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RESUMEN

El objetivo de este articulo es identificar y dar a conocer las normas del derecho internacional
ydel derecho dela Unién Europea (UE) acerca de la proteccién de los menores extranjeros no
acompafiados solicitantes de asilo (véase la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 13 de diciembre de 2011), a fin de dar un poco de luz sobre ¢l tema de la
proteccién de los menores extranjeros no acompanados que llegan al territorio de la UE. La
cuantfayla naturaleza de la emigracién de los menores de edad no acompaiiados que solicitan
proteccion varfan de un Estado a otro. El valor de esta investigacion es abordar el estudio
de la manera en que durante los tltimos afios se ha incrementado el niimero de menores no
acompanados que emigran a alguno de los Estados miembros de la UE, indocumentados y sin
tener en cuenta las normas de extranjerfa de los Estados que la conforman. El trabajo concluye
que, a pesar de las deficiencias de la normativa comunitaria en lo que respecta al control y la
falta de competencia comunitaria para proteger al menor extranjero no acompafiado, la UE
debe hacer prevalecer en todo su territorio el interés superior del menor.
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ABSTRACT

The objective of this article is to identify and know the rules of international law and the law of
the European Union (EU) on the protection of unaccompanied foreign applicants for asylum
(see Directive 2011/95/EU of the European Parliament and of the Council of 13 December
2011), to give a bit of light to the subject of the protection of unaccompanied foreign minors
that arrive in the territory of the EU. The number and nature of the foreign minors seeking
protection vary from one State to another. The value of this research is to approach the study
of how in recent years there has been an increase in the number of unaccompanied minors
who migrate to one of the Member States of the EU, undocumented and without taking into
account the rules of aliens of the States that make it up. The paper concludes that despite
the shortcomings of Community legislation in relation to the monitoring and the lack of
community competence to protect the unaccompanied child, the EU must prevail in all its
territory the best interests of the child.

KEYWORDS: UNACCOMPANIED MINORS, REFUGEES, INTERNATIONAL PROTECTION, EUROPEAN UNION,
RIGHTS OF THE CHILD.
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No me pregunte por qué soy un refugiado, no lo sé.
Pregunte alos mayores el porqué.
) Y porq

LIBAN AHMED HABIB, 10 ANOS DE EDAD.
REFUGIADO ETIOPE EN KENIA (SYBELLA WILKES, 1999).

INTRODUCCION

La migracién de menores de edad ha existido en las grandes migraciones producidas
alo largo de la historia, bien acompanados de sus familias o de manera auténoma;
pero no fue hasta la década de los 90 del siglo XX cuando suscito el interés de los
Estados y de las instituciones.

La migracion de menores ha sido entendida como parte de una estrategia familiar
y su protagonismo ha sido subsumido a esta. Varias investigaciones han comenza-
do a prestar mds atencion a los menores en los procesos migratorios. Dado que la
migracion de menores no acompanados' es un nuevo actor de la inmigracién en
general, este sector se convierte en una prioridad politica y social para los Estados
miembros de la UE, quienes tienen el reto de construir una politica comun para
hacer frente a este fenémeno.

Los motivos de los menores extranjeros no acompafados (MENA, en adelante)
paraemigrar son muchosy se encuentran interrelacionados. Algunos de los menores
extranjeros no acompafiados que llegan a territorio europeo escapan de guerras,
conflictos, terrorismo, situaciones de persecucion y discriminacién, catdstrofes
naturales, hambre, pobreza, sequias, o simplemente son enviados por sus familias
con la expectativa de encontrar un trabajo o acceder a unas condiciones mejores
de vida y de educacién que carecen en sus paises de origen, y muchos de ellos son
potencialmente solicitantes de asilo. Sea cual sea el motivo, su minoria de edad y
el hecho de que no estén acompanados por sus progenitores o tutores les convierte
en un grupo vulnerable —por la condicién que impone su grado de desarrollo y su
situacién de indefension— que debe ser objeto de atencidn y proteccion por parte
de los poderes publicos, una proteccién que tiene su marco de referencia especifico
en la Convencién de los Derechos del Nio de las Naciones Unidas de 1989, y

I La expresién “menores no acompaiados” s refiere a los individuos de edad inferior a 18 afios que entran en
territorio curopeo sin que en el Estado de acogida haya un aduleo responsable de ellos. En la Unién Europea se
establecen normas relativas a los requisitos para ¢l reconocimiento de nacionales de terceros pafses o apétridas
como bencficiarios de proteccion internacional.
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también en lo relativo a los solicitantes de asilo en la Convencién de Ginebra de
1951 y el Protocolo de 1966 sobre ¢l Estatuto de Refugiados.

En 2015 se produjo un aumento de inmigracion irregular en la UE, resultado
de diversos factores: la oleada de conflictos en Oriente Préximo (en especial, los
problemas en Libia y Siria); la presién demograficaen Africa; el aumento de trafico
ilegal de personas como consecuencia del desarrollo de mafias organizadas; la emi-
gracion econdmica procedente de los Balcanes, y las propias dificultades de la UE
para gestionar de manera homogénea sus fronteras.

Los menores migrantes extranjeros no acompafiados no configuran un colectivo
homogéneo. Estos son construidos y categorizados como “menores extranjeros no
acompaiiados”, y son sujetos de proteccién bajo una légica de control que proble-
matiza e invisibiliza su protagonismo y autonomia, al tiempo que oculta los fac-
tores y ldgicas que motivan sus trayectorias migratorias. Los MENA plantean una
problemdtica definida por su doble situacién de inmigrantes ilegales y de menores
de edad, que les garantiza una proteccién que no siempre coincide con la ayuda
que ellos necesitan o desean recibir (Durdn, 2011, p. 12; Horcas, 2016, pp. 11, 15).

Debemos sefialar que los primeros casos de menores extranjeros no acompaados
se dieron en medio de una laguna juridica, por lo que cada Estado de la UE tuvo
que hacer frente a este fendmeno creando una respuesta legal dentro de su propio
territorio (Senovilla, 2014). A partir de la constante llegada de menores extranjeros
no acompafnados en la década de los 90 del siglo XX, las instituciones europeas
incorporaron la figura de “menor no acompanado” en sus directivas y reglamentos
y en la construccién de una politica en materia de inmigracién y de asilo comunes
(Horcas, 2016, pp. 14-15).

El objetivo de este articulo es identificar y conocer el marco normativo interna-
cional y comunitario respecto de la proteccion de los MENA solicitantes de asilo
enla UE, para dar un poco de luz sobre el problema de la proteccién internacional
de estos en la actual crisis migratoria y humanitaria que acontece en la UE. Este
trabajo es una aproximacion al tema; no pretende hacer un andlisis exhaustivo de
la proteccién internacional de los MENA en la UE, tema en el que hay que seguir
trabajando.

