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LA DETENCION DE MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS EN EL
MARCO DE LA UNION EUROPEA Y DEL CONSEJO DE EUROPA

Juan Manuel Lopez Ulla’
Universidad de Cadiz

Sumario.- I. Introduccion. II.- Sobre el acceso de los menores al TEDH y la “obligacion
positiva” de no dejarles en desamparo. II.- La detencion de un menor como trato
inhumano o degradante. III.1.- Condiciones en las que un menor puede quedar privado
de libertad. III.2.- La Sentencia Rahimi c. Grecia (5 de abril de 2011).- IV.- Proyectos
de vida para menores migrantes no acompanados: la pretendida solucion duradera de
futuro.- V.- Epilogo. Pendientes de una respuesta politica clara.

I. INTRODUCCION

La Unién Europea y el Consejo de Europa constatan el incremento del nimero de nifios
y jovenes que de manera irregular llegan solos a Europa quedando en una situacion de
especial vulnerabilidad®. La Resolucion 1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria,
estima que son aproximadamente 100.000, sobre todo varones de entre 14 y 17 afios de
edad, pero las tnicas cifras fiables disponibles son la de los nifios que solicitan asilo”.
En la medida en que la inmigracion ilegal es por definicion un fendmeno no controlado,

es dificil contar con datos estadisticos que reflejen fidedignamente la realidad®.

" Este trabajo se lleva a cabo en el marco del Proyecto Consolider-Ingenio 2010, "El tiempo de los
derechos, HURI-AGE, CSD2008-0007”. Fruto de esta primera aproximacion al tema han sido dos
articulos que se publicaran en el nim. 32 de la Revista Teoria y Realidad Constitucional y en el nam. 46
de la Revista de Derecho Comunitario Europeo.

% Asi lo reconoce la Recomendacion CM/Rec(2007)9 del Comité de Ministros a los Estados miembros
sobre proyectos de vida para menores migrantes no acompafiados (aprobada por el Comité de Ministros el
12 de julio de 2007 en la reuniéon nimero 1002 de los Representantes de los Ministros).

3 El Plan de Accion sobre los menores no acompaiiados (2010-2014) reconoce que no existen “datos
completos, fiables y comparables”, seflalando que seria conveniente que las estadisticas abarcaran a todos
los menores no acompafiados, no solo a los que solicitan asilo. Por su parte, el doc. naim. 12539 (2011),
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sefiala que “de acuerdo con el informe de la
UNHCR, sobre 15000 menores no acompaiiados y separados solicitaron asilo en la UE, Noruega y Suiza
en 2009. Pero parece que ésta solo es la punta del iceberg de los menores no acompafiados que
actualmente estan necesitados de proteccion en Europa”. En el mismo sentido véase también la
Resolucion 1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

* En Espafa tenemos datos sobre los menores con permiso de residencia menores de 16 afios: segun el
estudio presentado en junio de 2012 por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social y el Observatorio
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En este “working paper” vamos a subrayar la preocupacion de la Union Europea y del
Consejo de Europa por la situacion en la que quedan los menores extranjeros no
acompafniados cuando son detenidos a causa de la irregularidad de su situacion
administrativa’. Que en 2012 las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere (1999)
todavia representen un reto, y que los objetivos propuestos en la Resolucion del Consejo
de la Unién Europea de 26 de junio de 1997 sean los mismos que enuncian los
documentos que sobre los derechos de los menores extranjeros no acompafiados se han

aprobado en los tres Gltimos afios, en buena medida asi lo demuestra®.

Desde hace tiempo, la Union Europea, las Naciones Unidas, el Consejo de Europa y
diversas Organizaciones no Gubernamentales vienen advirtiendo no solo las dificultades
que los menores extranjeros no acompanados encuentran para ejercer sus derechos sino

, ’ . . .y, , . 7
mas aun, las lesiones a las que de ordinario €stos estan sometidos’. Empero, en 2011 la

Permanente de la Inmigracion, con datos a fecha de 31 de marzo de 2012, en el régimen comunitario eran
el 9,11% (esto es, 233.616), y el 18,58% en el régimen general (esto es, 507.531).

> Utilizamos los conceptos de “Nifio”, “Menor no acompaiiado”, “Nacional de un tercer pais”, y
“Situacion irregular” con el significado que les dan: el art. 1 de la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio; la Observacion General nim. 6 (2005) del Comité de Naciones Unidas sobre los
derechos de los nifos, relativa al “trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera
de su pais de origen”; la Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 4 de julio
de 2006, COM(2006) 367 Final, con el titulo “Hacia una estrategia de la Unién Europea sobre los
derechos de la infancia”; el art. 1 de la Resolucion del Consejo de la Unidn Europea de de 26 de junio de
1997 relativa a los menores no acompaiiados nacionales de paises terceros [97/C 221/03]; el art. 2.f) de la
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion
familiar; el art. 2 h) de la Directiva 2003/9/CE del Consejo de 27 de enero de 2003 por la que se aprueban
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros; y el art. 3 de la
Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008 relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular).

® Nos referimos a la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997 relativa a los
menores no acompafiados nacionales de terceros paises (97/C221/03). En cuanto al Consejo Europeo de
Tampere, reunido los dias 15 y 16 de octubre de 1999 con caracter especial para tratar la creacion del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, en ¢l se defini6 la Politica Comun de Inmigracion a partir de lo
propuesto por el Plan de Accion de Viena, quedando configurada por tres ejes aglutinantes: codesarrollo
(asociacion con los paises de origen), gestion de los flujos migratorios y trato justo y derechos
comparables para los residentes legales.

7 Asi se reconoce en varios documentos. En el marco de la Unién Europea, véanse: el art. 3.2 de la
Resolucion del Consejo de la Unidon Europea de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no
acompafiados nacionales de paises terceros; en la Comunicacion de la Comision de las Comunidades
Europeas, Bruselas, 4 de julio de 2006, COM(2006) 367 Final, con el titulo Hacia una estrategia de la
Union Europea sobre los derechos de la infancia; la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de enero
de 2008, sobre la Comunicacion de la Comisiéon "Hacia una Estrategia de la Union Europea sobre los
Derechos de la Infancia", de 20 de diciembre de 2007, que advierte de la necesidad de proteger a los
menores no acompaiiados de la delincuencia organizada (punto 126); el art. 3.9 de la Directiva
2008/115/CE, y en el art. 17.1 de la Directiva 2003/9/CE. En el marco de Naciones Unidas, véase la
Observacion General n. 6 (2005) del Comité de los Derechos del Nifio. Y en el marco del Consejo de
Europa: el punto 2 de la Recomendacion 1985 (2011) de la Asamblea Parlamentaria; el punto 12.4 de la
Resolucion 1805 (2011), de 14 de abril, que lleva el titulo de “La prolongada llegada de migrantes
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Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa hay tenido que recordar que el punto de
partida de las politicas europeas ha de ser la proteccion de los menores mas que el control
de la inmigracion, lo que deja al descubierto una falta de voluntad politica al mas alto
nivel®.

