufia de 28 de marzo de 2014. En ella, la
Xunta presenta recurso de apelacion contra la sentencia del juzgado de familia que estima la apelacién
de los recurrentes declarados inidoneos en un primer momento.

La Xunta alega que los técnicos encargados de la valoracion del informe psicosocial habian detectado
la motivacion inadecuada de los candidatos tras la realizacion de 5 entrevistas, pero desde la Audiencia
Provincial de A Corufia desestiman sus pretensiones y confirman la validez de la sentencia apelada.
Basan su argumentacion en la discrecionalidad del Juzgado de Familia a la hora de emitir sus propios
informes psicosociales; y en vista de que estos parecen adecuados consideran “No podemos compartir
que no tengan una motivacion adecuada al fin en cuestion, aunque asi lo haya considerado el equipo
técnico (...) y aunque no puedan adelantar lo que el futuro les vaya a deparar en caso de conseguir una
adopcion internacional, realmente estan dispuestos, y creemos que tienen el interés, la capacidad y ha-
bilidades bastantes para poner los medios y solucionar los problemas que puedan surgir”.

**Sj una primera valoracion establecié la idoneidad para adoptar, la segunda que la deniega debe estar razonablemente
motivada, Actualidad Noticias juridicas (2014) Redaccion NJ, consultada el 26 de mayo de 2016 en:
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3735-si-una-primera-valoracion-establecio-la-idoneidad-para-adoptar-la-
segunda-gue-la-deniega-debe-estar-razonablemente-motivada-/.
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V. CUESTIONES RELATIVAS A LAS CONDUCTAS ILICITAS
1. Responsabilidades penales de la familia Garcia Castro respecto a la adopcion ilegal

Una adopcidn internacional ilegal implica consecuencias en los ordenamientos juridicos de los distintos
paises que se ven involucrados en ella; lo que suscita un primer interrogante en cuanto a la competencia
para su enjuiciamiento.

Para resolver este tipo de controversias existen convenciones internacionales especificas en diversas
materias; siendo de interés especial en el presente caso la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
derechos del Nifio, y el protocolo facultativo de la misma relativo a la venta de Nifios, a la Prostitucion
Infantil y la Utilizacion de nifios en la Pornografia. Existe asimismo una Convencién Interamericana
sobre tréafico Internacional de menores, pero en ella Espafia solo figura como Estado observador; mien-
tras que en los dos instrumentos citados con anterioridad Espafia y Colombia figuran como Estados
Parte.

En el articulo 3.1 del protocolo anteriormente citado se recoge que todo Estado Parte adoptara las me-
didas necesarias para incluir en su legislacién penal las actividades relacionadas con la venta de nifios
como “Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que preste su consentimiento
para la adopcidn de un nifio en violacion de los instrumentos juridicos internacionales aplicables en
materia de adopcion”.

En su articulo 5.1 se especifica que esta conducta dara lugar a extradicion, y que para la extradicion
entre Estados Partes se considerara que los delitos se han cometido no solo en el lugar donde ocurrieron
sino también en el territorio de los Estados obligados a hacer efectiva su jurisdiccion. A tal efecto, el
articulo 4 del mismo protocolo, recoge la facultad de los Estados para hacer efectiva su jurisdiccién
cuando el presunto delincuente sea hallado en su territorio y no sea extraditado a otro Estado Parte por
ser este uno de sus nacionales.

Este protocolo puede invocarse como base juridica para la extradicion, aunque en su articulo 2.5 se
contempla la posibilidad de que el Estado requerido no desee concederla en razén de la nacionalidad
del autor del delito; caso para el que se prevé la obligacion del Estado que rechace la solicitud de extra-
dicion de enjuiciar el delito cometido por sus respectivas autoridades. En este sentido cabe apuntar que
existe un concreto Convenio de Extradicion entre el Reino de Espafia y la Republica de Colombia que
recoge en su articulo 2 que ninguna de las partes contratantes podra ser obligada a entregar a sus pro-
pios ciudadanos o nacionales; aunque estas deban comprometerse a perseguir y juzgar conforme a sus
respectivas leyes, los delitos cometidos por los nacionales de una parte contra las leyes de la otra*®.

Como vemos, estos preceptos internacionales requieren de una extension territorial de la aplicacion de
la Ley penal espafiola. Extension que desde el ordenamiento juridico espariol se argumenta en base al
principio de justicia universal, recogido en el articulo 23.2 LOPJ*": “2. También conocera la jurisdic-
cion espafiola de los delitos que hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los
criminalmente responsables fueren espafoles o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad
espafiola con posterioridad a la comision del hecho y concurrieren los siguientes requisitos :a) Que el
hecho sea punible en el lugar de ejecucién, salvo que, en virtud de un Tratado internacional o de un
acto normativo de una Organizacién internacional de la que Espafia sea parte, no resulte necesario
dicho requisito, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados siguientes; b) Que el agraviado o el Mi-

*® Se recoge asimismo en el articulo que a tal efecto bastarfa la oportuna demanda del Estado Parte al respecto, siempre que
los delitos se hallen comprendidos en el articulo 3 del mismo Convenio (entre ellos figura el secuestro de personas con fin
lucrativo o cualquier otro fin ilicito, como podria considerarse el de constituir una falsa filiacion).

* Este articulo fue modificado por la LO 1/2014, que reforma los casos para los que estaba prevista la justicia universal,
aunque para el caso que se nos presenta sigue estando amparada la extension de la competencia espafiola. (Vid., Publicada
la Ley Orgéanica 1/2014 que reforma la justicia universal, noticia de Lexnova, consultada el 29 de mayo de 2016 en:
http://www.lexdiario.es/noticias/227065/publicada-la-ley-organica-1-2014-que-reforma-la-justicia-universal).
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nisterio Fiscal interpongan querella ante los Tribunales espafioles; ¢) Que el delincuente no haya sido
absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este Gltimo caso, no haya cumplido la condena. Si
solo la hubiere cumplido en parte, se le tendra en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le
corresponda.”

1.1. Sobre el delito de trafico de nifios para su adopcion ilegal

Como pone de manifiesto MARTINEZ GARCIA, la filiacion esta presidida por un interés pablico no
disponible, lo que explica que las relaciones de filiacion que surgen por naturaleza o adopcién solo
puedan ser modificadas conforme a los procedimientos legales existentes; y que quede fuera de consi-
deracion la buena voluntad que se tenga de mejorar las condiciones de vida del menor si se le convierte
en objeto de mercancia®®. Aparece concretamente recogido en el articulo 221CP que: “Los que, me-
diando compensacion econdmica, entreguen a otra persona un hijo(...) eludiendo los procedimientos
legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una relacion analoga a la
de filiacién, seran castigados con las penas de prision de uno a cinco afios y de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10
afos. 2.Con la misma pena seran castigados la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la
entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjero™.

En el caso que se nos presenta la actuacion de José y Maria seria subsumible en el apartado dos del
anterior precepto; pues esta presente el requisito de mediar compensacion econdémica y la intencion es
la de establecer una relacion analoga a la de filiacion. Como explica CARRASCO ANDRINO, nos
encontramos ante un delito necesariamente plurisubjetivo, en el que tanto el que entrega como el que
recibe son coautores del mismo delito de trafico*. Siguiendo esta linea argumental podriamos conside-
rar a Maria y a José coautores del mismo delito, pues la recepcion del menor se lleva a cabo por ambos.
Hay que tener en cuenta que la finalidad de establecer una relacion anéloga de filiacion se da en los
dos; y ademas, vemos como el precepto contempla la figura de un intermediario al que penaliza de la
misma forma que al receptor, sin diferenciar la conducta de proceder al intercambio (en el presente
caso realizada por José) de la de recepcidn (realizada por José y Maria).

Donde si se diferenciaria la conducta de José es en el hecho de haber aprovechado su condicién de fun-
cionario publico para la comisién del delito; ademas del hecho afiadido de la falsificacion de documen-
tos de identidad.

El Codigo Penal contempla como circunstancia agravante de la responsabilidad criminal el hecho de
prevalerse el culpable de su caracter pablico (articulo 22.7CP), pero la aplicacion de tal agravante esta
condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos. Como aclara PORTOMENE SEIJAS® en su estu-
dio al respecto de la jurisprudencia del TS, esta circunstancia esta prevista en algunas ocasiones en el
propio tipo penal, como es el caso del delito de falsificacion de documentos por parte de funcionarios
publicos del articulo 390CP. Del estudio anteriormente mencionado puede extraerse basicamente que
los requisitos necesarios para la aplicacién de la agravante son que la condicién de funcionario no se
halle contemplada ya en el propio tipo penal; y que exista un aprovechamiento de los poderes atribui-
dos al acusado por razén de su cargo, lo que la jurisprudencia interpreta como abuso del caracter pabli-
co del mismo y no de la concreta funcion que se desempefie como funcionario.

Respecto a la actuacion de José la agravante de prevalimiento de la funcion publica podria aplicarsele
entonces respecto al delito de adopcion ilegal antes desarrollado; pero la circunstancia de su aplicacion
respecto del delito de falsificacion presenta mas dudas, al recogerse este delito expresamente en el ar-

*® MARTINEZ GARCIA, AS.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal (GOMEZ TOMILLO M., Dir.), Aranzadi,
2016, p. 830.

* CARRASCO ANDRINO, M., Proteccién Penal de la filiacion, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
nim. 12-06, 2010, p. 22, consultada el 1 de junio de 2016 en: http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpc12-06.pdf.

%0 pPORTOMENE SEIJAS, F., La circunstancia agravante de prevalimiento del caracter ptblico del culpable (art. 22.72 CP)
en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Repertorio de Jurisprudencia nim. 9/2001, Aranzadi, 2001.
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ticulo 390CP. Ahora bien, en este articulo se trata la falsificacion de documentos realizados por funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus funciones, y no debemos perder de vista que José es funcionario
de la Conselleria de Politica social, por lo que razonablemente se deduce que la expedicion de docu-
mentos de identidad no se encuentra entre sus funciones administrativas. Asi las cosas, no se le podria
aplicar este especifico tipo penal, pero su actuacion si podria encajarse entonces en la del articulo
392CP, que contempla estas mismas actuaciones cuando son realizadas desde la consideracion del cul-
pable como un particular. En este caso si podriamos aplicarle la agravante de prevalimiento de la fun-
cion publica, que como vimos no requiere de un abuso especifico de unas funciones concretas, con lo
que le imputariamos el delito general de falsificacion de documentos publicos del 392CP agravado me-
diante la circunstancia prevista en el 22.7CP (asi se interpretan estos concretos preceptos en la STS de
4 de junio de 2003, ECLI:ES:TS:2003:3835).