El trabajo se ha dividido en tres apartados bien diferenciados. En el primero se
describe la situacién de los menores extranjeros no acompafiados que llegan a la
UE; en el segundo se abordan algunas cuestiones conceptuales sobre los MENA que
solicitan asilo en la UE, y acto seguido se aborda el marco juridico internacional y
comunitario, a pesar de que, a la fecha en que se escribi6 este articulo (2016), no
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existen normas especificas y obligatorias para todos los Estados miembros de la UE
que permitan abordar la proteccién de los MENA de forma global.

Paraello, se revisaron textos juridicos y fuentes legislativas internacionales sobre
lainfancia, derechos humanos, asi como las normas europeas sobre migracion, asilo
y refugio, y bases de datos estadisticos sobre los MENA en diversas fuentes comuni-
tarias (Frontex, Eurostat), asi como informes ¢ investigaciones auspiciados por orga-
nizaciones internacionales, tales como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), la Oficina de Naciones Unidas contra la Drogay el Delito (UNODOC),
la Organizacién Internacional para las Migraciones de Naciones Unidas (OIM), y
organizaciones de la sociedad civil especializada (Amnistfa Internacional, Save The
Children, Human Rights Watch, entre otros). Todo ello nos ayudd a conocer mds
de cerca la complejidad que entrafa la proteccién de los menores extranjeros no
acompanados que llegan a territorio comunitario. En este sentido, hay que sefialar
el prolifero desarrollo de investigaciones y la variedad de andlisis juridicos referentes
alos MENA que se abocan a la temdtica de la proteccion, defensa, derechos de los
menores extranjeros no acompafados que llegan a territorio europeo. Este es uno
de los dmbitos acerca del cual mas se ha publicado durante los tltimos anos, pero en
este trabajo no vamos a mencionarlos todos, sino aquellos que en nuestra opinién
son los més relevantes: Claro y Lazaro (2013); Duran (2011) Lézaro y Moroy (2010),
Moraga (2015), Ortega (2006) y Senovilla (2007,2009, 2013, 2014).

SITUACION DE LOS MENORES EXTRANJEROS
NO ACOMPANADOS EN LA UNION EUROPEA

En los tltimos afios, segun datos oficiales de la Unién Europea,” la llegada de
los menores extranjeros no acompafados no es un fenémeno eventual, sino una
particularidad en realidad preocupante de la inmigracién hacia el territorio de
la UE. Abordar este asunto no es nada fécil, ya que se carecen de datos concretos
y fiables, porque muchos de los MENA, al introducirse en el territorio de la UE,
no son observados, ni registrados; aun asi, basta con consultar los datos propor-
cionados por Eurostat y Frontex relativos a los MENA que al llegar al territorio
curopeo solicitan proteccién internacional. En 2015, llegé a Europa la mayor

2 Datos proporcionados por Eurostat y Frontex (2008-2015).
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oleada de extranjeros —mas de un millén de personas’— en busca de proteccién
internacional (véase la grafica 1), lo cual ha dificultado las concesiones de asilo.
Frente al elevado nimero de personas solicitantes de asilo y proteccion que llega a
los paises de UE, se han implementado politicas de control de los flujos migratorios
que dificultan la llegada de estos al territorio europeo.

GRAFICA 1. SOLICITANTES DE ASILO EN LA UNION EUROPEA (2008-2015)
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Fuente: Elaboracion propiacon base en datos de Eurostar, 2008-2015.

Desde 2008, més de 750 000 personas que solicitaron asilo vieron sus demandas
aceptadas (Abelldn, 2015). En 2014 hubo un incremento de 50 por ciento en el
nimero de personas que obtuvieron el estatus de refugiado o algtin tipo de garantia
internacional con respecto de 2013 (Eurostart, 2015).

Entre los refugiados que llegan a Europa hay miles de menores que viajan solos,
sin padres, y que solicitan asilo. Se estima que el nimero de MENA que solicitan
asilo a la UE se ha ido incrementando desde 2010, alcanzando 25 300 menores
que solicitaron proteccion internacional en 2013 en 77 paises, més de la mitad en
Europa: 12730 (CEAR, 2015) (véase la grafica 2). Sin embargo, no es ficil obtener
datos de los MENA que no solicitan asilo, y se estima que esta cifra fue superior a
8 500 menores en 2013 (European Migration Network, 2015).

Enlagrifica2 yenlatabla I nos damos unaidea bastante fiable —a partir de los
datos proporcionados por Eurostat— de la magnitud del fenémeno de los MENA

3 Segtin datos de la Organizacion Internacional paralas Migraciones, el balance actualizado hasta ¢l 15 de febrero
de2016 confirmaunacifrade 10011712, Gran parte deestos rcfugiados han llcgado aterritorio curopeoatravés
de Grecia, pafs por el que entraron 853 650 refugiados en 2015, en su mayorfa sirios y afganos. En total, cerca de
3770 personas han perdido la vida en su intento por buscar un futuro mejor en Europa.
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por el nimero de solicitudes de asilo que se han realizado. Cabe senalar que hay
menos estadisticas sobre los MENA irregulares o que han sido objeto de la trata de
seres humanos o del crimen organizado. El nimero de MENA que solicitan asilo
en la UE se ha incrementado a partir de 2010, aunque esta tendencia no es homo-
génea y depende del Estado especifico de que se trate. Entre 2013 y 2014, la cifra
se duplicd de 12 730 a 23 150 (véase la tabla 1), y de enero a septiembre de 2015
alcanzé un total de 106 000, segun datos de Eurostat. En 2015, 22 255 menores
no acompanados solicitaron asilo en Alemaniay 35 250 en Suecia; 57 por ciento
(50 500 personas) de ellos tenfan entre 16 y 17 afios, mientras que los menores de
14 a 15 afios representaban 29 por ciento (25 800 personas).

GRAFICA 2. SOLICITUDES DE ASILO DE MENA EN LA UE (2008-2014)
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Fuente: Elaboracion propiacon base en datos de Eurostar, 2008-2015.

La cifra supone una cuarta parte de todos los solicitantes de asilo. Como se puede
observar, el alcance y la procedencia de estos flujos migratorios varia de un Estado
miembro (EM) a otro. Aunque 80 por ciento de quienes llegan a la UE pueden
convertirse en candidatos ala proteccion alegando motivos de persecucion, la pro-
porcién de concesion ha permanecido bastante estable (Abelldn, 2015). Ademis,
los porcentajes por pais demuestran grandes disparidades y la falta de homoge-
neidad en las politicas en la UE, variando desde 94 por ciento de reconocimiento
que concede Bulgaria 0 77 por ciento de Suecia hasta nueve por ciento de Hungria
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o 11 por ciento de Croacia (Eurostart, 2015). Durante el primer cuarto de 2016,
la UE registré 287 100 solicitudes, de la cuales 60 por ciento fueron aceptadas.
Alemania, Italia, Francia, Suecia, Paises Bajos y Reino Unido fueron los que més
solicitudes procesaron (Eurostat, 2016).