La Union Europea y el Consejo de Europa, que coinciden en esta diagndstico, califican
de cuestion politica prioritaria la necesidad de proteger a los menores extranjeros no
acompafiados. En los tres ultimos afios (2010-2012) varios documentos advierten del
incumplimiento sistematico de la Convencidon de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio (1989), subrayando, por lo que ahora mas nos interesa, la necesidad de
salvaguardar los derechos de menor extranjero irregular detenido. Nos estamos
refiriendo especialmente a la Resolucion 1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa’, al Plan de accién sobre los menores no acompaiiados (2010 -
2014)", y al Programa de Estocolmo (2010)'". En ellos nos vamos a centrar
especialmente en este trabajo, pero también en la STEDH en el caso Rahimi c. Grecia
(abril de 2011), que ademas de recordar la doctrina sobre las condiciones en las que un

menor puede ser detenido, reconoce por vez primera que dejar sin asistencia o en

irregulares, solicitantes de asilo y refugiados a las orillas de Europa del Sur”; la Recomendacion 1596
(2003) sobre la situacion de los jovenes migrantes en Europa; y la Recomendacion 1703 (2005) sobre
proteccion y asistencia para menores solicitantes de asilo.

¥ Véase el apartado 5 de la Resolucién 1810 (2011), de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa. El apartado tercero de esta Resolucion recuerda que las Recomendaciones 1596 (2003) y 1703
(2005) de la Asamblea ya expresaron su preocupacion por que el principio del interés superior del menor
sea efectivamente la consideracion primordial a la hora de tomar cualquier decision en relaciéon con un
menor, advirtiendo sobre la conveniencia de armonizar las leyes nacionales relativas a la guarda legal de
los menores y de establecer regimenes coherentes y efectivos para los menores solicitantes de asilo o
victimas del trafico de seres humanos. La Asamblea reconoce que “lamentablemente, poco se ha
avanzado en este terreno”. Véase también el Sumario del Documento preparatorio 12539, de 21 de marzo
de 2011 del Comité de Migracion, Refugiados y Populacion, que lleva el mismo titulo. Estos documentos
de la Unién y del Consejo insisten una y otra vez en que los menores extranjeros N0 acompafiados
“representan un grupo particularmente vulnerable que requiere una mayor atencion y respuestas
especificas” (véase el apartado 6.1.7 del Programa de Estocolmo Una Europa abierta y segura que sirva
y proteja al ciudadano [2010/c 115/01], aprobado por el Consejo Europeo de 10 y 11 de diciembre de
2009; la Directiva 2008/115/CE y la Directiva 2003/9/CE, ya citadas). Por su parte, el TEDH en varias
ocasiones también ha recordado que los niflos debieran ser objeto de una especial proteccion,
especialmente cuando son inmigrantes ilegales no acompafiados. Véase la relacion de Sentencias que
acompafiamos en la nota a pie de pagina num. 31.

? Véase también, el doc. nam. 12539 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, ya

citado; y sobre este mismo documento, la Recomendacion 1969 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa.

' Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo SEC(2010)534.

'""'El Plan de accion por el que se aplica el programa de Estocolmo, COM(2010) 171 final, que lleva por
titulo “Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano”[Diario Oficial n° C 115 de
4/5/2010].



desamparo a un menor que abandona el centro de internamiento una vez dictada la
orden de expulsion, representa un trato inhumano o degradante. Hasta la fecha nunca se

habia declarado la lesion del articulo 3 del CEDH por este motivo'>.

La modificacion radical que experimenta el estatuto juridico del menor cuando alcanza
la mayoria de edad es otro tema en el que ahora no podremos detenernos pero que con
calma debiera ser estudiado. Se trata de un cambio extraordinariamente relevante que se
produce de un dia para otro, pues, como es sabido, al cumplir los dieciocho afios se
pierden todas las garantias que se derivan de la minoria de edad. Sin permiso de
residencia, el hasta entonces menor se transforma en inmigrante irregular, sus derechos
ya no son equiparables al de los nacionales y el principio del interés superior del menor

no se le aplicara mas.

Al menor, este cambio de estatuto juridico es lo que mas le preocupa. Hasta tal punto
que antes las pocas expectativas de permanecer en el pais una vez cumplida la mayoria
de edad, muchos optan por abandonar los centros de acogida antes de tiempo, quedando
absolutamente desprotegidos'”. Para suavizar tales efectos quizas pudiera establecerse
un periodo transitorio en forma de prorroga que les permitiera bien continuar su
formacion, bien acceder al mercado de trabajo'®. En esta direccion, la Recomendacion
1985 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa reconoce que esta
“innecesaria presion psicologica” a tan temprana edad puede afectar al desarrollo
personal del menor, por lo que, apoyandose en el art. 6 de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifo, aconseja que mas alla de los dieciocho siga

estableciéndose durante un cierto tiempo algun tipo de régimen mas favorable'.

IL.- SOBRE EL ACCESO DE LOS MENORES AL TEDH Y LA “OBLIGACION
POSITIVA” DE NO DEJARLES EN DESAMPARO

Antes de centrarnos en las condiciones en las que los menores extranjeros no
acompafiados pueden ser detenidos y retornados, vale la pena recordar la fuerza

determinante del CEDH en la materia objeto de nuestro estudio.

'2 Rahimi c. Grecia, 5 de abril de 2011, paragrafos 92, 94 y 95.

13 Asi lo reconoce el punto 87 del doc. 12539 (2011), cit..

'* En este sentido, el doc. 12539 (2011) del Consejo de Europa, que al respecto se remite a PICUM
(2008): 81.

> Recomendacién 1985 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, punto 7.



“Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion
los derechos y libertades definidos en el Titulo primero del Presente Convenio”, reza el
articulo primero del CEDH. Se trata de una declaracién de suma importancia porque a
diferencia de lo que es habitual en los textos internacionales de esta naturaleza, el
precepto no recoge una declaracion programatica, no se refiere a un compromiso de
futuro, ni fija un objetivo deseable en el que haya que poner todo el empefio. Se trata de
un documento vinculante. No cabe ambigiiedad alguna a este respecto, por lo que se han
de establecer las garantias que sean precisas para preservar de manera efectiva los

derechos reconocidos en el CEDH.

Aunque el CEDH no tiene ningiin precepto que de manera especifica se refiera a los
nifios o a los jovenes, no cabe duda de que los menores extranjeros también son titulares
de los derechos y libertades que en ¢l se reconocen, no existiendo tampoco diferencia
alguna por lo que al acceso al TEDH se refiere. Asi se deriva del art. 1 antes citado y
también del art. 34: “cualquier persona” que se considere victima de una violacion de
alguno de los derechos en ella reconocidos por parte de alguna de las partes contratantes
podra apelar directamente ante el Tribunal presentando la correspondiente demanda.
Basta, pues, con que el derecho se recoja en el Convenio, con que la lesion se haya
producido en el territorio de alguno de los Estados signatarios y que la denuncia se
plantee de acuerdo con el procedimiento establecido. Los menores, con independencia
de su nacionalidad, de su situacion administrativa o de cualquier otra circunstancia estan

legitimados para recurrir sin intermediarios ante este Tribunal.