Finalmente, para el computo de penas a cumplir tras considerar su conducta subsumible en el tipo penal
previsto para las adopciones ilegales y en el de falsificacion de documentos, debe considerarse un con-
curso medial entre los mismos, ya que como se pone de manifiesto en el caso, el segundo de ellos se
realizd con objeto de poder perpetuar el primero.

1.2. Sobre el delito de suposicion de parto

Considero necesario tratar este delito en un epigrafe a parte debido a su complejidad y a mi intencién
de desarrollarlo al margen del delito de adopcion ilegal. El propédsito del matrimonio Garcia Castro en
el presente caso era alterar su filiacion; y para conseguirlo, llevaron a cabo los dos diferentes delitos,
gue aunque relacionados, estan tipificados para proteger bienes juridicos diferentes. Por ello considero
que la realizacion de ambos debe computarse siguiendo las reglas del concurso real.

El delito de suposicion del parto aparece contenido en el articulo 220CP y castigado con penas de pri-
sion de seis meses a dos afos. El problema que se nos presenta de primeras para determinar la respon-
sabilidad penal del matrimonio es si se podria considerar a ambos como autores de este delito.

MARTINEZ GARCIA® indica que la doctrina es unanime al afirmar que, aunque el tipo delictual se
gjecuta cuando se simula materialmente un parto que no ha existido, también se cumple cuando sin
aparentar este parto de manera practica se hace aparecer a un nifio como fruto de un nacimiento inexis-
tente haciéndolo pasar por hijo de quien no lo es. Para apoyar su teoria se pueden mencionar la STS de
7 de Junio de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:4526), en la que el TS rechaza el argumento de que el delito
requiera presentar a un menor como fruto de un parto simulado; o la SAP de A Corufia de 16 de octubre
de 2002 (ECLI:ES:APC:2002:2571), que indica que este delito consiste en: “simular por cualquier
medio haber dado a luz a un nifio sin que, al radicar el injusto de ley en el ataque a los derechos del
recién nacido, se precise para su comision el fingimiento del parto como hecho fisiolégico caracteriza-
do por determinados elementos externos”.

En este sentido me ha parecido interesante recoger la opinion de RAMON RIBAS y TORRES RO-
SELL™2, pues aprecian este delito como un delito de cooperacién necesaria. Mencionan que la doctrina
discute si el sujeto activo debe quedar limitado o no a la mujer; resultando este delito para la posicién
mayoritaria como un delito especial propio en la medida en que solo la mujer puede simular haber teni-
do un parto; mientras que también se considera que otras personas pueden calificarse como autores
“dado que no se trata tanto de simular un parto cuanto de simular un hijo”.

La consideracion de José como autor material 0 como cooperador necesario seria irrelevante a efectos
del computo de pena, pues el articulo 28CP eleva a la categoria de autoria a aquellos que ““cooperan a
su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado”. Por lo tanto, lo que se debe dilucidar es si
José fue un mero cémplice (para los que el articulo 63CP prevé la aplicacion de la pena inferior en gra-

. MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 823.

2 RAMON RIBAS, E. / TORRES ROSELL, N., Los Delitos Contra las Relaciones Familiares, Fundacion para la
Universitat Oberta de Catalunya, consultado el 2 de junio de 2016 en:
https://www.exabyteinformatica.com/uoc/Dret/Derecho_penal_parte especial/Derecho_penal_parte especial _(Modulo_5).p
df.
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do respecto de los autores) o si su actuacion resulto necesaria e indispensable para llevar a cabo el deli-
to.

Como intenté argumentar anteriormente, el fin de la norma parece ser el de evitar la simulacion de una
paternidad mas que el de evitar la simulacién de un parto; y asi se le resta importancia a que la comi-
sion del delito se haya realizado mediante esa simulacion concreta. Aunque en el supuesto que se nos
presenta la simulacion de un parto si se ha producido y materialmente este solo puede ser fingido por
Maria, considero que esta simulacion no se podria haber producido sin la actuacion de José; que cono-
cedor de la situacion, se hizo pasar por padre y fue el que posibilito la presencia del nifio trayéndolo
desde Colombia. Desde la jurisprudencia se ha considerado cooperadores necesarios al marido y a los
padres de la autora material del delito por el hecho de ayudar a asegurar la falsa filiacién del mismo
(vid. STS de 7 de junio de 2007, ECLI:ES:TS:2007:4526).

1.3. Sobre la especial consumacion de estos delitos recogida en el articulo 222CP

Debe resaltarse este concreto precepto en el caso que se nos presenta; pues da la casualidad de que,
como ya he mencionado, Joseé es funcionario de la Conselleria de Politica Social de la Xunta y Maria es
doctora en el Hospital materno infantil Teresa Herrera.

El articulo 222CP resulta de necesaria observacion pues afiade la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio, de dos a seis afos a las previstas en los articulos 220CP (de
suposicion del parto) y 221CP (de adopcién ilegal); para los casos en que sea un funcionario pablico o
un facultativo (entendiéndose en este sentido médicos, matronas o cualquier persona que realice una
actividad sanitaria o socio sanitaria) quien lleve a cabo estas conductas. Eso si, siempre en el ejercicio
de su profesion o cargo.

Siguiendo la linea argumental que me permitié inaplicar el concreto precepto de la falsificacion de do-
cumentos publicos por parte de funcionarios en el ejercicio de sus funciones a José, considero que tam-
poco este precepto deberia aplicarsele a él o a su esposa.

Es cierto que en el presente caso se menciona que el trabajo y experiencia de José en la Conselleria
competente en adopciones le facilitaba el acceso a informacion sobre los paises con convenios de adop-
cion o las vias mas rapidas para conseguirla; pero no fue desde su posicion de funcionario de la Xunta
desde la que urdié la comision del delito. Distinto hubiese resultado que desde su funcién en el proceso
de adopcidn se hubiese facilitado la participacion en el mismo (conducta prohibida para los funciona-
rios en el articulo 439CP); pero en el caso solo se menciona que su posicién de funcionario le permitié
usar informacion util para cometer el delito, por lo que no encuentro que su conducta pueda analizarse
considerando que actuaba “en el ejercicio de su profesion o cargo”.

Lo mismo ocurre con Maria, ya que, desde mi punto de vista, o se encuentra en la posicion de simular
el parto o en la posicion de asistirlo como facultativa médica. Considero que en el supuesto de simula-
cion de parto debe tratarse su actuacién como la de cualquier particular que da a luz y no como la de
una médica encargada de llevar a cabo una actividad relacionada con el mismo; aunque la concrecion
de como se realizo exactamente la simulacion podria ayudar a disipar dudas respecto a esta cuestion.

La inexistente informacidon sobre la inscripcion de tal filiacion o no en el RC tampoco permite posicio-
nar en firme si en concurso con estos delitos se produjeron otros delitos de falsedades.

2. Lasituacion que vive el matrimonio de Jose y Maria

En el caso que se nos presenta se menciona que la presencia de un estrés elevado en José provoca que
este comience a actuar violentamente con Maria propinandole golpes frecuentes. De esta informacion
inicial pueden extraerse tres cuestiones de necesaria consideracion para configurar el tipo delictivo en
que incurre José, que son: la gravedad de las lesiones producidas en Maria con la perpetuacion de esos
actos; la consideracion de esos actos 0 no como violencia de género; y la importancia que tiene el fac-
tor de “habitualidad” en esas conductas.

> MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 835.
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En cuanto a la produccion de lesiones en Maria hay que destacar que la jurisprudencia entiende el “le-
sion” de manera amplia. Asi lo ponen de manifiesto MARTINEZ GARCIA y JAVATO MARTIN®,
asegurando que lo decisivo no es ya la forma de la accion sino el dafio producido por ella en la integri-
dad corporal, en la salud fisica o en la salud mental; y que este menoscabo debe considerarse “siempre
que exista un dafio en la substancia corporal”. (vid. STS 10 de marzo de 2003,
ECLI:ES:TS:2003:1580; y STS de 26 de octubre de 2009, ECLI:ES:TS:2008:5750). Mencionan ade-
mas que incluso se ha entendido por lesion la produccion de malestares fisicos como generar asco o
terror; lo que pone de manifiesto el amplio concepto del término y explica que el Codigo Penal recoja
delitos en los que se considere como lesiones el golpear o maltratar a otro, aunque esto no produzca el
detrimento necesario en la victima como para la aplicacion del delito basico de lesiones contenido en el
articulo 147CP.

Estos son los delitos de los articulos 153CP y 147.2.3CP. En el primero de ellos, la redaccion tras la
reforma de 2015 se refiere a “una lesién de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del ar-
ticulo 147(...) o golpeare o maltratare de obra sin causarle lesién”; y en el segundo se habla en gene-
ral de “violencia fisica o psiquica”®. La razén de que la violencia exigida para perpetuar estos delitos
se encuentre tan generalizada, es que estan especialmente disefiados para proteger a ciertas personas,
integradas en el nacleo de la convivencia familiar del agresor; o que se encuentran en una especial si-
tuacion de vulnerabilidad por estar sometidas a guarda o custodia del mismo.

Entre las personas protegidas se encuentra el conyuge, con especial consideracion por el apartado 1 del
articulo 153CP de los casos en los que es un hombre el que dafia a una mujer a la que esté o haya esta-
do ligada por una relacion de afectividad (se plantea una pena de 6 meses a un afio mientras que para el
resto de casos es de 3 meses a un afo).