TABLA 1.SOLICITANTES DE ASILO CONSIDERADOS COMO
MENORES NO ACOMPANADOS. DATOS ANUALES, 20082015
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

UE (28 paiscs) 116959 121909 106109 11690 12540 12725 23150 88245
Bélgica 470 705 860 1385 975 415 470 2650
Bulgaria 15 10 20 25 60 185 940 1815
Repuiblica Checa 35 10 5 10 5 0 5 15
Dinamarca 300 520 410 270 355 350 815 2125
Alemania 765 1305 1950 2125 2095 2485 4400 14440
Estonia 0 0 0 0 0 5 0 0
Irlanda 100 55 35 25 25 20 30 3
Grecia 295 40 145 60 75 325 440 420
Espana 10 20 15 10 15 10 15 25
Francia 410 445 610 595 490 365 270 320
Croacia : : : : 70 55 10 5
[talia 575 415 305 825 970 805 2505 4070
Chipre 70 20 35 15 25 55 50 105
Letonia 5 0 5 0 0 5 0 10
Licuania 0 5 10 10 5 0 5 5
Luxemburgo 0 10 20 20 15 45 30 105
Hungria 175 270 150 60 185 380 605 8805
Malta 20 45 S 25 105 335 55 35
Paises Bajos 725 1040 700 485 380(p) 310(p) 960 3855
Austria 695 1040 600 1005 1375 935 1975 8275
Polonia 375 360 230 405 245 255 185 150
Portugal 5 0 5 5 10 55 15 50
Rumania 55 40 35 55 135 15 95 55
Eslovenia 20 25 25 60 50 30 65 40
Eslovaquia 70 30 5 20 5 5 10 5
Finlandia 705 535 315 150 165 160 195 2535
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TABLA 1. SOLICITANTES DE ASILO CONSIDERADOS COMO
MENORES NO ACOMPANADOS. DATOS ANUALES, 2008-2015 (continuacion)
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Suecia 1510 2250 2395 265 3575 3850 7045 35250
Reino Unido 4285 2990 1715 1395 1125 1265 1945 3045
[slandia 0 0 0 0 5 0 0 S
Licchtenstein 0 15 0 0 0 0 0 5
Norucga 1045 1820 630 635 705 670 940 5050
Suiza 595 415 220 310 495 355 775 2670

Fuente: Eurostat (14 de julio de 2016).

Lospatronesdeactuacién dela UE respectodel reconocimiento delosderechos delos me-
nores extranjeros no acompanados son adoptados en virtud de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE (en adelante, CDFUE) y de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio de las Naciones Unidas (véase Asamblea General de las Naciones
Unidas, Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989).

QUE SE ENTIENDE POR “MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO”

El concepto de menor de edad extranjero no acompanado que emigra de forma au-
ténoma sin ningin miembro de su familia o adulto que lo acompaie se cruza con
las formas de gobierno sobre la migracién (Jiménez, 2011; Monteros, 2007). El
“menor extranjero no acompafiado” es resultado de una construccioén social y juri-
dica, como ya se habfa mencionado anteriormente. Desde los marcos normativos,
se les denomina “menores no acompanados”, categoria que oculta la complejidad
social del menor, sus trayectorias personales, laborales, sociales y educativas. Para
Vacchiano y Jiménez (2011), conforman una categorfa “tnica”, al ser menores
sujetos de derecho, menores de edad, extranjeros y objetos de control, alos que hay
que vigilar y repatriar. Los MENA son los nifios, jovenes y adolescentes que
migran solos e irregularmente a Europa. Jévenes que viven una doble condicién:
de menores (a quicnes hay que proteger) y extranjeros (a quienes hay que con-
trolar y, en su condicién de irregulares, expulsar). Las normas internacionales
de “proteccion de la infancia” establecen que todo menor solo debe ser tutelado
por el Estado, al encontrarse en situacién juridica de desamparo. De ahi que la
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mayoria de estos menores estén acogidos por las entidades publicas de proteccién
de menores.

La categoria “menores no acompafados” inviabiliza y engloba una compleja
realidad con la intencién de sistematizar y homogencizar a todo un colectivo que
presenta una multitud de situaciones en las que se pueden encontrar. Esta pretendida
uniformidad y categorizacién de todo un colectivo como “menores no acompanados”
responde al interés de las instituciones, nacionales, comunitarias e internacionales,
paradenominar a una realidad que desde las instituciones nacionales, comunitarias e
internacionales de proteccion fragmenta el marco juridico, normativo e institucional,
para poder clasificarlay gestionarla (Jiménez, 2011; Gimeno, 2013; Gimeno, 2014).

La llegada a la UE de los MENA evidencia las contradicciones de la politica
migratoriay dela politica de asilo y refugio de la UE con los sistemas de proteccion
delainfanciayla polémica sobre la externalizacién de las fronteras europeas. Estos
“menores extranjeros no acompafados”, desde su condicion como menores y soli-
citantes de asilo, deben ser protegidos, y como extranjeros deben ser controlados.

En la literatura existen diversos términos que se utilizan como sinénimos para
denominar a los menores de 18 afios que no estdn bajo el cuidado de un adulto
¥y que se encuentran en movimiento migratorio. Los mds comunes son “ninos no
acompafiados”, “menores no acompanados” y “nifios separados”.* Otros términos
empleados, en este mismo contexto, son “solicitantes de asilo menores no acompa-
fados”y “nifios refugiados”. Sin embargo, hay Estados y organismos internacionales
que otorgan una particularidad a cada concepto.

Hay que senalar que en cada Estado de la UE, el tratamiento juridico que se
le da a esta categoria depende de las tradiciones y de las diferentes politicas en
materia de migracion y asilo. Los menores no acompanados reciben diferentes de-
nominaciones dependiendo del Estado comunitario al que lleguen, produciéndose
diferentes itinerarios y procesos de acogida que dependen de los flujos migratorios y
la regulacion de asilo que tengan estos paises, por un lado, y de los propios sistemas
de proteccion, por el otro.

Por todo lo anterior, es necesario definir al menor extranjero no acompafado
desde el punto de vista legislativo. En la Resolucién 97/C221/03 del Consejo
de Europa de 26 de junio de 1997 (Diario Oficial n° C221 de 19/07/2003, pp.
0023-0027) se establecié la definicién de “menores no acompanados nacionales
de terceros paises” como:

4 Estostérminos, aunque no incluycn palabra algu naque caliﬁquc lacondicién migratoria, son también utilizados
para describir la situacion de algunos nifios migrantes.

144

Revista de El Colegio de San Luis  Nueva época e afio VIII, nimero 15 o enero a abril de 2018 o El Colegio de San Luis
Proteccién de los menores extranjeros no acompanados en la Unién Europea o Enriqueta Serrano



Menores de 18 afios, nacionales de paiscs terceros, que Hcgan a territorio de los Estados
miembros de la Union Europca sinir acompar’mdos deunadulto rcsponsable deellos, yasca
lcgalmcntc o con arrcglo alosusos y costumbres [del Derecho consuetudinario del Estado
del que sca nacional el menor], en tanto no se encuentren efectivamente baj oclcuidado de
unadulto rcsponsable [por lo tanto, sin representacion jurl’dica}, asicomo aqucﬂos menores
que se qucdcn solos tras su entrada en los Estados miembros (Diario Oficial n® C221 de

19/07/2003, p.0023).