Ahora bien, nifios y jovenes tienen en la practica mayores dificultades para recurrir ante
el TEDH. Mucho maés sin son extranjeros en situacion administrativa irregular. No son
solo obstaculos de caracter econémico, social o cultural los que a menudo dificultan el
acceso. Algunos ordenamientos nacionales no reconocen la capacidad del menor para
acudir por si solos ante la jurisdiccion ordinaria. Y en la medida en que para recurrir
ante la Corte de Estrasburgo se precisa con caracter previo agotar todas las posibilidades
de recurso en Derecho interno, tal falta de legitimacion viene a significar la negacion
practica del derecho de acceso al Tribunal que el articulo 34 reconoce a toda persona,
desactivando en consecuencia para este colectivo el reconocimiento universal que el

articulo 1 proclama.



Existen herramientas para superar tal dificultad, como el propio TEDH ha reconocido: del
sometimiento de todos los poderes publicos a la ley (en el sentido mas amplio de la
expresion) se deriva no solo “la obligacion negativa” del Estado de no lesionar la esfera
individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también “la
obligacion positiva” de darles efectividad, de contribuir a su vigencia efectiva'®. Ya sea
actuando sobre la ley, esto es, operando las modificaciones normativas que se adviertan
convenientes, ya sea corrigiendo las posibles derivaciones facticas del sistema, hay que
tratar de disminuir tanto como se pueda las posibles situaciones de peligro a las que se
enfrentan estos menores. Es por tanto una obligacion arbitrar formulas capaces de
esquivar inconvenientes como éste de la legitimacion para recurrir al Tribunal. Asi lo
exigen los arts. 3.2 y 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: los Estados Partes
han de adoptar “todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas” para

protegerles.

Como ha sefialado el TEDH, el CEDH se ha de concebir como un instrumento vivo,
capaz de responder a las amenazas que cada vez de manera mas sofisticada acechan
sobre los derechos. A parte de las modificaciones convencionales que de manera
puntual se consideren convenientes, sobre el TEDH recae en buena medida la
responsabilidad de garantizar de manera efectiva que asi sea. Y no habra otra forma de
hacerlo que a través de una interpretacion abierta, dindmica, progresiva, finalista y

teleologica de la Carta de Derechos'”.

En esta direccion de no dejar sin amparo a los menores, el Tribunal ya ha reconocido la
posibilidad de que un menor sin capacidad juridica segin su ley nacional, pueda acudir

al TEDH sin estar representado por un tutor o curator (Sentencia 4. c¢. Reino Unido, de

'® En este sentido, SSTEDH en el asunto K.4.B. ¢. Espaiia, de 10 de abril de 2012, paragrafo 95; Odiévre c.
Francia, de 13 de febrero de 2003, paragrafo 29; Jéiggi c. Suiza, de 13 de julio de 2006, paragrafo 25; X y
Backlund c. Finlandia, de 6 de julio de 2010, paragrafo 37. En relacion con este concepto de “obligacion
positiva” en el marco del Consejo de Europa, véase, AKANDJI-KOMBE, J-F (2007).

7 “The Convention is a living instrument which must be interpreted in the light of present-day
conditions”: entre otras, Tyrer c. Reino Unido, 25 de abril de 1978, paragrafo 31; Soering c. Reino Unido,
7 de Julio de 1989, paragrafo 102; Loizidou c. Turquia, 23 de marzo de 1995, paragrafo 71; Selmouni c.
Francia, 28 de julio de 1999, paragrafo 101; Scozzari y Giunta c. Italia, de 13 de julio de 2000, paragrafo
138; Mubilanzila y Kaniki Mitunga c. Bélgica, de 12 de octubre de 2006, paragrafo 48. Entre las mas
recientes, K.4.B. c. Espaiia, de 10 de abril de 2012, paragrafo 96, que al respecto recuerda lo ya sefialado
en la Sentencia Artico c. Italia, de 13 de mayo de 1980, paragrafo 33. Asi, por ejemplo, ciertos actos que
en el pasado fueron clasificados como tratamientos inhumanos y degradantes, podrian ser clasificados de
manera diferente en el futuro (Selmouni c. Francia, 28 de julio de 1999, paragrafo 101); y también en
Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga c. Bélgica, 12 de octubre de 2006, paragrafo 48.



23 de septiembre de 1998)'%; y en otro caso condend a Holanda por dejar sin proteccion
a una joven de 16 afios mentalmente incapacitada cuyo padre no pudo iniciar un
procedimiento penal en nombre de su hija Sentencia (X e Y c. Paises Bajos, de 26 de
marzo de 1985). Por lo que al acceso al Tribunal se refiere, consideramos que se podria
aprovechar la referencia a las organizaciones no gubernamentales defensoras de
derechos humanos, que hace el art. 34 del CEDH antes citado, para que éstas pudieran

. 1 . ., . .
asumir la defensa de estos menores'’. Ninguna lesion debiera quedar sin respuesta.

IIL- LA DETENCION DE UN MENOR COMO TRATO INHUMANO O
DEGRADANTE

I11.1.- Condiciones en las que un menor puede quedar privado de libertad

A la hora de evaluar si el articulo 3 del CEDH ha sido violado a raiz de una detencion,
el Tribunal a menudo recuerda que “el trato degradante ha de tener un minimo nivel de
gravedad (“ill-treatment must attain a minimun level of severity”). La determinacion de
este “umbral” no puede determinarse con caracter general y abstracto sino que por
principio es relativo. A estos efectos, el Tribunal considera que no se conculca el art. 3
CEDH cuando la privacion temporal de libertad no provoca en el detenido un
sufrimiento mayor al normal e inevitable en una medida de esta naturaleza, lo que se
habra de juzgar en funcion de las circunstancias concretas que se presenten en cada
caso. Entre los elementos a valorar, el Tribunal se refiere a la edad y el sexo de la
victima, a su estado de salud, a la duracién mayor o menor del tratamiento denunciado,
a los efectos fisicos y/o mentales (o psicolégicos) que le hubiesen podido provocar, a
los motivos que le hubiesen llevado a abandonar su pais, a la circunstancia de que se
encuentre solo o acompafiado de algiin familiar o allegado, y a cualquier otro que al

. 20
efecto se considere relevante™ .

'8 Este caso trataba de un menor que habia sido golpeado por su abuelo. Al respecto también es de interés
la Sentencia Giusto, Bornacin c. Italia, de 15 de mayo de 2007, donde se considera de relevancia la
relacion que el menor tenga con su representante.

19 Véase al respecto, Scozzari y Giunta c. Italia, de 13 de julio de 2000, paragrafo 138: el Tribunal
considera que una madre privada de la patria potestad tiene, en su cualidad de madre bioldgica, la
legitimidad para recurrir a la Corte en nombre de sus hijos con la finalidad de proteger sus intereses
cuando existe un conflicto con la persona que tiene asignada la tutela de los hijos.