La redaccion e interpretacion de este precepto se presentd siempre controvertida®®, elevandose en va-
rias ocasiones cuestiones de inconstitucionalidad sobre el mismo ante el TC por el diferente trato puni-
tivo que supone, permitiendo agravar la pena cuando el maltrato familiar es ejercido por el varén contra
la mujer. EI TC interpreta al respecto el género en las Sentencias de 14 de mayo (RTC 2008/59); de 17
de Julio (RTC 2008/82) y de 24 de julio (RTC 2008/100) como fundamento de un trato penal diferen-
ciado, proclamando la constitucionalidad de este articulo; pero aun asi la aplicacion automatica del
mismo siempre que se tratase de violencia de un hombre contra una mujer con la que mantuviera esa
especial relacion seguia dando problemas. La SAP de Castellon de 10 de septiembre de 2008
(ECLI:ES:APCS:2008:870) asegura que la violencia de género no aparece por el mero hecho de que la
victima del maltrato sea una mujer, exigiéndose ademas el requisito de que el maltrato pueda clasificar-
se como una manifestacion de la discriminacion y la relacion de poder del hombre sobre la mujer. En
este mismo sentido FUENTES OSORIO®’ pone de manifiesto que la mayoria de la doctrina exige la
presencia de una situacién de sometimiento machista para la aplicacién del articulo 153CP, que no se
encuentra reflejada en la situacion que pudieran presentar todas las mujeres por su especial vulnerabili-
dad; sino en aquellas que se encuentran en esta posicion mas vulnerable al existir sobre ellas un abuso
de poder plasmado en un estado de sometimiento y agresién permanente causado mediante una estrate-
gia de dominacién. Aun asi, se aprecia en su trabajo la dificultad para apreciar tal circunstancia, sobre

> MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 142.

> Este cambio de redaccion viene necesariamente articulado por la supresion de las faltas con la reforma penal de 2015; ya
que anteriormente la redaccion del articulo 153.1CP establecia “una lesion no definida como delito en este c6digo” y en la
redaccion del 147.2CP se mencionaba el término “falta”. (Departamento Juridico de Sepin, cuadro comparativo de la
reforma del Codigo Penal (LO 1/2015) en Guia practica sobre reforma del codigo penal por las Leyes Orgénicas 1/2015 y
2/2015, de 30 de marzo, Sepin, 2015, p. 69).

% Vid., MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., pp. 210 y 211.

S FUENTES OSORIO, J., Lesiones producidas en un contexto de violencia doméstica o de género. Una regulacion
laberintica, en Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, ISSN 1695-0194, 2013, disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-16.pdf.
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todo cuando aun no existe esa situacion como tal y lo que pretende el agresor con sus acciones es crear-
la, pues se requiere probar entonces este animo subjetivo, lo cual no es sencillo.

Se puede argumentar que la problematica para aplicar el articulo 153CP requiriendo este &nimo subje-
tivo se encuentra hoy en dia superada, pues como ha puesto de manifiesto el grupo de expertos en Vio-
lencia de Geénero del Consejo General del Poder Judicial en su informe de 2011 acerca de los proble-
mas técnicos detectados en la LO 1/2014, este precepto debe interpretarse de manera objetiva sin re-
querirse un especial animo por parte del autor. EI hecho de que la violencia se cometiera por razones de
género o no pasa con la reforma penal de 2015 a valorarse en torno a la aplicacion de la agravante de
discriminacion introducida por el articulo 22.4CP*®, por la incidencia del Convenio de Estambul de
2011 (Sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica). El criterio
de la falta de necesidad de este elemento subjetivo peculiar se plasma asi en sentencias mas recientes
como la SAP de Murcia de 18 de marzo de 2016 (ECLI:ES:APMU:2016:761) o la STS de 26 de di-
ciembre de 29014 (ECLI:ES:TS:2014:5442).

Vemos que el articulo 153CP regula el maltrato con especial referencia en su apartado primero a una
situacion de violencia concreta del hombre hacia la mujer. El caso que se nos presenta es subsumible
entonces en este primer apartado; pero el hecho de que se mencione que José golpeaba con frecuencia a
Maria nos hace pensar que su conducta también podria subsumirse en el apartado 2 del articulo 173CP
disefiado para el que ““habitualmente ejerza violencia fisica sobre quien sea 0 haya sido su conyuge
(...)””. Como ponen de manifiesto PEREZ MACHIO, VICENTE MARTINEZ Y JAVATO MARTIN*
las violencias habituales en el marco del hogar se contenian antiguamente en el articulo 153CP, que con
la LO 11/2003 se vio suplantado por el actual precepto de violencia ocasional; y la violencia habitual
paso a regularse en los apartados 2 y 3 del articulo 173CP. Segun estos autores, la habitualidad es el
elemento que justifica la existencia del delito previsto en el articulo 173.2, ya que sin ella nos encontra-
riamos ante supuestos constitutivos del delito del articulo 153CP.

De considerar la habitualidad, el caso que se nos presenta encajaria entonces a la perfeccion en el su-
puesto del articulo 173.2CP; pues este regula el ejercicio habitual de violencia sobre quien sea 0 haya
sido su conyuge o persona ligada a él por una analoga relacion de afectividad, recogiendo la circuns-
tancia de haberse producido esta violencia en el domicilio comin como motivo para la imposicion de la
pena prevista en su grado superior.

Para la matizacion del concepto de habitualidad se introdujo con la reforma penal operada por la LO
14/1999 una interpretacion que exigia tener en cuenta el nuUmero de actos realizados y la proximidad
temporal entre los mismos; recogiendo la intrascendencia de que estos hubieran recaido en el mismo
sujeto pasivo o hubiesen sido enjuiciados en procedimientos anteriores®. La jurisprudencia al respecto
considera que “la habitualidad requerida por el articulo 172.3CP supone la existencia de una reiteracion
de actos de violencia psiquica o fisica que, con independencia del nimero concreto o de la acreditacion
de los mismos, determinen y exterioricen una persistencia en el trato violento a la victima” (STS de 24
de febrero de 2009, ECLI:ES:TS:2009:924); “exigiéndose cierta cercania temporal entre los diferentes
episodios” (SAP de Madrid de 2 de Septiembre, ECLI:ES:APSE:2004:2867). Por tanto, considero que
la mencion en el caso concreto que nos atafie de “golpes frecuentes” podria hacer recaer la subsuncion
de la conducta de José en este tipo penal.

La cuestion que se plantea entonces es como articular las conductas tipificadas por los dos articulos
(153CP y 173.2CP) para determinar si ambos pueden ser aplicados sobre la misma conducta, 0 como
debe establecerse un concurso entre 1os mismos.

% MOLINA MANSILLA, M., Comentario a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, por las que se modifica
la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Los aspectos méas destacables de la reforma, en Guia préactica sobre
reforma del codigo penal por las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, Cit., p. 222.

% MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 418.

% MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 426.
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Llama la atencién en un primer momento que para configurar la habitualidad se recoja explicitamente
en el apartado 3 del articulo 173CP la indiferencia respecto de si los actos violentos se enjuiciaran ya
con anterioridad o no. La Fiscalia General del Estado ha aclarado que no se vulnera el principio “ne bis
in idem” en estos casos si las sentencias son condenatorias argumentando que “la violencia habitual es
algo més que la mera suma de los actos en que se manifiesta”®’. Esta idea se plasma en el ATS de 29
abril (ECLI:ES:TS:2010:6165A); que aclara que el mismo precepto incluye la clausula concursal
cuando establece que las penas que preveé se impondran "sin perjuicio de las penas que pudieran corres-
ponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica”.

La mas reciente SAP de Logrofio de 1 de marzo de 2007 (ECLI:ES:APLO:2007:136) recoge en este
sentido que: “los delitos que se aprecian, previstos en los articulos 153.1y 3y 173.2 del Cddigo Penal,
se aprecian en concurso real”, en atencion a la referencia que en el delito previsto en el articulo 153CP
se hace a la circunstancia de que la pena a imponer lo es sin perjuicio de la pudiera corresponder a los
delitos o faltas en que se hubieran concretado.

3. Efectos juridicos derivados del “secuestro” de Aminah y Delilah

Lo primero que debe aclararse al respecto es que no nos encontramos ante delitos de secuestro sino ante
delitos de detenciones ilegales, pues no se esta poniendo ninguna condicion para la puesta en libertad
de las dos mujeres. En la jurisprudencia del TS se pone de manifiesto que el delito de secuestro, que si
recoge esta condicion, se contempla como un subtipo agravado de la conducta de detencion ilegal pre-
vista en el articulo 163CP®. En este articulo 163CP se establece que el particular que encerrare o detu-
viere a otro privandolo de su libertad, serd castigado con pena de prision de cinco a ocho afios en el
supuesto de que la detencién dure mas de 15 dias, como ocurre en el caso que nos atafie.

Ademas, en el concreto caso se dan una serie de factores que sera necesario tener en cuenta para deter-
minar qué bienes juridicos se ven afectados por la conducta de los secuestradores y en que ilicitos se
tipifica esta.

En primer lugar, se desprende del caso que el secuestro de ambas mujeres se llevé acabo con objeto de
coaccionar a las mismas para ejercer la prostitucion, lo que nos hace plantearnos la relacion entre estos
dos delitos.

El TS ha sefialado al respecto que “la dinamica comisiva del delito de determinacion coactiva de una
persona al mantenimiento en la prostitucion, conlleva necesariamente una cierta restriccion deambula-
toria”®. Debido a ello el Tribunal estima que la realizacién del primero consume las manifestaciones
menores de restriccion ambulatoria implicitas en el comportamiento sancionado en el tipo (STS de 15
de octubre de 2007, ECLI:ES:TS:2007:7029) por la necesidad de respetar el principio “ne bis in idem”
y el principio de especialidad. Aun asi, considera que existe un concurso de delitos entre ambos cuando
la privacion de libertad ambulatoria va més alla de la restriccion de libertad que conlleva el manteni-
miento de la prostitucion (STS de 17 de septiembre de 2001 ECLI:ES:TS:2001:6859), y se mencionan
como ejemplos el encerramiento de la mujer en un club de alterne sin la posibilidad de salir de él, la
existencia de un control férreo o la provocacion de una situacion de verdadero terror. También se co-
menta la posibilidad de que entre ambos delitos se considere la existencia de un concurso medial, cuan-
do ante la negacién de la victima la golpean, amenazan y no le permiten salir de la vivienda (STS de 9
de marzo de 2007; ECLI:ES:TS:2007:1482). Podriamos encontrarnos ante este Gltimo supuesto, pues

. MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 428.

52 FORTUTI BERENGUER, M., El delito de secuestro del articulo 164 del Cédigo Penal y sus diferencias con el delito de
detencion ilegal y con el delito de coacciones segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en El Derecho, 2015,
disponible en: http://www.elderecho.com/tribuna/penal/delito-secuestro-diferencias-detencion-ilegal-

coacciones_11 838180001.html.

® MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 289.
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en el caso se menciona que los dos hombres planeaban propinar un trato degradante a las mujeres, y
que las tenian “secuestradas” en contra de su voluntad.

En el caso se deja por determinar la edad de Delilah, lo que determinaria una agravacion de la condena
en el caso de que esta resultara ser verdaderamente una menor de edad, pues en el articulo 166.2CP se
prevé una pena de entre 15 a 20 afios de prision cuando la victima de una detencion ilegal sea una me-
nor de edad. Es de importancia mencionar para el caso que nos ocupa, que a pesar de no disponer de la
edad de Delilah en un primer momento, existe una presuncion de minoria de edad especialmente pen-
sada para estos casos que se recoge en el articulo 12LOPJ.

También podria argumentarse la existencia en el presente caso de un concurso real entre el delito con-
sistente en infligir un trato degradante del articulo 173CP y el delito de prostitucion coactiva del
187CP; pues en el apartado 3 de este ultimo se dispone que las penas sefialadas en €l se impondran sin
perjuicio de las que correspondan por las agresiones o abusos cometidos sobre la persona prostituida.
Asi se considera, por ejemplo, en la STS de 19 de diciembre de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:8262).

Teniendo en cuenta el supuesto concreto la detencién de Aminah produce ademas un quebrantamiento
en el deber de custodia respecto de sus hijos. En el articulo 223CP se contempla que quien “teniendo la
custodia de un menor de edad o incapaz, no lo presentare a sus padres o guardadores sin justificacion
para ello, cuando fuere requerido por ellos, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos
afos, sin perjuicio de que los hechos constituyan un delito méas grave”. Al respecto de este articulo
debe aclararse que ni siquiera se exige que el requerimiento de devolucion del menor sea fehaciente; y
gue como personas encargadas de la custodia del nifio se excluyen a los padres y guardadores, pues la
finalidad de este concreto supuesto es la de penalizar la conducta de aquellas otras personas que impi-
dan el normal funcionamiento de los dererechos/deberes surgidos de la patria potestad. Asi, como suje-
tos activos del mismo, se comprende a las personas encargadas de los nifios temporalmente y por algu-
na circunstancia legal o de hecho; y la concreta accion penada se configura como una omision propia,
porque lo realmente relevante en esta conducta delictiva es la omisién de la presentacién del menor®,

MARCHENA GOME?Z (citada por Martinez Garcia) indica al respecto que “lo que se incumple es, mas
que un deber de custodia, el deber de reconocer la extincidn de esa custodia, acaecida a raiz del reque-

rimiento formulado por aquellos a quienes incumbe verdaderamente el derecho-deber de custodiar®.

Hay que tener en cuenta que los derechos/deberes derivados de la patria potestad son de caracter bilate-
ral; y cuando estos se ven irrumpidos seran sujetos pasivos del concreto delito los progenitores o sus
descendientes segun corresponda; o incluso ambos, como se pone de manifiesto en la STS de 29 de
mayo de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:3682). En ella se comete el secuestro de una madre y de su hijo
menor de edad sin dejar que estos se relacionen; por lo que a pesar de tratarse de una sola accion se
considera que se estan produciendo dos delitos de secuestro. Se argumenta que el hecho de que un me-
nor de edad no pueda valerse por si mismo y necesite para ello el auxilio de otra persona no implica
que no sea titular del derecho a la libertad individual, aun cuando precise de un tercero para hacerla
efectiva, con lo que se pone de manifiesto que con la detencién de la madre se esta privando al menor
de ciertos derechos. Se pronuncia la sentencia asegurando que la detencidn ilegal del menor en ese caso
se comete extrayéndolo del ambito de influencia de quien hace efectivo su derecho a la libertad deam-
bulatoria o bien deteniendo o encerrando a éste, en cuyo caso se le impide no solo el ejercicio de su
propia libertad sino también de la del menor; por lo que al afectarse dos bienes personalisimos existen
dos infracciones.

En el presente caso no se priva facticamente a los menores del derecho a la libertad individual, pero si
se produce un detrimento de sus derechos al privar de libertad a la persona encargada de hacer efectiva

* MARTINEZ GARCIA, A S.et al., Comentarios Practicos al Codigo Penal, Cit., p. 824.
® MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 843.
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esta, por lo que considero que de la retencion de Aminah se deriva ademas del delito de detencion ile-
gal un delito de quebrantamiento de los deberes de custodia.

Respecto a la relacion entre ambos delitos llama la atencion que en el tipo recogido por el articulo
223CP se recoja la expresion ““sin perjuicio de que los hechos constituyan otro delito mas grave”. Esta
apreciacion parece realizada por el hecho de que la concurrencia de este delito suele venir determinada
por otros, como ocurre en el presente caso; 1o que me hace apoyar la opinion de autores como COR-
DOBA RODA y GARCIA ARAN (citados por Martinez Garcia)® que defienden que existe un concur-
so de delitos entre este delito y los que pudieran darse a mayores en relacion a la comision del mismo.

Con respecto a los efectos juridicos que estas conductas tendran hacia los sujetos activos de tales con-
ductas; Abdul-Azim; Abdul-Ali y Abdul-Hadi hay que destacar que en principio, ademas de la imposi-
cion de las respectivas penas previstas, el articulo 57.2 de la LO 4/2000 sobre los derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social contempla que constituye una causa de expulsion
del territorio espafiol que ““el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Esparia, por una con-
ducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior
a un ario, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados”™.

El siguiente nimero 5 del mismo articulo 57, en la redaccion introducida por la LO 2/2009 de 11 di-
ciembre 2009, dispone: "La sancién de expulsién no podréa ser impuesta, salvo que la infraccion come-
tida sea la prevista en el articulo 54, letra a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la comi-
sion, en el término de un afo, de una infraccion de la misma naturaleza sancionable con la expulsion,
a los extranjeros que se encuentren en los siguientes supuestos: (...) b) Los residentes de larga dura-
cion”.

Las infracciones llevadas a cabo por los actores no se encuentran recogidas en el citado articulo 54.1,
pues las infracciones aqui recogidas estan orientadas a las conductas que supongan un riesgo generali-
zado para el orden puablico del Estado; por lo tanto, aparece la duda sobre la posible expulsién de los
mismos en caso de que el permiso de residencia que ostenten sea de larga duracion.

Con los datos con los que contamos nada descarta que este pueda ser el tipo de permiso de residencia
que ostentan los actores, pues la edad y la nacionalidad de los mismos permitiria su otorgamiento, que
algunas veces no requiere haber residido legalmente durante cierto tiempo en Espafia, como el caso de
su concesion a apétridas, refugiados o beneficiaros de proteccién subsidiaria®’.

En la Sentencia del TSJ de Madrid de 28 de julio de 2015 (ECLI:ES:TSJM:2015:9568) se aclara la
interpretacion que debe hacerse de este articulo. En ella se indica que los tribunales espafioles venian
aplicando la medida de expulsion con caracter automatico; sin que las circunstancias de arraigo de los
extranjeros pudieran impedirla y sin aplicar la excepcion del articulo 57.2.b); pero tras la sentencia del
TJCE de 15 de noviembre de 2007 (TJCE 2007\317), que condend a Espafia por no incorporar al orde-
namiento juridico espafiol las previsiones de la precitada Directiva 2003/109/CE del Consejo, esta in-
terpretacion cambio. Esta Directiva ofrece una proteccion reforzada a los residentes de larga duracion y
en su articulo 12 se establece que solo podra expulsarseles si representan una amenaza real y suficien-
temente grave para el orden publico o la seguridad publica.

En la sentencia se menciona que habra de ponderarse esto con las circunstancias de arraigo de cada
supuesto; teniendo en cuenta para el caso que desarrolla la edad de 22 del extranjero susceptible de

% MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 844.

%7 Asi se extrae de la informacién proporcionada al efecto por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, consultada el 10
de julio de 2016 en:
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Informacioninteres/InformacionProcedimientos/Ciudadanosnocomunitarios/hoja046/ind
ex.html; que viene a plasmar el contenido del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social, en sus Titulos IV y VI.
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expulsion; lo que agravaria “las consecuencias para su familia” al tener hijos menores de edad y diver-
sos familiares residiendo legalmente en Esparia.

La linea jurisprudencial a partir de la citada sentencia del TICE sigue el requisito de la necesaria pon-
deracion de este arraigo y la imposibilidad de expulsién de plano de los residentes de larga duracion,
como también se pone de manifiesto en la sentencia del TSJ de las Islas Baleares de 19 de junio de
2014 (ECLI:ES:TSIBAL:2014:553); o la Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de noviembre de
2013 (BOE-A-2013-12724).

4. Delitos respecto de los hijos de Abdel y Aminah

En todo momento se hace referencia en el presente caso a los hijos de Aminah y Abdel como “los ni-
fios”, incluso se menciona que van al colegio; de lo que deduzco que ambos son menores de edad. La
conducta de los agresores frente a ellos se plasma desde mi apreciacién en un delito de acoso y un deli-
to de amenazas agravado.

El delito de acoso se encuentra recogido en el articulo 172ter CP que dispone que ““sera castigado con
la pena de prision de tres meses a dos afios o multa de seis a veinticuatro meses el que acose a una
persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado (...) la
vigile, la persiga o busque su cercania fisica (...) establezca o intente establecer contacto con ella a
través de cualquier medio de comunicacion (...) atente contra su libertad...”” afiadiendo que en caso de
tratarse de una persona especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o situacion, se le
impondra la pena de prision de seis meses a dos afios; donde quedaria abarcado el concreto supuesto
gue nos ocupa. Es importante mencionar asimismo que en el apartado 3 de este mismo articulo se esta-
blece que “las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que pudieran corres-
ponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso™. Esto Gltimo pone de manifies-
to la diferencia existente entre el delito de acoso en si mismo y los concretos actos por los que se lleva a
cabo; pues se considera el acoso como una situacion en las que, a causa de la produccion de ciertas
conductas reiteradas, se menoscaba gravemente la libertad y el sentimiento de seguridad de la victi-
ma®. La tipificacién de este concreto delito de acoso se introdujo mediante LO 1/2015, de 30 de Mar-
zo; y como sefiala FRAILE COLOMA® anteriormente se venian utilizando para penalizar estas con-
ductas los tipos de amenazas y coacciones, o el maltrato psicoldgico; con referencias muchas veces a la
atipicidad de estas acciones, razon por la cual se redactd el nuevo precepto.