Después, el concepto de “menor extranjero no acompanado” se reconocid en varias
Directivas de la UE en materia de extranjerfa: sobre proteccion temporal (Directiva
2001/55/CE del Consejo de 20 de julio de 2001), sobre condiciones de acogida
(Directiva2003/9/CE del Consejo de 27 de enero de 2003), sobre el derecho de repa-
triacion familiar (Directiva 2003/86/CE del Conscjo de 22 de septiembre de 2003),
permiso de residencia a nacionales de terceros paises (Directiva 2004/81/CE del
Conscjo de 29 de abril de 2004), sobre cualificaciones (Directiva 2004/83/CE
del Consejo de 29 de abril de 2004, articulo 2, inciso i) y sobre los procedimientos
(Directiva 2005/85/CE del Consejo de 1 de diciembre de 2005), incorporando
la mencién de los apatridas y el establecimiento de la edad de 18 afios como re-
ferencia para la mayoria de edad. En la actualidad, la Directiva 2011/95/UE del
Parlamento Europeoy del Consejo de 13 de diciembre de 2011 establece el término
en el articulo 2, inciso I:

El menor de 18 anos no nacional de la UE o apétrida que Hegue al territorio de los Estados
miembros sin ir acompaﬁado deunadulto rcsponsablc de¢l, yasca lcgalmcntc ocon arrcglo
ala prictica, micntras tal adulto no se haga efectivamente cargo deél; incluycndo al menor
que dejc de estar acompar'lado después de haber entrado en el territorio de los Estados
miembros (Directiva 2011/95/UE).

En virtud de estas definiciones, los menores no acompanados se caracterizan por
ser “apatridas” o “nacionales de otros paises”, es decir, son naturales de Estados
que no pertenecen a la UE. %edan excluidos los menores comunitarios, que no
se verfan afectados por la restriccién de libertad de circulacion vigente para los
nacionales de terceros Estados.

Por lo tanto, la proteccion del menor se basa, ante todo, en la identificacién de
la edad. En efecto, si el migrante es reconocido menor, generalmente puede ser asis-
tido por un tutor o representante legal administrador ad hoc y disfrutar de ciertas
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medidas de seguridad ante las autoridades nacionales. Esta categoria restrictiva
abarca solo a aquellos menores que llegan sin “un adulto responsable” que pueda
hacerse cargo de ellos segin lo que establezcan las leyes o los usos y costumbres. El
cardcter restrictivo del término “menor no acompanado” no refleja la realidad de
estos menores que llegan a la UE; y la diversidad y complejidad de situaciones en
las que se pueden encontrar es un principio basico que debe garantizar la atencién
de los menores.

Tres son las caracteristicas definitorias de la condicién del “menor extranjero no
acompafado™ a) la minorfa de edad, b) la ausencia de un adulto responsable y ¢) la
condicion de inmigrante. La interseccion de estas condiciones define la singularidad
juridica del menor extranjero no acompanado, y los Estados deberan encargarse de
adoptar las medidas necesarias para asegurar la proteccién del menor.

Las definiciones propuestas por Save The Children y ACNUR son las recogidas
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Hay que sefialar que, a
pesar de que la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 no define lo que
debemos entender por “menor no acompafado”, el Comité de los Derechos del
Nifio —drgano de control de la Convencién— si se preocupa por el trato que
reciben los menores que se encuentran en esta situacion.

Durdn (2011, p. 11) sefiala que la cuestion no es quién estd al cuidado del menor,
sino “si tiene cubiertas sus necesidades fisicas y emocionales por adultos que sean
responsables de su situacion. El criterio de la falta de asistencia material o moral es
el que se usa [...] para considerar que un menor esté en situacién de abandonoy [...]
debe quedar bajo la tutela de la Administracion, sustrayéndose la patria potestad
o la tutela a sus padres o tutores”.

Marco normativo internacional sobre la proteccion

de los menores extranjeros no acompanados

La Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 (Resolucién 1386 [XIV] de la
Asamblea General de las Naciones Unidas) no se refiere de forma expresa a los
MENA, aunque en su articulo 2 establece:

El nifo gozarzi de una protcccic’m Cspccial y dispondrz’t de oportunidadcs y servicios, dis-
pcnsado todo ello por la lcyy por otros medios, paraque pucda desarrollarse fisica, mental,
moral, cspiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de

146

Revista de El Colegio de San Luis  Nueva época e afio VIII, nimero 15 o enero a abril de 2018 o El Colegio de San Luis
Proteccién de los menores extranjeros no acompanados en la Unién Europea o Enriqueta Serrano



libercad y dignidad. Al proclamar lcycs con este fin, la consideracion fundamental a quese
atenderd sera el interés superior del nino.

Estaes la primera vez que se reconocid el principio del “interés superior del menor”,
principio fundamental que debe regir el ambito de proteccion de los derechos del
menor de edad.

La Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN) de 20
de noviembre de 1989 no es un texto declarativo de principios genéricos, sino es
un instrumento juridico internacional vinculante para los Estados que lo hayan
ratificado (Senovilla, 2010, p. 24). Esta CDN no prevé disposiciones especiales
relativas a los nifios migrantes, extranjeros, ni sobre los nifos solicitantes de asilo,
pero establece un amplio catédlogo de derechos aplicables a los menores no acompa-
fiados como “el interés superior del nifio” (articulo 3 de la CDN), que debe tenerse
en cuenta en todas las decisiones concernientes a los menores.

Los 28 Estados miembros que conforman la UE han ratificado la CDN y re-
conocen, a través de este instrumento internacional, la necesidad de proteccion y
cuidados especiales, y “el interés superior del menor, sin discriminacién alguna”
(articulo 2 de la CDN). En materia de menores no acompanados, el articulo 9.3
de la CDN menciona: “Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nino”. En cuanto al “interés superior del nifio”, el articulo 18.1 sefiala:

Los Estados Partes pondran el méximo empeiio en garantizar el reconocimiento del prin-
cipio de que ambos padrcs tienen obligacioncs comunes en lo que respectaa la crianza y el
desarrollo del nifio. Incumbir4 a los padres 0, en su caso, a los representantes lcgalcs la res-
ponsabilidad primordial dela crianzay eldesarrollo del nifo. Su preocupacion fundamental
serd el interés superior del nifo.

Aqui cabe sefialar que la concepcion tuitiva del menor ha sido sustituida por una
nuevay distinta percepcion que le considera sujeto de derechos, tanto en el ambito
de la igualdad como en el émbito de la libertad y de la seguridad. Por otro lado, es
necesario mencionar la Observacién General nimero 6 del Comité de Derechos

5 El principio delinterés superior delnino estd garantizado por la Convenciéndela Organizaci(’m delas Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, yes ¢l fundamento de todas las lincas de actuacién en el ambito curopeo,
aunque no siempre se respeta.
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del Nifio de 2005, relativa al trato de los menores no acompanados y separados de
sus familias fuera de su pafs de origen (CRC/GC/2005/6). En esta Observacion,
el Comité de Derechos del Nifio hizo hincapié¢ en que el disfrute de los derechos
consagrados en la Convencién no se limita a los nifos del Estado parte, deben ser
accesibles a todos los ninos y el Estado parte deberfa proporcionar proteccion y
asistencia a los nifios no acompanados en su territorio. Los nifios deben ser trata-
dos como tales, con independencia de su nacionalidad o estatus migratorio, dice
el Comité.