20 En este sentido, Rahimi c. Grecia, paragrafo 86; Labita c. Italia, pardgrafo 120; Price c. Reino Unido,
paragrafo 24; Mikadzé c. Rusia, de 7 de junio de 2007, paragrafo 108; Assenov y otros c. Bulgaria, de 28
de octubre de 1998, paragrafo 94: “the assessment of this minimum is relative: it depends on all the
circumstances of the case, such as the duration of the treatment, its physical and/or mental effects and, in
some cases, the sex, age and state of health of the victim”. Véase también, entre otras, Raninen c.
Finlandia, 16 de diciembre de 1997, paragrafo 55; Tekin c. Turquia, 9 de junio de 1998, paragrafos 52 y
53; Bati y otros c. Turquia, 3 de junio de 2004, paragrafos 113-120; Mubilanzila Mayeka y Kaniki
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Pues bien, aun reconociendo las dificultades que tienen los Estados situados en las
fronteras exteriores de la Unidén Europea a causa del aumento de la presion migratoria,
el TEDH subraya que esta realidad no mitiga la responsabilidad del Estado que del art. 3
CEDH se deriva®'. Esto es, por numerosos que sean los inmigrantes cuya irregularidad
en el territorio se adviertan, el art. 3 de la Convencidn obliga a que las detenciones se

efectien en condiciones compatibles con el respeto a la dignidad humana.

Cuando el extranjero es un menor, hemos de partir de lo dispuesto en el art. 37 de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino: la detencion, el
encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo “de conformidad con la ley y
se utilizara tan s6lo como medida de Gltimo recurso y durante el periodo més breve que

22 .. . . .
”~*, Estas tres condiciones (medida extraordinaria adoptada conforme a Derecho

proceda
y por el menor tiempo posible) no son suficientes, sin embargo, para fundamentar la
legalidad de la resolucidon, pues hay una consideracion de primer orden que las
autoridades habrdn de valorar sobre todas las demds a la hora de tomar cualquier
decision: el interés superior del nifio (art. 3.1 CEDH). Cualquier discusion sobre el
estatus o situacion administrativa de los menores migrantes no documentados habra de
partir de esta consideracion basica: un menor inmigrante es sobre todo y antes de nada

un nifo. Asi lo asumen la Unién Europea y el Consejo de Europa en varios de sus

2
documentos®.

Una vez detenido, el menor ha de ser tratado “con la humanidad y el respeto que merece
la dignidad inherente a la persona, teniendo presente las necesidades propias de las
personas de su edad”, considerandose a estos efectos que, a menos que el interés

superior del menor aconseje lo contrario, todo nifio privado de libertad debe estar

Mitunga c. Bélgica, 12 de octubre de 2006, paragrafo 48; M.S.S. c¢. Bélgica y Grecia, 21, de enero de
2011, paragrafos 216, y 219 y 220. En el mismo sentido Kudfa c. Polonia, paragrafos 91 y 94; Riad y
Idiab c. Bélgica, paragrafo 100, Slimani c. Francia, 27 de julio de 2004, paragrafo 27.

2! En este sentido, STEDH en el asunto M.S.S. ¢. Bélgica y Grecia, 21 de enero de 2011, paragrafos 223
y 224,

*2 En este sentido, el art. 17.1 de la Directiva 2008/115/CE sefala que: “Los menores no acompafiados y
las familias con menores solo seran internados como tultimo recurso y ello por el menor tiempo posible.”
* El art. 18.1 de la Directiva 2003/9/CE también subraya que el interés superior del menor debe ser la
consideracion basica a la hora de aplicar esta directiva a los menores. En el mismo sentido, la Resolucion
1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (véase también la Recomendacion
1985 [2011] del Comité de Migracion, Refugio y Populacion de la Asamblea Parlamentaria), y el punto
5.1 del doc.12539 del Consejo de Europa, de 23 de marzo de 2011).



separado de los adultos, teniendo derecho “a mantener contacto con su familia por
medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales” (art. 37 ¢)

del Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo).

El Centro habrd de estar dotado, por tanto, de los profesionales y de los medios
apropiados a las necesidades de la edad. Esto es, los menores no pueden ser detenidos
en las mismas condiciones que los adultos sino en instituciones, servicios o
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios, en los que la
competencia de su personal garantice el cumplimiento de las normas en materia de
salud, higiene, nutricion, educacioén, formacion profesional, ocio, y en general del

bienestar del menor (art. 3.2 y 3.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Estos requisitos de Naciones Unidas han sido igualmente asumidos por la Unidon
Europea y por el Consejo de Europa®. A modo de resumen, valgan los criterios que la
Recomendacion 1985 (2011) senala que se han de tomar en consideracion cuando de la
detencion de un menor extranjero no acompafiado se trata®>: en principio un nifio nunca
debe ser detenido, y si hubiera esa necesidad, se ha de atender en primer lugar al interés
superior del menor (apartado 9.4.1); so6lo cuando no exista otra alternativa, y en los
casos previstos por la ley, previa autorizacion judicial, serd posible la detencion del
menor (apartado 9.4.2); en su caso, la detencion habra de tener lugar durante el menor
tiempo posible, y habra se habra de atender en este caso a las necesidades de la edad del
menor (apartado 9.4.3); los menores deben de ser detenidos en centro apropiados, no en
las mismas condiciones que los adultos, y no deben ser separados de sus padres o de sus
familiares salvo en circunstancias excepcionales (apartado 9.4.5); ningin menor debe
ser privado de su libertad exclusivamente por razones relacionadas con su estatus como
migrante, y nunca la detencién por esta razon puede concebirse como una medida
punitiva (apartado 9.4.6); en caso de no estar seguro de la minoria de edad, se le ha de

dar el beneficio de la duda (apartado 9.4.7). Es preciso advertir, por ultimo, que el

" En el marco de la UE, véanse también, el art. 2.3 de la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de
26 de junio de 1997, cit.; el art. 17 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento y del Consejo, el apartado
39 del Plan de Accion sobre los menores no acompafiados (2010-2014). En el marco del Consejo de
Europa, los documentos mas recientes y relevantes son de la Asamblea Parlamentaria: la Resolucién 1707
(2010), de 28 de enero, de detencion de solicitantes de asilo y de inmigrantes irregulares en Europa; la
Guia del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre menores y justicia, adoptada en 2010; y la
Resolucion 1810 (2011), cit.

» Recomendacion 1985 (2011), de 7 de octubre de 2011, cit., apartado 9.4. En el mismo sentido la
Resolucion 1805 (2011), cit., apartado 12.3: no se deben realizar detenciones automaticas a no ser que
otra medida alternativa razonable no fuera posible.