Teniendo claro que el delito de acoso se contemplarad al margen de la concurrencia de cualquier otro
delito que pueda atribuirse a la conducta de los dos hombres; queda ahora por aclarar en esta conducta
podemos apreciar el delito de amenazas configurado en el articulo 169CP o el delito de coacciones con-
figurado en el articulo 172CP; o si podrian contemplarse ambos al mismo tiempo.

Hay que resaltar que en el articulo 169CP, donde se regula el delito de amenazas, las clasifica entre
aquellas que se realizan interponiendo condicién y las que no. Considerando las primeras como un tipo
agravado con pena de prision de uno a cinco afios. La aplicacion de este tipo agravado requiere, como
se deja claro en el precepto, que el culpable hubiese conseguido su proposito. Ademas, para este con-
creto supuesto se afiade la circunstancia de que se impondra esta pena en la mitad superior cuando las
amenazas de hicieran por ‘““escrito, teléfono, o por cualquier medio de reproduccion” como parece
producirse en el caso que nos ocupa, al indicarse que el acoso se producia a través de teléfonos movi-
les.

En el presente caso se menciona que los hombres amenazaban a los pequerios, pero con el objetivo de
intentar coaccionar su voluntad para que no contasen nada a la policia. Tanto en el delito de amenazas
condicionales como en el delito de coacciones el bien juridico protegido es la libertad, aunque algunos

* MARTINEZ GARCIA, A S.et al., Comentarios Practicos al Cadigo Penal, Cit., p. 394.
% MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Précticos al Cdigo Penal, Cit., p. 394.
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criterios doctrinales apuntan a que este no resulta plenamente coincidente; pues con las amenazas se
lesiona la libertad de decision y con la coaccion la libertad de obrar. Pero este criterio nunca fue asumi-
do de forma unanime por la jurisprudencia, como apunta VELAZQUEZ BARON, y como se plasma
del analisis de la jurisprudencia mas reciente que comentaré mas adelante.

El criterio seguido para la diferenciacion de ambas figuras es la inmediatez 0 no del mal usado para
conseguir el propésito’’. Esto se pone de manifiesto ya desde sentencias como la SAAP de Lleida del
17 de Diciembre de 1999 cuando se aclara “En lo ateniente a la posible continuacion de la tramitacion
por el delito de coacciones, no debe olvidarse que el medio comisivo en este delito lo constituye la vio-
lencia(...)la diferencia esencial entre el delito de coacciones y el de amenazas estriba en que el mal con
que se aquieta al sujeto pasivo es futuro (...) las amenazas implican un aplazamiento del mal mientras
las coacciones se significan por su inminencia y actualidad”. A este respecto, sentencias mas recientes
como la STS de 14 de mayo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:3466) sefiala que las amenazas realizadas en
coincidencia con el inicio del mal amenazado, dan lugar a un concurso aparente’? de leyes con aquellos
otros delitos que incluyen la intimidacidn en sus respectivos tipos, como en caso del delito de coaccio-
nes. Se menciona que pueden considerarse subsumidas en estos otros tipos las amenazas proferidas
inmediatamente antes de un ataque contra la vida o la integridad fisica, o aquellas realizadas inmedia-
tamente después de finalizar la comision de un delito contra la vida o la integridad fisica; y deberan
penarse separadamente cuando entre las amenazas y el delito contra la vida o la integridad fisica exista
una separacion temporal suficiente para considerarlos acciones distintas. Como vimos, cada una con su
propio contenido de injusto independiente de la otra.

Como ejemplo de amenaza que se acaba subsumiendo en el delito de coacciones, se argumenta en la
SAP de Madrid de 30 de septiembre de 2010 (ECLI:ES:APM:2009:14993) que no se considera exis-
tente el nacleo esencial de la amenaza , pues esta resulta demasiado ambigua y genérica como para
suponer el anuncio de un mal cierto, determinado, posible y dependiente de la voluntad del amenazador
“y que, por ello entendemos que debe estimarse integrante del conjunto de actos que configuran el aco-
so de comunicaciones y presion constante que integra el delito de coacciones precedentemente defini-
do”.

De la apreciacion de sentencias como estas y otras (cfr. STS de 6 de marzo de 2006,
ECLI:ES:TS:2006:1326; STS de 21 de junio de 2007, ECLI:ES:TS:2007:4310; y STS de 26 de febre-
ro de 1999, ECLI:ES:TS:1999:1334) se extrae que para la aplicacion del delito de amenazas la juris-
prudencia exige que el mal anunciado sea un mal injusto y proyectado hacia el futuro; determinado y
creible; y que violente el animo del sujeto pasivo intimidandole; pero sin la intencion de dafiar mate-
rialmente al sujeto mismo, como ocurre en el presente caso.

El hecho de que el delito de acoso ponga de manifiesto que los actos que configuran el mismo puedan
concretarse a la vez como delitos por cada una de las conductas llevadas a cabo, suscita la consiguiente
cuestion de si hay que computar varios delitos de amenazas por separado o penalizarlos como uno solo.

En el caso que se nos presenta se menciona que las amenazas eran “constantes” pero siempre se refiere
a ellas como “amenazas de muerte”; todas con el mismo fin, evitar que hicieran publico la situacién de
su madre y de Delilah; por lo que no hay que perder de vista la unidad natural de accion. Como se pone
de manifiesto en la SAP de Madrid de 31 de Noviembre de 2014 (ECLI:ES:APM:2014:3111), la sala
rechaza la tipificacion de los hechos como constitutivos de un delito de amenazas continuado por apli-
cacion del articulo 74 del Codigo Penal, pues a pesar de producirse una multiplicidad de acciones con-

" VVELAZQUEZ BARON, A., Las Coacciones, Bosch, 2004, p. 32.

" MARTINEZ GARCIA, A.S.et al., Comentarios Practicos al Cédigo Penal, Cit., p. 328.

"2 La aplicacion de uno excluye la aplicacion de otro. Por fenémeno de progresion delictiva seran conjuntamente
sancionadas con la pena del delito mas grave (Vid., MARTINEZ GARCIA A.S.et al., Comentarios Practicos al Codigo
Penal, Cit., p. 329).
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tra los denunciantes esto no tiene relevancia al formar todas ellas parte de una unidad natural de accion.
Menciona a continuacion la STS de 25 de junio de 1983, que sefiala como requisitos para afirmar la
unidad de accion “a) desde el punto de vista subjetivo, que concurra un unico acto de voluntad encami-
nado a la realizacion de toda dindmica delictiva; b) como elementos o condicionamientos objetivos de
esta actividad, que todos los actos estén vinculados espacial y temporalmente; c) y, desde la dptica
normativa, que se dé la identificacion de la tipologia delictiva”.

5. Sobre la salvaguardia juridica que aportan las leyes de proteccion de los derechos del
nifno

Resulta chocante que en el apartado 4 del articulo 172terCP, relativo al delito de acoso, se establezca
que los hechos descritos en él sélo seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o su
representante legal; lo que deja a los menores del caso que se nos presenta ciertamente desamparados.
Esta claro que por su especial situacion de debilidad es necesario que se configure un ambito especial
de proteccidn a los menores, que en Espafia se articula en torno a la LOPJM y a la Constitucion; exis-
tiendo ademas numerosos preceptos disefiados con referencia a los menores extranjeros en la LO
2/2009, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

Es importante destacar que en la LOPJM contempla varios mecanismos de proteccion para los meno-
res, incidiendo en su articulo 3 en los derechos que a estos les corresponden en base a la CE y a los
instrumentos internacionales. Contempla el deber de los poderes publicos de garantizar el respeto a
estos derechos y de adecuar sus actuaciones a la normativa internacional.

El articulo 39.4 de la CE sefiala que: *““Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos in-
ternacionales que velan por sus derechos”. A pesar de esta afirmacion, hay que recordar que el TC se
ha manifestado al respecto de estos preceptos de la Constitucion, aclarando que “los principios recono-
cidos en el capitulo 111 del Titulo I, aunque deben orientar la accion de los poderes publicos, no generan
por si mismos derechos judicialmente actuables” (STC de 14 de febrero, RTC 1991\36). Diferente pa-
norama plantean los acuerdos internacionales ratificados por Espafia en estas materias, ya que en base
al articulo 96CE forman parte del derecho interno. Ademas, el articulo 10.2CE establece que: “Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se in-
terpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanosy los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

Como se aclard en la mencionada STC de 14 de febrero, este articulo 10.2CE “no da rango constitucio-
nal a los derechos y libertades internacionalmente proclamados en cuanto no estén también consagra-
dos por nuestra propia Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de
acuerdo con el contenido de dichos Tratados o Convenios, de modo que en la practica este contenido se
convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades
que enuncia el capitulo segundo del titulo I de nuestra Constitucion”.

Asi, aunque los derechos fundamentales del menor no aparezcan expresamente enumerados en nuestra
Constitucidn, vemos que su regulacion se completa con los contenidos en la LOPJM; y los tratados y
acuerdos ratificados por Espafia en la materia.

La LOPJM si reconoce con expresa referencia al menor algunos de los derechos contenidos en la CE
(arts. 4 y ss.) y como se establece en su articulo 1, resulta directamente aplicable a todo menor de 18
afios en territorio espafiol. Ademas, el articulo 172CC"® prevé que, ante la situacién de desamparo de
un menor, la entidad publica que corresponda territorialmente deba encargarse del mismo, ejerciendo
por ministerio de Ley su tutela, y debiendo adoptar las medidas necesarias para su proteccion. En este

3 Su redaccion actual fue dispuesta por el articulo 2 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.
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sentido la Ley 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia prevé
que el Gobierno promueva junto con las CCAA medidas comunes para la composicion de equipos pro-
fesionales de proteccidn de menores que actlien en situaciones de riesgo y desamparo.