El nuevo paradigma sobre la infancia que introdujo la CDN influy6 en la ma-
nera de tratar y considerar a los menores. El menor es, desde el punto de vista de
la CDN, un sujeto en desarrollo, con derechos activos® y pasivos.

En lo que a nuestro objeto de estudio se refiere, la CDN incluye la problematica
y otorga un “estatuto particular a los nifios refugiados”. La CDN establece, en su
articulo 20, el derecho de los MENA que estén “temporal o permanentemente
privados de su medio familiar a la proteccidn y asistencia especial del Estado”. Pero
no prevé ninguna disposicién de aplicacién directa a los menores migrantes no
acompanados. En suarticulo 22, la CDN habla sobre la responsabilidad que tienen
los Estados partes de establecer medidas de proteccién para los nifios considerados
como refugiados, asi como para aquellos que traten de obtener tal estatuto, inde-
pendientemente de estar o no acompafiados de otra persona. Ademds de buscar
la unificacién de esfuerzos por parte de la Organizacién de las Naciones Unidasy
de organizaciones no gubernamentales para poder reunir al menor con su familia,
dicho articulo tiene como objetivo que los Estados partes adopten las acciones
requeridas para que estos nifios reciban una asistencia que les permita gozar de
todos los derechos estipulados en la CDN y demds instrumentos internacionales
de cardcter humanitario y de derechos humanos.

A esta responsabilidad de cada Estado de velar por la aplicacion del articulo 22
se le suman otros principios clave para dar un trato adecuado alos nifios separados,
como lo son favorecer la reunificacién familiar (articulo 10 de la CDN), asegurar
el derecho del nifio a la vida, a la sobrevivencia y a su desarrollo (articulo 6 de la
CDN) y la proteccion del nifo ante cualquier tipo de abuso, violencia y explotacién
(articulos 19, 32, 34, 35 y 36 de la CDN). Los Estados se comprometen a tomar
todas las medidas necesarias para la readaptacion fisica y psicolégica de los nifios
que han sido victimas de algin tipo de maltrato o negligencia (articulo 39 de la

6 Los derechos activos son los siguientes: lalibertad de conciencia, rcligic’m, pensamiento, libertad de expresion ¢
informacién, libertad de asociacion y reunion, el derecho de participacion.
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CDN) y de otorgarle las condiciones necesarias para contar con el mejor estado de
salud posible (articulo 24 de la CDN).

La CDN no solo busca “la proteccién de la vida del nifio”, sino ademds fomenta,
a través de los articulos 12 y 13, que el nifio sea escuchado y tomado en cuenta en
la elaboracién de su plan de vida, dependiendo, claro, de su edad y capacidades.
Al dejar participar y tomar en cuenta la opinién de los ninos separados, se puede
comprender mejor su situacion, lo cual permitiré crear estrategias que garanticen
su desarrollo, que respondan a sus necesidades y que incluyan sus expectativas
sociales, psicoldgicas y legales. Ademds, los Estados deben establecer protocolos
de proteccion de los derechos de los menores en todas las fases del proceso migra-
torio, favoreciendo los mecanismos para el pleno desarrollo de su personalidad,
ya sea a través de la reagrupacién familiar o, en caso de que esta no sea posible, la
integracion del menor en el pais de acogida (articulo 27 de la CDN).

Sibien la CDN busca proteger a los nifios de un gran nimero de adversidades, y
los Estados que forman la UE han aceptado el garantizar estos derechos, la realidad
es diferente y la aplicacién de los principios es limitada. Por un lado, se observa
que en numerosas ocasiones, durante esta crisis migratoria, los nifos migrantes
son vistos primeramente como extranjeros, antes de ser vistos como nifios. Para
Senovilla (2014), “la nocién de extranjero se construye sobre la base del criterio de
nacionalidad” que cada Estado se reserva en atribuir en funcién de su soberania
y que justifica un tratamiento diferenciado y discriminatorio a los no nacionales.

Al no ser primordial la consideracién de su estatuto especifico de nifo, estos
ninos con urgencia de proteccién quedan en una posicion atin mas vulnerable.
Segtin lo estipulado en la Observacién General n° 14 del Comité de los Derechos
de Nino de 2013 (CRC/C/GC/14), el “interés superior del nifio” es un derecho, una
regla que hay que tener en cuenta en todas las medidas concernientes a los nifios.
Por otro lado, a través del andlisis del articulo 3 de la Convencién, expuesto en el
Manual de aplicacion de la Convencidn sobre los derechos del nisio para la UNICEF,
de Hodgkin y Newell (2002), se observa que a pesar de ser un principio fundamen-
tal dela Convencidn, la nocién del interés superior del nifio lamentablemente es una
nocién imprecisa, que lo vuelve un elemento no medible, operacional y aplicable.
El caricter vago de este concepto es un obstdculo para la busqueda del bienestar
del nifio en todo momento, objetivo primordial de este articulo (UNHCR, 2006).
El interés superior del nifio puede depender de las experiencias vividas, la edad, el
sexo, la madurez, la situacion familiar, el ambiente, de sus circunstancias personales
y familiares, entre otras. Para Horcas:
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La aplicacién limitada de los principios y derechos de los menores “no acompar'lados” y la
falta de concrecion juridica alahorade respetar estos enunciados por parte de los Estados
de la UE, ha provocado interpretaciones parcialcs que han originado situaciones de des-
protcccién, maltrato institucional y vulneracién de derechos a los menores que migran de
manera independiente (2016, p.27).

Stoecklin (2012), después de un andlisis de los derechos y capacidades de los nifos,
llega a la conclusion de que los derechos de los nifos son medios (o herramientas)
tnicamente para aquellos que los conocen y han comprendido que los pueden
utilizar y hacer valer en ciertas circunstancias para alcanzar objetivos precisos. Es
comun que los nifios refugiados o en busqueda de asilo desconozcan completa o
parcialmente sus derechos, por lo que, como lo menciona el Comité, es fundamen-
tal hacer del conocimiento de los nifios sus derechos y servicios disponibles, asi
como cualquier informacién relacionada con el proceso de asilo, condicién de la
situacidén migratoria, entre otros. Al tener conocimiento pleno de esto, los nifios
se encuentran en mayor ventaja para hacer valer sus derechos.