Comité de Asuntos Sociales, salud y Desarrollo Sostenible de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa esté trabajando en una mocion de resolucion bajo
el titulo Menores detenidos (2012)*° donde se advierte que diversos estudios han
demostrado los severos dafios psicologicos y psiquicos que la detencion genera en los
menores, con independencia de que lo sean por un espacio corto de tiempo o por hechos
delictivos efectivamente cometidos. Por ello este documento sefiala que los menores no
acompafiados no deben ser detenidos cuando la unica razén sea la irregularidad de su

situacion administrativa en el territorio del Estado de acogida.
I11.2.- La Sentencia Rahimi c. Grecia (5 de abril de 2011)

La primera Sentencia relevante en relacion con las condiciones en las que un menor
extranjero no acompanado puede ser detenido fue la Sentencia Mubilanzila Mayeka y
Kanili Mitunga c. Bélgica, de 12 Octubre de 2006 (conocida como sentencia Tabitha,
nombre de la nina detenida), donde el Tribunal consider6 que la detencion de un menor
en un centro no apropiado para personas de esa edad representa “una falta de humanidad

de tal calibre que alcanza la consideracion de trato inhumano” (art. 3 CEDH)?’.

Como se recordard, en Mubilanzila el Tribunal entendi6 que tanto la menor como la
madre habian sido objeto de un trato inhumano. Para llegar a esta conclusion, el
Tribunal valor6 la actitud de las autoridades belgas respecto de la madre. En este caso
concreto a la madre tan solo se le ofrecié un niimero de teléfono para poder hablar con
su hija, respuesta que el Tribunal considerd6 que superaba el grado de severidad
suficiente para entender que a ella también se le habia conculcado el art. 3 CEDH?®. En
otro caso similar, sin embargo, en Mukhadddzhiyeva y otros c. Bélgica (2010), el

Tribunal entendié que por haber quedado los nifios ingresados en un centro de adultos

*° Children in detention, doc. 12907, cit..
27 Véanse paragrafos 50 y 51. El art. 19.4 de la Directiva 2003/9/CE sefiala que las personas que trabajen
con menores no acompaiados deben tener la formacion adecuada sobre las necesidades del menor.

* Véase paragrafo 61 de la Sentencia Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica; y
también al respecto, Cakici c. Turquia, de 8 de julio de 1999, pardgrafo 98 y Hamiyet
Kaplan y otros c. Turquia, de 13 de septiembre de 2005, paragrafo 67.
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se les habia conculcado igualmente el art. 3 CEDH, pero no a la madre, que en ningin

momento fue separada de ellos”.

La Sentencia Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011, ademas de recordar esta doctrina,
es importante porque por vez primera se declara que dejar a un menor sin ningtn tipo de
asistencia una vez puesto en libertad, dictada la orden de expulsion, representa un trato
inhumano o degradante (art. 3 CEDH). Esta cuestion puntual referida a la situacion de
desamparo en la que quedan muchos menores cuando salen de los Centros de
internamiento consideramos que es de una gran trascendencia pues se trata de una
practica muy habitual que a todas luces atenta contra la obligacion que las autoridades
administrativas tienen de asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar (art. 3 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio). A partir de esta declaracion se debe tomar nota de que la minoria de edad es una
circunstancia que ha de condicionar la actitud de la autoridad competente no sélo
mientras que el menor esté detenido sino ain después, cuando sale del centro de
internamiento. Nunca antes al principio del interés superior del menor se le habia dado

este alcance o proyeccion.

La fundamentacion juridica de esta decision en puridad recurre a los mismos
argumentos utilizados en la Sentencia Tabitha: la fuerza vinculante que en la materia
tiene la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Concretamente,
la Corte se apoya en los articulos 3.1, que establece la obligacion de tomar en
consideracion, en cualquier accion relativa a un nifio, el interés superior del menor; y en
el art. 37.b) que so6lo permite la detencion de un menor cuando no sea posible aplicar
otra medida®®. Lo novedoso es que el Tribunal subraya que las autoridades inflingieron
un trato inhumano o degradante sobre el menor al dejarlo en libertad sin ningtn tipo de
asistencia. En puridad no se juzgoé ley alguna sino la gestion que del fenomeno (la
llegada de menores extranjeros) estaban operando las autoridades competentes. Es
fundamental que los funcionarios o el personal con competencias en materia de

inmigracion tomen conciencia de que no adoptar como consideracion primordial el

* Mukhadddzhiyeva y otros c. Bélgica, de 19 de enero de 2010, paragrafos 56, 58 a 60 y

63.
3% Entre otras muchas, Neuling y Shuruk c. Suiza, 6 de julio de 2010, paragrafo 135, Rahimi c. Grecia, 5
de abril de 2011, paragrafo 135.
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principio del interés superior del menor puede llevar a una Sentencia declarativa de

haber inflingido un trato degradante o inhumano®".

IV.- PROYECTOS DE VIDA PARA MENORES MIGRANTES NO
ACOMPANADOS: LA PRETENDIDA SOLUCION DURADERA DE FUTURO

La dificultad de precisar ciertas ideas como cudl sea el interés superior del menor o qué
pueda representar un trato adecuado sbélo se puede afrontar partiendo de las
circunstancias que se presenten en cada caso concreto’>. Un concepto intimamente
relacionado con estos dos, y que se mueve por tanto en la misma incertidumbre, es la
nocion de “solucion duradera” o de “proyecto de vida” que se maneja en varios de los

ultimos documentos del Consejo de Europa y de la Unidon Europea.

La Recomendacion del Comité de Ministros, de 12 de julio de 2007, utiliza esta
expresion por vez primera cuando alude a la necesidad de buscar “soluciones duraderas
de futuro” que permitan al menor migrante no acompanado tener un “proyecto de vida”.
Por tal se entiende aquél que permita “el desarrollo de las capacidades del menor [al
objeto de] adquirir y reforzar las aptitudes necesarias [que le conviertan] en un miembro
independiente, responsable y activo de la sociedad. A tal efecto, los proyectos de vida,
en plena consonancia con el interés superior del menor, definido en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, persiguen objetivos relacionados con la integracion del menor,
el desarrollo personal y cultural, el alojamiento, la salud, la formacion académica y

profesional, y el empleo™.

Afios después, la Resolucion 1810 (2011) recupera esta idea cuando advierte que ningin
menor no acompafiado debiera ser rechazado en frontera ni deportado de manera
sumaria sino que debe ser puesto inmediatamente bajo la responsabilidad de un tutor
legal independiente (no a cargo de las autoridades competentes en materia de

inmigracidon) que vele por sus derechos en todo el procedimiento encaminado a la

3 Neuling y Shuruk c. Suiza, 6 de Julio de 2010, paragrafo 135.

32 Asi lo reconoce en el doc. 12539 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, apartados 96 y
97. Y también el Parlamento Europeo cuando advierte que la nocién de “interés superior del nifio”
debiera de definirse con mayor precision, en estrecha conexion, principalmente con el ACNUR, que ha
desarrollado un procedimiento de determinacion formal de lo que supuestamente abarca la nocion de
interés superior (Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de enero de 2008, ya citada).