Como defiende PASCUAL MEDRANO™, la lesién por los poderes publicos de los derechos del menor
debe motivar la accion inmediata de padres, entidades publicas y Ministerio Fiscal, a través de las vias
tradicionales de proteccién de los derechos fundamentales. Hay que tener presente que la especial pro-
teccidn de los derechos fundamentales nos permite, una vez agotadas las vias previas disponibles, acu-
dir al Tribunal Constitucional mediante recurso de amparo (Como se recoge en la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional).

Respecto de los instrumentos internacionales que podrian alegarse para la defensa de los derechos del
nifio, existen varios tratados en la materia ratificados por Espafia. Estrictamente relacionadas con los
derechos fundamentales de los nifios nos encontramos con la Declaracion de los derechos del nifio de
20 de noviembre de 1959, La CDN, de 20 de noviembre de 1989; la Resolucion del Parlamento Euro-
peo sobre la Carta de los Derechos del nifio, y la Convencidn Europea sobre el ejercicio de los derechos
del nifio de 19 de abril de 1996.

La Declaracién de los Derechos del Nifio fue adoptada y aprobada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, y establece una serie de principios para inspirar las medidas que se tomen en la materia
por las autoridades locales y los gobiernos nacionales. Aungue no fue hasta la adopcion de la Conven-
cién de los 7D5erechos del nifio que se contd con un instrumento vinculante para defender los derechos
de los nifios ™.

Como indica al respecto DIAZ BARRADO (citado por OCON DOMINGO)":“lo que aporta la Con-
vencion de 1989 es la capacidad de recomponer, de acoger las normas adoptadas con anterioridad e
integrarlas en un sistema coherente, asi como la funcion de sefialar las directrices en el marco de las
cuales se debe proceder a la adopcion de nuevos instrumentos juridicos, razon por la que el Convenio
bien se podria calificar, s6lo en este sentido, como un Convenio-Marco referido al conjunto de los de-
rechos del nifio”.

El mecanismo de garantia que establece la Convencion para hacer efectivos sus preceptos es el Comité
de los Derechos del Nifio, regulado en los articulos 43-45. El tercer protocolo de esta Convencion,
aprobado en 2014, posibilita presentar quejas individuales ante el mismo, por parte de los propios nifios
o los adultos en su nombre. También se requiere para acceder a esta proteccion haber agotado las vias
de proteccion disponibles en Espafia y no sobrepasar el plazo de un afio desde la ultima decision toma-
da por los Tribunales espafioles; pudiendo presentar la queja por email o carta.

En los articulos 9 y 11 de esta Convencidn se dispone que, si el Comité de los derechos del nifio consi-
dera que el sistema judicial del pais del cual recibe una queja no ha hecho lo suficiente, se recomendara
la adopcion de las medidas necesarias para que los dafios sean reparados y se evite la produccion de
situaciones similares. Ademas, gracias al ya mencionado Protocolo Ill de esta Convencidn, si resulta
demostrada una vulneracion de derechos pesara una obligacion de compensacién por parte del Estado.

" PASCUAL MEDRANO, A., Los derechos fundamentales y la Ley de proteccién del menor, p. 16, disponible en:
file:///C:/Users/User/Downloads/RJ_22_11_5.pdf.

" 'UNICEF, Convencién sobre los derechos del nifio, consultado el 12 de junio de 2016 en:
http://www.unicef.es/infancia/derechos-del-nino/convencion-derechos-nino.

® OCON DOMINGO, J., Normativa Internacional de Proteccion de la Infancia, en Cuadernos de Trabajo Social, vol.19,
ISSN: 0214-0314, 2006, p. 117, consultado el 9 de junio de 2016 en:
http://revistas.ucm.es/index.php/CUTS/article/viewFile/CUTS0606110113A/7564.
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Respecto al caracter vinculante de las recomendaciones elaboradas a partir de estas quejas, no podra
imponerse ninguna sancion a los Estados que incumplan, pero si recae sobre ellos un peso moral al
haberse comprometido publicamente a respetar la CDN y sus Protocolos’”.

la Resolucion del Parlamento Europeo sobre la Carta de los Derechos del nifio propone, por su parte, un
proyecto de Carta comunitaria de los derechos del nifio inspirada en los presupuestos recogidos en la
Convencidn de los Derechos del Nifio. Recogiendo una serie de derechos que necesariamente deben ser
garantizados, como el derecho a la vida (apartado 8.8); a vivir con los padres biologicos legales o adop-
tivos (apartado 8.17); a la integridad fisica y moral (apartado 8.19); a la libertad (apartado 8.22); a la
libre expresion (apartado 8.24); o a unos servicios sociales adecuados (apartado 8.33), entre otros. Es-
tableciendo que Los Estados Miembros estan obligados a aplicar y hacer efectivos los derechos previs-
tos en la Carta mediante leyes, disposiciones administrativas, compromiso de gastos y cualquier otro
tipo de intervencion idonea. Recomienda ademaés la adopcion de un Ombudsman especifico para nifios
en todos los Estados; lo que, en ausencia de una definicion precisa, puede adoptar la forma de un indi-
viduo o una ONG. En Espafia su funcion podria englobarse en las realizadas por la instituciéon del De-
fensor del Pueblo”®,

El Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios entr6 en vigor de forma general
el 1 de julio de 2000; y en Espafia el 1 de abril de 2015"°. Complementa la CDN, con el objeto de pro-
mover los derechos de los nifios y facilitarles su ejercicio, concederles beneficios procesales y asegurar
su participacion en los procedimientos judiciales que les afecten, refiriéndose concretamente a procesos
de familia.

Ademaés, también podria acudirse a otras normas internacionales invocando una vulneracion por las
autoridades publicas de los Derechos Humanos, de los que los nifios obviamente también gozan.

Desde el marco del Consejo de Europa existen, con contenido vinculante y reclamable hacia los Esta-
dos: el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos humanos y las libertades fundamentales,
vigilado por el TEDH; o la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que desde la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009 es de obligado cumplimiento para todos los Estados
Miembros, y su aplicacion se controla por el TICE.

Desde el marco de la ONU nos encontramos con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de
contenido no vinculante; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, que dispone un comité
de comprobacién de su aplicacion, pero que no puede imponer sanciones econdmicas; y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales, que no debe ser contradicho por los Estados
Miembros y cuyos principios deben poner estos en marcha®.

VI. CONCLUSIONES
1. Conclusiones relativas al derecho de asilo
1.1. Sobre la concesion del derecho de asilo a Aminah, sus hijos y Delilah

La concesion de algun tipo de proteccion internacional a Aminah, sus hijos y Delilah se encuentra
sobradamente avalada por la jurisprudencia. La Convencion de Ginebra regula de forma estricta el

" SAVE THE CHILDREN, Protocolo de la Convencién, consultado el 13 de junio de 2016 en:
https://www.savethechildren.es/trabajo-ong/derechos-de-la-infancia/protocolo-de-la-convencion.

"8 Dynamo Internacional con el apoyo de la Comisién Europea, Guia préctica de los derechos de la infancia en Europa, p.
78, consultada el 12 de junio de 2016 en:
http://www.espaciokrea.org/pictures/lazos/documentos_referencia/dynamo/derechos_infancia/derechos_de_la_infancia.pdf.
" Detalle de legislacion del Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos del nifio, consultado el 10 de junio de 2016
en:

http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/CE_ejercicio_de los_Derechos_de_los_ninos;jsessioni
d=B0C63445443E4096CB327C8CA4FDI012.

8 Guia practica de los derechos de la infancia en Europa, cit., pp. 18-21.
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estatuto del refugiado, bajo el que no quedarian amparados en principio aquellas personas que huyen de
manera generalizada de un pais, como ocurre con la familia siria en el caso que se nos presenta. Pero
como se ve reflejado en la doctrina y la jurisprudencia analizadas la realidad practica ha puesto de
manifiesto que existen muchos otros tipos de personas necesitadas de proteccién, al margen de las que
puedan considerarse “refugiadas” en base a la literalidad de la Convencidn de Ginebra.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha incidido en la importancia del Informe de ACNUR para
concretizar a las personas especialmente vulnerables, asi como las situaciones que puedan motivar de
modo general los “fundados temores a ser perseguido” o “riesgos reales de sufrir dafios graves”
exigidos para la concesion del Estatuto de Refugiado; y el Informe de ACNUR sobre la concreta
situacion en Siria aclara el peligro generalizado que sufren las personas por el mero hecho de proceder
de este pais.

Con respecto al preciso caso a tratar, no estaria de mas que se tuviese en cuenta la recomendacion
elaborada por la CEAR en su ultimo informe, de activar los dispositivos de proteccion necesarios en
caso de crisis humanitarias y poner en marcha el mecanismo de asistencia inmediata en caso de
afluencia masiva de personas desplazadas previsto en la Directiva de Proteccion Temporal y en el Real
Decreto 1325/2003, pues asi este tipo de situaciones gozaria de una proteccion especifica y mejor
regulada.

En cuanto a la eliminacién de la posibilidad de solicitud de asilo en Embajadas y Consulados en la Ley
de asilo actual, hay que tener en cuenta que a pesar de la falta de regulacion al respecto, la situacion de
Aminah, sus hijos y Delilah puede encajar en el supuesto contemplado en el articulo 4.2 del
Reglamento de asilo, al tenor del cual el Ministerio de Asuntos Exteriores deberd expedir visados y
llevar a cabo las gestiones necesarias para facilitar un traslado a Espafia cuando el representante del
ACNUR solicite al gobierno la admisién urgente de refugiados bajo su mandato que se hallen en
situacion de alto riesgo en un tercer pais, como ocurre en el presente caso.

1.2. Sobre un posible reexamen de expediente para Abdel Bari

El peligro para la seguridad nacional supone por ley la denegacion del derecho de asilo. De la
jurisprudencia analizada parece que es un factor que podria primar sobre cualquier otro, restringiendo
incluso derechos fundamentales. De hecho, para la expulsion de un extranjero la jurisprudencia
requiere que siempre se le debe dejar presentar pruebas y formular un recurso, pero subordina esto a
gue no exista ninguna razén en contra relacionada con la seguridad nacional. También el derecho a la
reunificacion familiar aparece por ley subordinado a este hecho, ya que es un derecho del que solo
pueden gozar las personas a las que ya se les ha concedido proteccion, y cuya extension nunca podra
ser efectiva a personas incluidas en las causas de exclusion y denegacion de proteccion internacional,
como puede ser el caso de Abdel Bari.