MARCO NORMATIVO COMUNITARIO SOBRE LA PROTECCION
DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

Como hemos podido ver en el segundo apartado de este trabajo, “menores extran-
jeros no acompanados” es una construccion social y juridica que uniforma a todo
un colectivo y nos impide ver la individualidad de cada uno de ellos, a pesar de que
este colectivo ha sido definido por una variada regulacién normativa de las institu-
ciones europeas como de las de cada uno de los Estados miembros. Hay que sefialar
que ningun Tratado constitutivo comunitario habia reconocido explicitamente el
respeto de los derechos del nifio. Era normal, ya que las Comunidades Europeas
no tenfan competencia directa ni sobre los nifios ni sobre la familia, politicas y
protecciones que son competencias nacionales. Habria que esperar al Tratado de
Niza (2001) para que se mencionard a los nifios en un Tratado comunitario, y se
hace desde la cooperacién policial en orden a la persecucion de los delitos contra
los nifios (articulo 29 del Tratado de Niza).

La cuestion del asilo y refugio en Europa esta regulada por el derecho nacional
—de los 28 Estados miembros—, el Derecho Europeo y el Derecho Internacio-
nal Publico —de los Derechos Humanos—. Segun lo establecido en el marco del
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Derecho de la UE, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (en adelante,
CDF de UE) prevé el derecho de asilo en su articulo 18.” El articulo 19 de la Carta
prohibe “el retorno de una persona a un Estado en el que corra un grave riesgo
de ser sometido a la pena de muerte, tortura, u otras penas o tratos inhumanos
o degradantes”. El articulo 47 de la misma Carta reconoce el “derecho a la tutela
judicial efectivay aun juez imparcial” (Diario Oficial de la UE, C 83 de 30.3.2010,
pp- 395, 401)

Los 28 Estados miembros de la UE estin obligados a regular sus actividades
y operaciones en materia de asilo y refugio teniendo en cuenta la Convencién de
Ginebra sobre Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) y el Convenio de Derechos Hu-
manos. Ademds, respeta los estdndares internacionales de la dignidad de las per-
sonas, la prohibicién de la tortura, castigos, tratos inhumanos o degradantes, la
libertad, los derechos de los nifios, la prohibicién de expulsién y devolucion (ron
refoulement, articulo 33 de la Convencién de Ginebra de 1951 y su Protocolo de
1967), y los principios de no discriminacion, de proporcionalidad y el derecho a
contar con un remedio judicial eficaz.

La UE ha ido creando una politica comtin de asilo para que los solicitantes de
asilo rechazados en un pais no lo vuelvan a solicitar en otro pais del espacio
de Schengen. Esta politica comiin se inici6 con la Convencién de Dublin en 1990.
Esta politica continué con la ejecucién del archivo Eurodac y el Reglamento
Dublin IT en 2003, y permanece en la actualidad (en octubre de 2009 se adoptan
dos propuestas de la Comisién Europea).

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE) con-
solida la inmigracién y el asilo como asuntos de seguridad interior del territorio
de la UE, bajo el epigrafe “Espacio de libertad, seguridad y justicia” (titulo V). Al
amparo de esta cartera, se continiian gestionando los ﬂujos migratorios a través
de una politica comtn de inmigracién, asilo y control de las fronteras exteriores
(articulo 67.2 del TFUE), basada primordialmente en la prevencién y lucha “refor-
zada” contra la inmigracién “ilegal” (articulo 79.1 del TFUE), como presupuesto
del espacio de seguridad al que se aspira. La politica de asilo y refugio de la UE se
apoya en ¢l articulo 3(2) del Tratado de la Unién Europea (TUE) del Tratado de
Lisboa (TdL) y en los articulos 67, 78-80 del TFUE, en el titulo V. En especifico,
el articulo 3(2) del TUE del TdL asienta:

7 El texto de este articulo se ha basado en el articulo 63 del Tratado CE, sustituido ahora por el articulo 78 del
TFUE, que obligaala UE respetar ala Convencion de Ginebra sobre los Refugiados.
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La Unién Europca ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, scguridad y justicia
sin fronteras interiores, en el que est¢ garantizada la libre circulacion de personas conjun-
tamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores de asilo,
inmigraciony de prevencion, y lucha contra la delincuencia (Diario Oficial de la UE, C 83

de 30.032010,p. 17).

Debemos senalar que la UE no tiene una competencia exclusiva y excluyente en
materia de asilo y migraciones. Segun lo estipulado en el articulo 411, j del TFUE
(Diario Oficial de la UE, C 83, de 30.03.2010, p. 52), la UE tiene una competencia
compartida de asilo y migraciones con los Estados miembros. Asimismo, de acuerdo
con el articulo 78 del TFUE:

La Unién desarrollard una politica comun en materia de asilo, proteccion subsidiaria
p p Y
proteccion temporal destinadaa ofrecer un estatuto apropiado atodo nacional de un tercer
pal's que necesite protcccién internacional ya garantizar el respeto del principio denodevo-
lucion. Esta poh’tica deberd ajustarse a la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al
Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, asi como alos demds
g

tratados pertinentes (Diario Oficial de la UE, C 2007 115/47 de 26.10.2012, pp. 76-77).

La creacion del “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”, contemplado en el titulo
V del TFUE, exige el pleno respeto de los derechos fundamentales por parte de la
UE y de todos los Estados miembros; y segtin el articulo 6 del TUE del TdL, la UE
tiene la responsabilidad de respetar y hacer respetar los derechos fundamentales
en todas sus acciones, con independencia de las competencias. El TFUE exige a la
Unién que adopté:

[...] medidas sobre asilo de acuerdo conla Convencién de Ginebrade 1951 sobre el Estatuto
de Rcfugiados que contcmplc, entre otras cuestiones, un estatuto uniforme de asilo valido
entodala Unién, un estatuto de proteccion subsidiaria, de procedimicntos comuncs para la
concesion'y retirada de dichos estatutos, criterios y mecanismos para determinar el Estado
miembro rcsponsablc de examinar las solicitudes, normas relativas a las condiciones de
acogida, yasociaciony coopcraci()n con terceros paises.

En septiembre de 2008, la UE puso en marcha el Pacto Europeo sobre Inmigracién
y Asilo, que sefiala la necesidad de instaurar, a ms tardar en 2012, el procedimiento
de asilo nico y el estatuto Ginico para los refugiados y beneficiarios de proteccion
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subsidiaria. Para hacer frente a todo lo anterior, en 2010 se fundé la Oficina de
Apoyo al Asilo (en adelante, EASO), que inicié sus actividades a partir de 2011.

La EASO no cred una legislacién de précticas uniformes entre los paises, pero
la UE buscaba promover la cooperacién entre los Estados de la UE en materia de
asilo, por lo cual cred programas, proyectos y estrategias destinados a atacar el tra-
fico de personas ¢ incrementar la atencién hacia los menores en riesgo (European
Plataform for Investing in Children, 2014).