3 Apéndice de la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 12 de julio de 2007
[CM/Rec(2007)9], cit..
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determinacion de la edad, si es que fuera necesario, y a la busqueda de una solucion
. , . 4 .. .y

duradera de acuerdo con su interés superior’*. Esta debe ser “la principal preocupacion

de las autoridades competentes”, advirtiendo la Resolucion la necesidad de tomar en

consideracion la vulnerabilidad de este colectivo™.

El Plan de Accion sobre los menores no acompaniados (2010-2014) de la Unidon
Europea, coincide con la Resolucion 1810 (2011) en entender que esta “busqueda de
una solucion duradera” se ha de intentar a partir de un examen particular de las
circunstancias de cada menor y pensando siempre en su interés superior. Entre otras, el
Consejo de Europa sefiala que se habra de valorar la edad, el sexo, los antecedentes del
menor (su procedencia, la situacion de su familia, las causas que le han empujado a
emigrar, su periplo migratorio), sus aspiraciones, sus posibilidades de integracion en el
pais de acogida y en le pais de origen, y cualquier otra circunstancia que pudiera resultar
relevante, como por ejemplo, que el menor pudiera haber sido victima de redes ilegales
de inmigracion, dedicadas a la trata de seres humanos o a la explotacion sexual de

menores36 .

A su llegada o cuando sean interceptados, los menores no acompanados deben ser
individualmente interrogados sobre su identidad y sus antecedentes por personal
especialista y bien formado; deben ser informados inmediatamente en un lenguaje que
puedan comprender sobre sus derechos, sobre la posibilidad de ser asistidos y sobre la
posibilidad de solicitar asilo o cualquier otra forma de proteccion internacional, asi

como sobre la posibilidad de acceder a un sistema de recursos efectivos contra las

3 Se trata del tercero de los principios de la Resolucién 1810 (2011), que la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa invita a observar y a poner en practica. En el mismo sentido, véase el Sumario del
doc. 12539, de 21 de marzo de 2011 del Comité de Migracion, Refugiados y Populacion de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa. Por su parte, los parrafos cuarto y quinto del art. 3 de la Resolucion
del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de 1997, cit., dicen asi: “4. Para la aplicacion de la
presente Resolucion, los Estados miembros deberian encargarse lo antes posible de que el menor esté
debidamente representado por: a) un tutor legal, o b) una organizacioén (nacional) encargada del cuidado y
del bienestar de los menores de edad, o bien c) otro tipo adecuado de representacion. 5. Cuando se
nombre un tutor para un menor de edad no acompanado, el tutor deberia velar con arreglo al
ordenamiento nacional por que queden debidamente atendidas las necesidades del menor (en los aspectos
juridico, social, sanitario y psicologico, etcétera)”.

3 Principio nam. 12 de la Resolucién 1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa;
y Punto 6.9 y 118 del doc. 12539 del Consejo de Europa, que a este respecto se remite a la
Recomendacion CM/Rec(2007)9, cit..

3% Véase en el doc. 12539 del Consejo de Europa, citl, los puntos 113, 119 y el cuarto de los quince
principios comunes que los Estados parte estan invitados a observar y a poner en practica. El apartado 64
del doc. advierte que los menores sufren con mayor intensidad cualquier accion o amenaza, que son mas
vulnerables ante cualquier accion de hostigamiento. Por ello hay que estudiar cada caso en particular.
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decisiones administrativas y judiciales, todo ello en presencia de su tutor (o guardian)
legal que desde el primer momento habra de velar por que se respete el interés superior
del menor®’. Esto es, los menores deben recibir un adecuado asesoramiento legal, social

y sicologico desde el primer momento.

Asi lo ordenan diversos textos internacionales. El art. 37 d) de la Convencién de los
Derechos del Nifio reconoce el derecho del menor privado de libertad a la asistencia
letrada o de cualquier otra naturaleza que fuere necesaria, el derecho a impugnar la
legalidad de esa decision ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e
imparcial, asi como a una pronta decision sobre dicha accion. El Comité de Naciones
Unidas para los Derechos del Nifio también ha recomendado que los menores estén
representados por un letrado en todos los procedimientos administrativos y judiciales. Y
la Directiva 2005/85/EC del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas
para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar
la condicion de refugiado, también coincide en la necesidad de este asesoramiento legal
por parte de una autoridad independiente, y en el mismo sentido el documento 12539

del Consejo de Europa.

Tanto la Unién Europea como el Consejo de Europa coinciden en la conveniencia de
reforzar la tutela juridica de los menores no acompafiados. Ambas organizaciones
abogan por la conveniencia de un protocolo comin que propicie un procedimiento
transparente que en el plazo mas breve posible (en principio, no mas de seis meses)
garantice una evaluacion justa, comprensiva e individualizada de cada caso concreto.
En este procedimiento, una autoridad independiente y especialista en la materia debiera

dar audiencia al tutor o representante legal de menor’®, a las autoridades de inmigracion,

7 Véase el art. 3 de la Resoluciéon del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997, cit.. En
Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011, el chico fue registrado como si estuviera acompafiado, cuando
realmente no lo estaba. Ademas, la orden de detencion le fue comunicada en un idioma que no entendia,
de tal manera que no tuvo la posibilidad de recurrir ni la orden de detencion ni la orden de deportacion.
Ademas, durante la detencion, la victima no recibié asistencia legal ni asesoramiento de ningln tipo
(pardgrafo 89). Al respecto, el Tribunal sefiala que el Alto Comisionado para los Refugiados de Naciones
Unidas ha constatado que el Ministerio Publico, que en Grecia tiene la competencia de velar por los
derechos de los menores, en la practica no interviene en los procedimientos que conciernen a los menores
extranjeros no acompafiados, y recuerda que en M.S.S c. Bélgica y Grecia, de 21 de enero de 2011,
paragrafo 236, la Corte ya denuncio la vulnerabilidad de los solicitantes de asilo en Grecia, y la pasividad
de las autoridades en relacion con este problema. Por estas razones el Tribunal llega a la conclusion de
que también hubo una violacion del art. 5.4 CEDH (paragrafos 93 y 120 a 121).

3% El apartado 5.11 de la Resolucion 1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
que se apoya a su vez en el Plan de Accion de la Union Europea, subraya que cualquier decision nunca

14



a los servicios de asistencia social® y también al menor, cuya opinion habria de ser
ponderada de acuerdo con su edad, con su madurez, y sin olvidar que los menores

sufren con mayor intensidad cualquier acciéon o amenaza.

Es de destacar que tanto la Unidon Europea como el Consejo de Europa insisten en que
en los procedimientos de detencion, de expulsion o de solicitud de asilo, los menores
estén asesorados por un tutor y abogado, considerandose conveniente que estos ultimos
sean sometidos a controles periddicos que garanticen su competencia para velar por los
intereses y necesidades de los menores a lo largo de los procedimientos administrativos
y judiciales®’. Mientras se sustancia este procedimiento en el que la bisqueda de una
“solucion duradera” ha de ser el objetivo principal, el menor debiera ser autorizado a

1. , .1 41
residir en el pais de acogida™ .