Pero deben exigirse “razones fundadas” de que Abdel constituye realmente este peligro, que la
jurisprudencia exige no puede plantearse de modo “genérico” sino que debe estar vinculado con el
peligro concreto que supondria la permanencia de Abdel en Espafia. Es cierto que actualmente el hecho
de presentar relaciones con el Estado Isld&mico supondria un peligro potencial cara la estancia en
cualquier pais de Europa, pero no es menos cierto que el informe del Centro Nacional de Inteligencia
solo sugeria la existencia de un posible riesgo en Abdel, por su relacion en el pasado con uno de los
ahora lideres del Estado Islamico.

La existencia de informes del Centro Nacional de inteligencia es valorada por la jurisprudencia como
“razones fundadas suficientes” para constituir el peligro del que antes hablabamos, pero en el caso que
se nos presenta no demuestran una relacién directa entre Abdel y una organizacion terrorista; y mucho
menos el peligro real que supondria la estancia del mismo en Espafia.

Deben ganar peso entonces los fundamentos que existen para proporcionar asilo a Abdel, como el
hecho de que es padre de toda una familia ya instalada en Espafia y, sobre todo, su alegacion de que
volver a Siria le supondria un peligro debido a sus nuevas ideas politicas. Hay que tener en cuenta que
a pesar de que cabe en la discrecionalidad de cada Estado la concesion o no del derecho de asilo, lo que
si se considera una obligacion asumible por estos; debido a su participacién en la convencién de
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Ginebra y la existencia del sistema de proteccion de derechos fundamentales configurado entorno a
Europa; es la garantia del “principio de non refoulement”, que implicaria la no devoluciéon de una
persona a un pais en que no se pueda garantizar la proteccién de su vida o su integridad fisica.

Es cierto que la Convencidn de Ginebra establece que no podra gozar de este beneficio el refugiado que
sea considerado un peligro para la seguridad del pais, pero no existen razones suficientes para
considerar que Abdel lo es; y en todo caso deberia dejarsele presentar pruebas y alegaciones al
respecto. Deben entrar a valorarse y probarse eficazmente los motivos por los que Abdel constituye
realmente este peligro, tanto cuando solicita asilo por primera vez como cuando insta un reexamen de
expediente; pues de inadmitir de plano su caso por considerar que supone un peligro nacional o que
reitera una solicitud ya denegada, Espafia estaria infringiendo el ECHR, como ya puso de manifiesto
una vez el TEDH.

Asimismo, sobre la resolucion que decida la peticién de reexamen, podra presentar recurso de
reposicién con caracter potestativo y recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa®.

1.3. Sobre la veracidad de la documentacién aportada por Delilah

Segun ACNUR, por la imposibilidad de probar las alegaciones en muchas ocasiones, el requisito de su
prueba no debe imponerse estrictamente a los solicitantes, y debe concedérseles el beneficio de la duda
a no ser que existan razones de peso para no hacerlo.

La Jurisprudencia analizada pone de manifiesto que para la concesion del Estatuto de Refugiado no es
necesaria una prueba plena de los requisitos exigidos, bastando la existencia de indicios suficientes en
las alegaciones del solicitante que demuestren su verosimilitud y relacion con los supuestos merecidos
de proteccion.

En el caso que se nos presenta, la existencia de una duda acerca de la minoria de edad de Delilah,
implicaria que se pudiese proceder a un examen médico para su disipacion, pues esto se recoge
expresamente en la ley de asilo. De esta manera se podria detectar si realmente Delilah ha aportado
documentacién falsa o no.

Tanto en los instrumentos internacionales analizados como en la ley de asilo, se exige de los
solicitantes que colaboren en la determinacion de los hechos, y se recoge el “deber de decir la verdad”;
pero como pone de Manifiesto ACNUR en sus apreciaciones y alguna de las sentencias recogidas,
podria exculparse que Delilah hubiera usado documentacion falsa si ofrece una explicacion de este
hecho. Sobre esta explicacion deberd pesar la ya mencionada teoria de los indicios suficientes,
acompariada de la presuncién de inocencia que salvo motivos objetivos debe prevalecer en la
valoracion de estas cuestiones.

2. Conclusiones relativas a la adopcion internacional
2.1. Sobre los fundamentos juridicos que justifican la no idoneidad de la familia Garcia Castro

Los fundamentos de hecho solo ponen de manifiesto que la Xunta detecté en Maria Castro una falta de
motivacion para ejercer la patria potestad, asi como una actitud pasiva ante las responsabilidades que
esta conlleva; y que ella alega al respecto que padece una enfermedad crénica que en determinados
momentos le impide alcanzar el maximo rendimiento.

Con estos datos son varios los factores que podrian incidir en la consideracion de la familia Garcia cas-
tro como inidonea para adoptar, extraidos del analisis de la jurisprudencia al respecto y con el modelo
doctrinal propuesto como guia, pues como se ha reflejado, no aparecen regulados unos concretos crite-
rios que establezcan las pautas a seguir para la valoracion de la idoneidad en la normativa nacional o en
la normativa autonémica.

81 Ministerio de Interior, tramitacion de las solicitudes, consultado el 14 de junio de 2016 en:
http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/asilo-y-refugio/tramitacion-de-las-
solicitudes#tAdmitidas — Recursos.
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Uno de los fundamentos juridicos que podrian alegarse al respecto es la falta de motivacion adecuada
para ejercer la patria potestad; entendiéndose en este sentido no que la motivacion de Maria no sea su-
ficiente, sino que carece de “cualidad y adecuacion”. Esto podria fundamentarse en que su motivacion
no responde a un deseo real; y en que esta no se manifiesta en los dos miembros de la familia, pues la
actuacion de Maria parecio causar esa sensacion en las autoridades administrativas. Se considera nece-
sario que la motivacién responda a un auténtico proyecto que tenga en cuenta las situaciones a las que
se enfrentaran cuando el nifio llegue; y el hecho de que no se dé importancia por parte de los adoptantes
a los problemas que la enfermedad de Maria podria suponer al respecto da pie a indicar que la motiva-
cion de los mismos responde solo a motivaciones aisladas, en las que lo que esta presente son mas las
necesidades de los adoptantes que las del adoptado.

El deseo de ser padre y madre puede ampararse en el derecho al libre desarrollo de la personalidad de
esta pareja, pero para que se considere valido debe ir acompafiado de capacidades y aptitudes para ejer-
cer la patria potestad. Es importante que al respecto se muestre no solo el deseo y la actitud dirigida a
ser padres, sino una “aptitud” concretada en la posesion de ciertas cualidades que posibiliten el ejerci-
cio de esta tarea.

En este sentido puede considerarse que Maria podria no presentar una actitud siempre activa a la hora
de velar por los hijos, darles compaiiia, cuidarlos o educarlos; debido al padecimiento que sufre y a la
actitud pasiva reflejada en algiin momento hacia estas responsabilidades. Una cosa son los sentimientos
que ella dice albergar hacia las situaciones que conlleva la adopcion y otra que posea las habilidades
requeridas para afrontar las necesidades del menor y resolver los problemas que necesariamente acarrea
esta.

Existen ciertos rasgos de personalidad que se entiende suponen un riesgo a tal efecto, y la posesion de
un patron de personalidad no funcional para la adopcion desaconseja la concesion de idoneidad. Si con-
sideramos que la extrafia actitud de Maria reflejada en los informes denota sintomas de inestabilidad
emocional, dependencia o padecimiento de un nivel de estrés sostenido, por ejemplo; no seria reco-
mendable la concesion del certificado de idoneidad a la misma en base al deterioro funcional personal
que estos trastornos causan; por el impacto negativo que supone en la adopcion no tener capacidades
para establecer vinculos estables y seguros o presentar una falta de empatia.

En cuanto a la enfermedad que Maria padece, seria un factor excluyente de la idoneidad si se determina
gue esta supone un trastorno psiquiatrico relacionado con trastornos en el estado de animo; trastornos
adaptativos o trastornos de la personalidad. En caso de que solo se considere como una enfermedad
cronica grave que requiera unas condiciones de vida especiales sera necesario tener en cuenta si esta es
realmente incompatible con el cuidado y atencién del menor, debiendo valorarse sobre unos informes
médicos el grado en que le afecta y los medios con los que cuenta para superar las dificultades que le
supone. De no resultar favorable el anélisis anterior y considerar que el padecimiento de la enfermedad
es incompatible con las funciones que debe llevar a cabo un adoptante, el principio del Interés Superior
del menor resultaria de necesaria invocacion para la denegacion de idoneidad.

Los anteriores motivos, susceptibles de instar una apreciacion negativa de la idoneidad, deben recoger
siempre las causas objetivas que, bajo criterios de razonabilidad, desaconsejan la adopcion; pues de
basarse solo en meras posibilidades de futuro carentes de una fundamentacion factica, no contarian con
el necesario rigor para ser considerados fundamentos juridicos de denegacion de la idoneidad.

2.2. Sobre el procedimiento a seguir para solicitar un nuevo informe de idoneidad

Teniendo en cuenta que el periodo de vigencia del certificado de idoneidad es de 3 afios y que en la
normativa gallega se recoge expresamente que las personas declaradas no idoneas deben esperar este
margen de tiempo antes de presentar una nueva solicitud; la familia Garcia Castro debera conformarse
con esta opcion.

Una alternativa para conseguir revocar el informe sin esperar ese tiempo seria recurrir la resolucion
ante los tribunales en el plazo de 2 meses. No sabemos si el matrimonio pudo haber procedido o no a
apelar la resolucion, pues en el caso solo se menciona que su proceso de adopcion se encuentra parali-
zado a fecha de 1 de agosto de 2015.
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De haber apelado la resolucion, gozarian del especial procedimiento existente a tal efecto que no exige
reclamacion previa en via administrativa. Ademas, la Jurisprudencia recogida pone de manifiesto que
en estos casos los informes de los técnicos de la administracion son muchas veces criticados por los
Juzgados, sobre todo si se apoyan en factores subjetivos para la determinacion de la no idoneidad (co-
mo parece ocurrir en el presente caso); que prefieren optar por criterios menos restrictivos para su con-
cesion. Esta seria una via recomendable para la familia Garcia Castro, ya que el informe de la Xunta no
tendria fuerza vinculante para los tribunales y estos volverian a valorar el fondo del asunto. Esta via les
permitiria ademas presentar informes periciales propios que valorasen su idoneidad, pero en todo caso
la reclamacion deberia haberse hecho en el citado plazo de dos meses tras la declaracion de idoneidad.