El asilo en Europa quedé establecido en la Directiva sobre Requisitos de
Reconocimiento (Directiva2011/95/UE), en el que se establece la proteccién frente
aladevolucion. La UE trabajé desde entonces en la creacion de un Sistema Europeo
Comun de Asilo (SECA). E1 SECA se basa en normas que determinan el Estado de
la UE responsable de los solicitantes de proteccién internacional (incluida una base
de datos de impresiones dactilares a efectos de asilo), estdndares comunes para los
procedimientos de asilo, condiciones de acogida, el reconocimiento y la proteccion
de los beneficiarios de proteccién internacional. Ademds, respalda a los Estados
miembros en la aplicacién del mismo SECA para facilitar “el acceso al procedi-
miento de asilo a las personas necesitadas de proteccion; permitir la adopcion de
decisiones mds justas, rapidas y acertadas; asegurar a quienes temen persecucion
que no se les devolverd a la situacién de peligro; y, finalmente, ofrecer condiciones
dignas y aceptables tanto a los solicitantes de asilo como a los beneficiarios de
proteccién internacional dentro de la Unién” (Comision Europea, 2014, p. 1)

En 2013 se establecieron nuevas normas para asegurar que el solicitante de
asilo sea tratado de igual forma, con independencia del pais de la UE en el que se
formulase su solicitud. El marco normativo consta de los siguientes elementos:

a) ElReglamento dela UE n° 604 /2013 del Parlamento Europeo y del Consejo
(Reglamento de Dublin III). Este regula qué pais de la UE debe aprobar
una solicitud de asilo y refugio. Reglamento de la UE n° 603 /2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo (Diario Oficial de la Unién Europea
L 180 de 26.6.2013; Reglamento EURODAC), que crea una base de datos
con huellas dactilares de asilados y refugiados y de apétridas que buscan
refugio en la UE. La Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo (Directiva de Calificacidn), que establece normas sobre la acogida de
nacionales de terceros paises y apatridas que piden proteccién internacional.

b) Directiva2013/33/UE refundida sobre condiciones de acogida del Parlamento
Europeoy del Consejo (Diario Oficial de la UE, L 180 de 29.6.2013; Directiva
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de Acogida de Asilo —articulo 13 (revisién médica) y articulo 29 (personal y
recursos)—, que rigen a partir del 21.7.2015), que regula el trato a las personas
que piden proteccién internacional. Esta Directiva 2013/33/UE contemplala
acogida de solicitantes, teniendo en cuenta el régimen especial establecido en
el caso de “los menores no acompaniados”, donde prima el interés superior del
menor. Unavez en territorio de la UE, el articulo 9.1 de la Directiva 2013/32/
UE establece que la presencia del solicitante de asilo en el territorio de un
Estado miembro es legal y que ademis se le debe conceder al solicitante do-
cumentacion que pruebe su estatus (articulo 6 de la Directiva 2013/33/UE).

o) Directiva2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (Diario Oficial
de la UE, L 180 de 29.6.2013) sobre procedimientos comunes para la con-
cesion o la retirada de la proteccién internacional. Establece los estandares
comunes para el reconocimiento o rechazo de proteccion internacional, con
la finalidad de eliminar las diferencias que presentan los Estados miembros
de la UE en este aspecto.

d) Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (Diario
Oficial de la UE, L 348 de 24.12.2008), relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular en territorio de la UE.

LOS DERECHOS DE LOS MENORES EXTRANJEROS
NO ACOMPANADOS QUE SOLICITAN ASILO EN LA UNION EUROPEA

En la UE no existe en la actualidad un sistema de proteccion de nifios no acom-
pafados solicitantes de asilo que sea claro y general. La proteccién de los derechos
del nifo se incorporé en el TdL, segun lo estipulado en el articulo 3.3 del TUE de
Lisboa, en ¢l que establece que “la Unién combatird la exclusién social y la discri-
minacion y fomentaré la justicia y la proteccién sociales, la igualdad entre mujeres
y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccién de los derechos del
nino” (Diario Oficial de la UE, C 83, 30.03.2010, p. 17).

La proteccion de los derechos del menor es uno de los objetivos de la UE, segtin
el articulo 3, apartado 3, del TUE de Lisboa, que exige a la UE “fomentar la pro-
teccion de los derechos del nifo”, a pesar de que los derechos fundamentales del
menor estan plasmados en el articulo 24 de la CDFUE, en el que se reconoce que
los nifos son titulares independientes y auténomos de derechos:
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1. Los menores tienen derecho a la proteccién y a los cuidados necesarios para
su bienestar. Podrdn expresar su opinion libremente. Esta serd tenida en
cuenta en relacién con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y
de su madurez.

2. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades
publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituird
una consideracién primordial.

3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones perso-
nalesy contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios
asus intereses (Diario Oficial de la UE, C 83 de 30.3.2010, pp. 389-403).

Elarticulo 24.2 de la CDFUE senala que “En todos los actos relativos a los menores
llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior
del menor constituird una consideracién primordial”. En el articulo 24.3 afade:
“Todo menor tiene derecho a mantener de forma periédica relaciones personales
y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus
intereses”. Si bien es importante destacar el avance en el reconocimiento de los
derechos de los menores, también hay que senalar que ni la CDN ni el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDF) ofrecen una definicion exhaustiva sobre
el interés superior del menor. Aun asi, con base en los tratados anteriormente ci-
tados, podemos establecer algunas pautas para tener claridad sobre la dimension
de dicho concepto. Los derechos reconocidos en el articulo 24 de la CDFUE estdn
reconocidos en la CDN, como se puede apreciar en el apartado anterior, y estos son
“inherentes a la dignidad humana, y se desarrollan en otras normas nacionales,
curopeas o internacionales”.

Las normas consideradas destacan la importancia de la relacién entre los padres
y el nino. En este sentido, podemos decir que el interés superior del nino es vivir,
desarrollarse, crear su propia dignidad humana en el entorno familiar —siempre
y cuando existan las condiciones suficientes—. No debemos olvidar que las cir-
cunstancias para que el menor viva en un entorno apto para su crecimiento no
dependen solo y exclusivamente de los padres, sino también del contexto social
en que tendrd que independizarse. Es por eso que el interés superior del nifio,
sin previamente reconocer derechos bésicos como la educacion, la vivienda, el
acceso a un sistema sanitario —entre otros—, se dimensiona y se vuelve un gran
desafio. La regulacién internacional de la proteccién del MENA que se encuentra
fuera de su pais de origen se apoya sobre el principio juridico “interés superior del
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menor”. Este interés superior, en principio, se identifica por parte de la doctrinay
la jurisprudencia nacional e internacional con la reagrupacién familiar en el pais
de origen (Pérez, 2008). EIMENA es, entonces, en el pais de destino un extranjero
en situacion irregular y puede ser repatriado a su pais.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos no contiene disposiciones re-
ferentes a los “menores extranjeros no acompanados’, pero el trato de estos se
puede considerar a partir de diferentes disposiciones, como el articulo 5, sobre “el
derecho alalibertad y a la seguridad™ el articulo 8, sobre “el derecho al respeto a
lavida privaday familiar”, o el articulo 2 del Protocolo nimero 1, sobre el derecho
ala educacion. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que los
Estados miembros tienen la responsabilidad de asistir a los MENA y no abando-
narlos cuando son liberados de una detencién.