Como venimos sefialando, el objeto de este procedimiento es llegar a una solucion que
de acuerdo con el principio del interés superior del menor, sea beneficiosa para su
desarrollo personal. Entre las alternativas posibles, la reagrupacion familiar es la

solucion preferida, si bien las dificultades son evidentes. Asi lo advierte la Resolucion

debiera adoptarse sin oir previamente al menor y a su representante legal. Véase también el punto 98 del
doc. 12539.

3% Véanse los apartados 5.3, 5.12, 5.15 y 6.10 de la Resolucion 1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, cit., que al respecto se remiten a la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, de 1951 y al Protocolo de 1967 relativo al estatuto de los refugiados (también los apartados
6.10, 64, 107, 108 y 111 del doc. 12539 del Consejo de Europa, cit.). El doc. de trabajo 12907 (mocién de
resolucion aun no adoptada) de 24 de abril de 2012 del Comité de asuntos sociales, salud y desarrollo
sostenible de la Asamblea parlamentaria, con el titulo “menores detenidos” recuerda que de acuerdo con e
art. 37 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, el menor tiene derecho a ser
escuchado, a ser informado, a poder recurrir, y a ser protegido de cualquier tipo de violencia. La
Recomendacion 1985 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, cit., también sefiala
en su punto 7 que los menores indocumentados necesitan de una particular proteccion y que por ello
deben ser provistos de un tutor legal; y que mas alla de la mayoria de edad, éstos deben recibir ayuda a
causa de la innecesaria presion psicologica sobre su futuro, que a tan temprana edad puede afectard a su
desarrollo personal. También, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de enero de 2008, ya cit.,
considera la necesidad de adoptar medidas especificas de alcance comunitario relativas al derecho de
asistencia a todos los nifios solos, al acceso al territorio, al nombramiento y cometido de tutores, al
derecho a ser oido y a las condiciones de recepcion, asi como medidas para localizar a la familia y, si
procede, para encontrar soluciones duraderas (apartado 131). En este sentido también, el art. 10.1 de la
Directiva 2008/115/CE: “antes de dictar una decisién de retorno respecto de un menor no acompainado, se
conceder4 la asistencia de los servicios pertinentes distintos de las autoridades encargadas de la ejecucion
del retorno, teniendo debidamente en cuenta el interés superior del nifio”.

* Doc. 12539, cit., puntos 6.4 y 50; y quinto de los quince principios comunes que los Estados parte estan
invitados a observar y a poner en practica.

I Apartado 5.12 de la Resolucion 1810 (2011), cit.. Y en el mismo sentido, el doc. 12539 de la Asamblea
Parlamentaria, cit..

15



1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria: atn cuando el Reglamento “Dublin II"*
subraya la obligacion de los Estados miembros de la Unidn de buscar a los familiares
del menor no acompanado, en la practica la reunificacion familiar en el pais de origen (o
alli donde se encuentren sus familiares) rara vez es posible. Unas veces no lo es
sencillamente porque la familia no es encontrada, y otras porque el principio del interés
superior del menor desaconseja la devolucion. Ello pudiera suceder cuando la
integridad, el bienestar o los derechos fundamentales del menor no estuvieren
minimamente garantizados, bien porque la familia residiera en un Estado en guerra o en
el que no existiera la procura existencial minima para los menores, o bien porque se
tratare de una familia desestructurada o con antecedentes de malos tratos®. En el mismo
sentido, la Unién Europea también hace hincapié¢ en la necesidad de localizar a las
familias y de reunificarlas, pero sélo si la seguridad de los nifios esta garantizada. Por
tanto, no se debe retornar al menor cuando exista el minimo de riesgo de sufrir dafios
graves tales como el trabajo infantil, la explotacion, la violencia sexual, la mutilacién
genital femenina, exclusion social, o verse involucrados en conflictos armados, se debe
autorizar la devolucion™. Si finalmente se ordenara el retorno, se habra de notificar por
escrito la decision al menor y a su tutor de manera motivada, e informéandoles sobre la

ey e . ., . . 4
posibilidad de apelar dicha resolucion, recurso que debiera tener efectos suspensivos™.

La orden de retorno nunca se ha de dictar sin garantizar previamente que el nifio no va a
quedar en desamparo a su regreso. Asi lo ordena el art. 10.2 de la Directiva
2008/115/CE cuando advierte que las autoridades han de cerciorarse de que el menor

sera entregado bien a su familia, bien a un tutor o a los servicios competentes en la

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

# Apartado 5.15 de la Resolucion 1810 (2011) del Consejo de Europa, cit.. El apartado 80 del doc.
12539, cit. sefiala que aun cuando la proposicion del Reglamento Dublin II subraye la obligacién de los
Estados miembros de la Union de buscar a los familiares del menor no acompafiado, en la practica la
reunificacion familiar en el pais de origen rara vez es posible. Unas veces no lo es porque el principio del
interés superior del menor lo desaconseja, como por ejemplo cuando la reagrupacion ponga en peligro los
derechos fundamentales del menor (pongase por caso que existieran antecedentes de maltratos
familiares); otras porque se advierta que aiin encontrada la familia, el menor quedara en desamparo; o
sencillamente porque no se la haya podido encontrar. Véase también el Sumario del doc. 12539, de la
Asamblea Parlamentaria, cit..

4 Apartado 137 de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de enero de 2008, cit..

* Doc. 12539, cit., apartado 99.
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materia. A estos efectos, la Resolucion 1810 (2011) subraya la importancia de la

- 4
cooperacion con terceros Estados™.

Algunas cifras ponen en evidencia que pocas veces se ejecutan las 6rdenes de retorno:
Suecia ha retornado a 53 menores no acompainiados a 29 Estados entre 2077 y 2009; los
Paises Bajos han retornado a 230 menores que se han ido voluntariamente y 145 lo han
sido de manera forzosa, entre 2003 y 2006, mas otros 54 en 2008. Entre 2004 y 2008,
Espana ha retornado a 292 menores no acompafiados de entre 4.410 ordenes de
retorno®’. La escasa o nula colaboracién de los menores, que generalmente llegan
indocumentados, y las dificultades que entrafia la busqueda de los familiares explican el
reducido numero de 6rdenes que finalmente se ejecutan. Cuando asi sucede, el Estado

de acogida ha de asumir la tutela hasta que el menor cumpla la mayoria de edad*®.

Anade la Resolucion 1810 (2011) que una vez ejecutada la orden de retorno, la
autoridad independiente a la que se hubiese confiado la biisqueda de la mejor solucion
para el menor debiera realizar un seguimiento de las condiciones de vida de éste ya en el
pais de retorno®, si bien la relatora del documento preparatorio de esta Resolucién 1810
(2011) advierte la insuficiencia de la legislacion vigente al objeto de abordar esta
tarea.”’ Por ello, al objeto de garantizar en la medida de lo posible los derechos de los
menores una vez que han sido retornados, la autora del informe propone que no se
financien estructuras que faciliten la deportacion a paises en los que no funcionen

correctamente los mecanismos de tutela apropiados.