En caso de que no hayan querido someterse a los tribunales o que su decision les haya sido desfavora-
ble y esperen los 3 afios requeridos, la nueva valoracion de idoneidad no consistira en una mera actuali-
zacion, como matiza la jurisprudencia; sino que deberan valorarse las aptitudes cémo se hizo en un
primer momento. Respecto al caso que se nos presenta la rigidez de la jurisprudencia al respecto podria
suponer algunas trabas para conseguir una resolucion favorable, pues se exige que la nueva resolucién
no sea contradictoria con la anterior, solo pudiendo argumentarse un cambio de decision al respecto si
resulta que las circunstancias de la familia han cambiado o que los criterios usados la primera vez fue-
ron insuficientes.

Me llama la atencion el hecho de que en la normativa gallega se recoja que el certificado de idoneidad
debe solicitarse para cada pais determinado, asegurando que en “todo caso” solo resultara valido para
ese pais. Parece que de lo anterior se deduce que en caso de presentar una nueva solicitud para otro pais
se requeriria un nuevo informe de idoneidad diferente, surgiendo la posibilidad de que este ultimo si
resultara favorable.

3. Conclusiones relativas a las conductas ilicitas
3.1. Sobre las responsabilidades penales de la familia Garcia Castro respecto a la adopcion ilegal

En base al protocolo facultativo de la CDN sobre venta de nifios; al Convenio de extradicion entre Es-
pafia y Colombia; y la mencion al Principio de Justica Universal en la LOPJ, considero ajustado al de-
recho la extension territorial de la Ley penal espafiola en el caso que se nos plantea. Habiendo encon-
trado a los delincuentes en Espafia y siendo estos nacionales de este pais, los tribunales espafioles pue-
den reservarse el derecho de juzgarles sin que esta tarea deba ser realizada por los tribunales colombia-
nos.

No incurriria asi el matrimonio de José y Maria en responsabilidad penal alguna en Colombia, siendo
su conducta analizada al amparo del Cadigo Penal espafiol. Con el estudio de este y la jurisprudencia
analizada considero que serian imputables a ambos un delito de trafico de nifios del articulo 221CP y
un delito de suposicién de parto del articulo 220CP en concurso real.

Respecto de José, también le seria imputable el delito de falsificacion de documentos publicos del ar-
ticulo 392CP, con la agravante de prevalimiento de caracter pablico por su condicién de funcionario
que prevé el articulo 22.7CP. Considero que este delito deberia aplicarse en concurso medial con el
delito de tréfico de nifios, al que también seria de aplicacion, respecto de José, la agravante ya comen-
tada.

3.2. Sobre la situacion que vive el matrimonio de José y Maria

A pesar de no contar con datos sobre la magnitud de las agresiones producidas por José esto carece de
relevancia pues el Codigo Penal, en sus articulos 153 y 173, recoge una proteccién especial para aque-
Ilas victimas especialmente vulnerables a las lesiones (abarcando en estas al conyuge del agresor) que
protege de todo tipo de agresiones, incluso las no constitutivas de lesion estrictamente.

Tras un incansable debate jurisprudencial, se ha descartado la inconstitucionalidad del articulo 153.1CP
relativo a la concreta violencia en del hombre hacia la mujer con la que mantiene 0 mantuvo una rela-
cion sentimental; asi como la necesidad de detectar un animo subjetivo en él para la aplicacion. Por
ello, considero subsumible la conducta de Joseé en tal precepto.
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Creo que podrian imputarse a José un delito de maltrato habitual previsto en el 173CP debido a la fre-
cuencia de sus conductas; y que este seria compatible con la imputacion de cada una de las conductas
violentas que este tiene hacia Maria, penadas a travées del articulo 153CP. La aplicacion conjunta de
estos dos delitos en concurso real ha resultado ser valida para la mayoria de la jurisprudencia consulta-
da.

3.3. Sobre los efectos juridicos derivados del ““secuestro” de Aminah y Delilah

Considero que Abdul-Azim, Abdul-Ali y Abdul-Hadi resultarian responsables de dos delitos® de de-
tenciones ilegales del articulo 163CP en su modalidad agravada, (pues en el caso se pone de manifiesto
que tienen a las mujeres encerradas unos meses, sobrepasando el tiempo de 15 dias establecido en la
tipificacion del delito simple de detenciones) en concurso medial con un delito de prostitucion coactiva
del articulo 187CP, y otro de prostitucion coactiva del articulo 188CP (al plantear este la conducta ante-
rior sobre los menores de edad; y teniendo presente que ante el desconocimiento de la edad de Delilah
debe regir la presuncién de minoria de edad recogida por la LOPJ); y en concurso real con dos delitos
de trato degradante del articulo 173CP, uno de ellos en su modalidad agravada por dirigirse hacia una
menor de edad.

También en concurso real debe considero imponible a cada uno un delito de quebrantamiento del deber
de custodia, en base a que la jurisprudencia analizada pone de manifiesto que la custodia en estos casos
puede venir atribuida por una circunstancia de hecho; como la que supone el encierro de Aminah y De-
lilah, que deja a los tres hombres como los Unicos posibles responsables de 1os nifios.

Ademas, la doctrina analizada pone de manifiesto que mas que en un incumplimiento de un deber de
custodia, lo que se tipifica en este delito es el incumplimiento del deber de reconocer la extincion de la
misma al no dejar que esta sea ejercida por los progenitores de los menores. Aungue la literalidad del
precepto requiera para su tipificacion que los progenitores hayan hecho un requerimiento al respecto, la
jurisprudencia comentada matiza que este requisito no debe ser fehaciente. Por lo tanto considero que a
pesar de no contar con la informacion de si ese requerimiento se ha producido, la conducta de los tres
hombres puede subsumirse igualmente en este tipo penal.

De su condena por estas conductas podria surgir asimismo la obligacion de expulsion del territorio es-
pafiol prevista en el articulo 57.2 de la LO 4/2000, que conlleva asimismo la extincion de cualquier
autorizacion para permanecer legalmente en Espafia, como se aclara en su apartado 4.

Como en el caso solo se nos dice que los tres hombres habian conseguido permiso de trabajo en 2014,
no sabemos si actualmente los mismos han conseguido a mayores un permiso de residencia de larga
duracién o si solo gozan de una de las autorizaciones de residencia temporal y trabajo previstas en el
articulo 45 del reglamento de la LO citada.

La diferencia es importante, pues como pone de manifiesto esta LO y la jurisprudencia analizada al
respecto, de poseer un permiso de residencia de larga duracion, la expulsion de los mismos no podria
darse de forma automatica y habria que entrar a valorar las circunstancias individuales de arraigo de
cada uno para determinar si pesa mas el dafio que han generado a la comunidad o el dafio que supondria
su expulsion.

3.4. Sobre los delitos respecto de los hijos de Abdel y Aminah

Considero que seria imputable a cada uno de los tres hombres un delito de acoso del articulo 172terCP
en concurso real con un delito de amenazas del articulo 169CP en su tipo agravado (por incluirse en
ellas condicion, al asegurar que los matarian si hacian publica la detencidn de su madre y Delilah), de-
biendo fijarse la pena en su mitad superior por el hecho de que estas amenazas se hicieran por teléfono.

82 Considero que en el caso que se nos presenta los tres hombres deberian ser condenados por cada uno de los delitos
proyectados de forma individual hacia cada una de las mujeres en base al articulo 73CP; pues cuando estas especificas
conductas afectan a varias personas debe apreciarse un concurso real de delitos entre ellas. (MARTINEZ GARCIAA.S.et
al., Comentarios Préacticos al Cdédigo Penal, Cit., pp. 288 y 572).
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Creo que la jurisprudencia y doctrina analizadas muestran posible el concurso real de estos dos delitos,
configurandose el acoso como conducta en general y el delito de amenazas como cada uno de los actos
en los que se concretaba este acoso. No considero que se trate de un delito de amenazas continuado por
existir un unico acto de voluntad (conseguir callar a los nifios para quedar impunes) encaminado a la
realizacion de toda la dindmica delictiva; ademas de por encontrarse los actos del mismo vinculados
espacial y temporalmente y encajar en su conjunto dentro de la tipologia del delito de amenazas.

La posible apreciacién de un delito de coacciones queda desde mi punto de vista, en base a la jurispru-
dencia comentada, subsumido en el tipo penal del delito de amenazas. Considero que debe distinguirse
el delito de amenazas del de coacciones en el presente caso al ser estas concretas y posibles; y porque el
mal con el que se coacciona se proyecta hacia el futuro y no inmediatamente sobre los nifios.

Respecto de la proteccion que ofrecen las leyes nacionales cara los derechos del nifio, la LOPJM, el CC
y la ley 26/2015 (ademés de las concretas normativas autondémicas), contienen especificos preceptos
relativos al deber de la administracion publica de velar por los menores y actuar en caso de situaciones
de riesgo y desamparo; ademas de concretar respecto de los menores algunos de los derechos que se
establecen de forma generalizada por la Constitucion.

La jurisprudencia analizada pone de manifiesto que el contenido de los tratados internacionales ratifi-
cados por Espafia se convierte en cierto modo en contenido constitucionalmente declarado en base al
articulo 10.2CE, por lo que una violacion de los derechos de los menores contenidos en ellos, por parte
de las autoridades espafiolas, contaria con la proteccién adicional del recurso de amparo ante el TC.

Una vez agotadas las vias nacionales también podria acudirse, ante una violacion de derechos humanos
o derechos fundamentales por parte de las autoridades espariolas, ante el TEDH o el TJCE; cuando se
violen normas contenidas en las respectivas declaraciones de derechos que defiende cada uno.

Respecto de las declaraciones de derechos internacionales concretamente dirigidas a menores, solo
podrian dirigirse para la proteccion de los menores -en caso de una violacion por parte de las
autoridades publicas, y una vez agotadas las vias nacionales- ante el Comité de los derechos del nifio,
alegando alguna violacion de los preceptos de la CDNU. El resto de declaraciones mencionadas
recogen una proteccion mas en abstracto, aunque si podrian ser alegadas ante instituciones como el
Defensor del Pueblo.
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