Con algunos paises de origen se han suscrito ciertos acuerdos bilaterales al objeto de

construir en ellos Centros de recepcion de menores que puedan garantizar que €stos no

Al efecto, véanse los principios nims. 14 y 15 y los apartados 98, 112 y 114 del doc. 12539, cit.. El
apartado 10.2 de la Recomendacion 1985 (2011), cit., también advierte la conveniencia de constituir un
grupo de trabajo que partiendo de la Recomendacion CM/Rec(2007)9) del Comité de Ministros elabore
una nueva guia de principios sobre la proteccion de los menores no acompaiiados, en la que se
especifique la funcion de los tutores o guardianes de estos menores.

" Doc. 12539, cit., del Consejo de Europa, punto 103.

* En el marco del Consejo de Europa, véase la Resolucion 1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria
(principio 12), y el Sumario del doc. 12529, de 21 de marzo de 2011. En el marco de la Unién Europea,
véanse: el Plan de Accion sobre los menores no acompanados (2010-2014); el art. 19.1 y 3 de la
Directiva 2003/9/CE; los arts. 3.3 y 5 de la Resolucion del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de
1997, cit..

* Apartados 5.14 y 15 de la Resolucion 1810 (2011), cit.. Véase también el Sumario y los apartados 80 y
102 del doc. 12539, cit..

> Principios 14 y 15 del doc. 12539, de 21 de marzo, del Comité de Migracion, Refugiados y Populacion,
y apartados 96, 98 y 114 de este mismo documento.
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quedaran en desamparo a su regreso (Republica Democratica del Congo, Angola,
Rumania, Bulgaria, Afganistan, Iraq). Al respecto, la relatora del documento del
Consejo de Europa 12539 (punto 100), ademas de denunciar la escasa transparencia de
algunos de estos convenios, advierte del peligro de que estos Centros puedan ser
utilizados para justificar 6rdenes de retorno automaticas, afiadiendo que en mas de una
ocasion los menores han huido de estos Centros antes de las 24 horas, lo que no se

compadece bien con la filosofia de buscar un proyecto de futuro para el menor’".

Mas ain, un informe realizado por Human Rights Watch, al que se remite el Consejo de
Europa™, advierte que el ingreso en un centro de menores no se puede considerar una
“solucion duradera” si el permiso de residencia se pierde al cumplir la mayoria de edad,
como sucede en un buen niumero de casos. Esta realidad representa un fracaso para las
partes implicadas en el proceso: para el menor por razones obvias, pero para el Estado
también, que no rentabiliza los recursos invertidos durante varios aflos para tratar de
integrar al menor en una sociedad que hasta la fecha ha demandado mano de obra

extranjera.

V.- EPILOGO. PENDIENTES DE UNA RESPUESTA POLITICA CLARA

Trece afios después del Consejo Europeo de Tampere, no existe una politica comun en
materia de menores extranjeros, mas alla de las medidas establecidas para luchar contra
la inmigracion ilegal™. Se han sentado algunas bases sobre la consideracion primordial
que ha de tener el principio del interés superior del menor, es cierto, pero no todos los
Estados se sienten vinculados a ¢l de la misma manera: coinciden en la necesidad de
respetar los derechos humanos, especialmente los de los mas vulnerables, pero la verdad
es que el trato que reciben los menores extranjeros no acompafiados en Europa varia
mucho segun el pais en el que se encuentren. El alcance de los principios no siempre es

facil de determinar, sobre todo alli donde no existen practicas comunes ni consensos.

1 El doc., en el apartado 101 sefiala que asi sucedié en los Centros financiados por gobierno aleméan en
Luanda (Angola) y en Kinshasa (Republica Democratica del Congo).

2 Doc. 12539 de la Asamblea Parlamentaria, apartado 92, cit..

>3 Véase la Directiva 2008/115/CE, cit.. En las Conclusiones del Consejo Europeo de Bruselas, del 4 y 5
de noviembre de 2004 (publicacion de 8 de diciembre de 2004) se reconoce la necesidad de “un
planteamiento completo, que abarque todas sus etapas, que trate las causas profundas de la migracion, las
politicas de entrada y admision y las politicas de integracion y de retorno”.
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Por ello, a comienzos de la segunda década del siglo XXI, la Unién Europea y el
Consejo de Europa han debido recordar a sus miembros la obligaciéon de cumplir los
compromisos asumidos en materia de derechos humanos en relacion con los menores
extranjeros no acompaiados. Asi se deriva con claridad de los documentos que hemos
estudiado. Los nifios han de ser tratados como nifios, no como migrantes. Y este
planteamiento debe aplicarse a todos los menores, no solo a los que solicitan asilo o
cualquier otra forma de proteccion internacional. Aun estando reconocidos en solemnes
declaraciones formales, queda al descubierto la dificultad de garantizar de manera

efectiva los derechos de esta minoria.

Ello es asi porque falta voluntad politica para implementar las medidas necesarias. Este
reconocimiento institucional supone a nuestro juicio un punto de inflexion en esta
batalla que representa la conquista de los derechos. Partiendo del derecho que todos los
Estados tienen a luchar contra la inmigracion y la estancia irregulares®, la Resolucion
1810 (2011) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa propone un segundo
paso: la articulacion de un procedimiento marco comun que inspire la legislacion y la
préctica de los Estados miembros en relacion con las condiciones en las que un menor
extranjero pueda ser detenido. Para dar una respuesta politica en Europa que proteja
apropiadamente a este grupo vulnerable, urge implementar el Plan de Accion de la
Union Europea para menores no acomparniados (2010-2014), advierte esta misma

Resolucion, dejando patente una sintonia entre organizaciones que anima al optimismo.

La STEDH Rahimi c. Grecia (2011) empuja en esta direccion: la detencion como
medida cautelar en un expediente de expulsion serd legitima s6lo cuando sea
considerada razonablemente necesaria para impedir u ocultar la comision de una
infraccion®, y abandonar a su suerte a un menor, dictada la orden de expulsion,
representa un trato degradante o inhumano. Asi lo habran de entender a partir de ahora
los jueces nacionales, lo que suponemos que repercutira en los modos de actuar de las
autoridades administrativas competentes en materia de inmigracion. Se trata de un buen
ejemplo de como la Convencidn es un instrumento vivo a interpretar a la luz de las

condiciones de vida actuales, y de que el nivel de exigencia creciente en materia de

* En este sentido, la STEDH en el asunto M.S.S. ¢. Bélgica y Grecia, 21 de enero de 2011, paragrafo 216,
citando al efecto la Sentencia Amuur c. Francia, 25 de junio de 1996, paragrafo 43.
> Sentencia Rahimi c. Grecia, paragrafo 107.
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proteccion de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales implica
paralelamente y de modo ineluctable una mayor exigencia en la apreciacion de los

atentados contra los valores fundamentales de las sociedades democratica.
Los derechos son fruto de un proceso progresivo de reconocimiento, y en esa cronologia

esta Sentencia y los documentos aprobados en los tltimos tres afios consideramos que

son reflejo de una conciencia que debiera marcar un tiempo nuevo.
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