No hay que olvidar que el “menor extranjero no acompanado” es primero un
nifo; por lo tanto, debe beneficiarse de todos los derechos formulados en la CDN.#
El dispositivo previsto para todala UE tiene como objetivo reafirmar o complemen-
tar algunas disposiciones de la referida Convencién. Con este fin, el articulo 3 de
la Resolucién del Consejo de Europa de 26 de junio de 1997 sugiere la adopcion
de unas garantias minimas para todos los menores no acompafiados: el derecho a
la identidad, la proteccién, la atencién bésica y la reunificacién familiar.

En el marco de la Unién Europea, debemos destacar los siguientes documentos
sobre los menores extranjeros no acompafiados: a) Resolucién del Parlamento
Europeo de 12 de septiembre de 2013 (2012/2263[INI]) “Sobre la situacién
de los menores extranjeros no acompanados en la Unién Europea”, en la que se
reconoce la dispersién normativa en relacién con la proteccion de este colectivo,
subrayando la necesidad de aprobar una normativa de minimos comun y cohe-
rente; b) Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas “Hacia
una estrategia de la Unién Europea sobre los derechos de la infancia”, de 4 de
julio de 2006 (COM, 2006, 367 final), basada en lo dispuesto en la Observacion
General nim. 6 de 2005 del Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, relativa al “Trato de los menores no acompanados y separados de sus
familias fuera de su pais de origen” (39 periodo de sesiones, de 17 de mayo al 3
de junio de 2005), en la que se senala la necesidad de establecer una estrategia
comunitaria global para proteger de manera efectiva los derechos de la infancia;
¢) el Plan de accién sobre los menores no acompanados (2010-2014) (COM, 2010,

8 Dcrcchos quesce proporcionan dCl éll'thLllO 2 J.l «'ll’tl/ClllO 40 dC Ll Convencion lﬂ[Cl’[lélCiO[)'&l sobrc IOS Dcrcchos

del Nino.
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213 final de 6 de mayo de 2010), que reconoce que no existen “datos completos,
fiables y comparables”, por lo que sefiala que serfa conveniente que las estadisticas
abarcaran a todos los MENA, no solo a los que solicitan asilo; d) el Programa de
Estocolmo del Consejo Europeo. Una Europa abierta y segura que sirvay proteja
al ciudadano (2010/C115/01), aprobado por el Consejo Europeo de 10y 11 de
diciembre de 2009.

En el marco del Consejo de Europa, debemos mencionar los siguientes do-
cumentos: a) Resolucién 1810 (2011) de 15 de abril de 2011 de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, “Menores migrantes indocumentados en
situacion irregular: Un motivo real de preocupacion”; b) Recomendacion 1985
(2011) de 7 de octubre de 2011 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, “La prolongada llegada de migrantes irregulares, solicitantes de asilo y
refugio a las orillas de Europa del Sur”; ) la Recomendacién 1969 (2011) de 15
de abril de 2011, “Menores no acompanados en Europa: Problemas relativos a la
llegada, estancia y retorno”; d) Recomendacién 1703 (2005) “sobre proteccién y
asistencia para menores solicitantes de asilo”; ¢) Recomendacion 1596 (2003) “sobre
la situacién de los jévenes migrantes en Europa”.

LaResolucién 1810 (2011) aborda cuestiones relacionadas con lallegada, estancia
y retorno de los MENA en Europa. Ofrece derechos y garantias a estos migrantes,
entre los que se encuentran el respeto por el menor de edad, la primacia del interés
superior del menor, la prohibicién de devolucidn, el acceso a los procedimientos
de asilo, la prohibicién de la retencidn de los nifios migrantes, soluciones durade-
ras y la reunificacion. Este ltimo hace hincapié en que el cardcter humanitario
debe prevalecer en el tratamiento de los MENA. Con este fin, se establece que los
Estados deben prestar mds atencién a la proteccion de los MENA en el control de
la inmigracién. Esta proteccion debe ser mayor cuando la estancia del menor se
prolonga o es victima de abandono, explotacién, tortura o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes.

La Resolucién 1895 (2011) de la Asamblea Parlamentaria sefiala la necesidad de
establecer y reforzar los instrumentos para que se lleve a cabo una proteccion efectiva
de estos derechos, proponiendo la elaboracién de un documento base 0 una guia de
buenas practicas en relacién con las condiciones de detencion de los menores.

La Recomendacién 1969 (2011) de la Asamblea Parlamentaria advierte de la
necesidad de elaborar una gufa de principios y directrices en la materia, iniciativa
que fue paralizada por el Comité de Ministros, esto es, por los gobiernos de los
Estados de la UE.
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PLAN DE ACCION DE LA UNION EUROPEA
PARA LOS MENORES NO ACOMPANADOS (2010-2014)

Sucesores del Programa de Tamperé (2000-2005) de octubre de 1999 fueron el
Programa de La Haya (2005-2010) (Diario Oficial de la UE, C 198, de 12 de
agosto de 2005) y el Programa de Estocolmo (2010-2014) (Diario Oficial de la
UE, C 115, de 4 de mayo de 2010). En ¢l Programa de Estocolmo se definieron las
orientaciones estratégicas de la programacion legislativa y operativa en el espacio
de libertad, seguridad y justicia de la UE, partiendo de los logros de los anteriores
programas, pero teniendo en cuenta los nuevos desafios que debe afrontar Europa
con un enfoque global.

En 2009, el Programa de Estocolmo del Consejo de Europa por primera vez
sefial¢ el propdsito de promover y proteger “los derechos de los menores en situa-
cidn de vulnerabilidad, como aquellos victimas de explotacién sexual y maltrato,
asi como a las victimas de la trata y a los menores no acompaniados”; y establece
medidas de prevencion, proteccion, asistencia y retorno que contemplen el interés
superior del menor.

El Programa de Estocolmo sefial6 la necesidad de dar una respuesta global en el
nivel comunitario y reclamd la atencioén paralos MENA en el contexto de la politica
de inmigracion dela UE. Los derechos enunciados son los siguientes: “el principio de
que el mayor interés del nifio es el derecho del nifio a la vida, la supervivencia y el
desarrollo, la no discriminacién y el respeto por el derecho de los nifios a expresar
sus opiniones y ser genuinamente escuchados en todos los asuntos que les afecten
segtin su edad y nivel de desarrollo” (Diario Oficial de la UE, 2010/C 115/09).
Introdujo un subapartado para los MENA, como grupo particularmente vulne-
rable que necesita de una atencién especial y respuestas especificas, intercambio
de informacidn, y mejores practicas; la introduccion ilegal de menores; “la coo-
peracion con los paises de origen, las cuestiones de la determinacién de la edad,
la identificacidn y la busqueda de la familia, y la necesidad de prestar particular
atencion a los menores no acompanados en el contexto de la lucha contra la trata
de seres humanos” (Diario Oficial de la UE, 2010/C 115/031).

El Programa de Estocolmo (2010-2014) pidié a la Comisién que examinard
“las medidas practicas para facilitar el retorno del elevado nimero de menores no
acompafiados que no requieren proteccion internacional” (Diario Oficial de la UE,
2010/C 115/01). El anélisis realizado en el marco del Programa de Estocolmo sobre
los MENA inst6 a la Comision y a los Estados miembros a priorizar la condiciéon
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de extranjeros, mas que de sujetos de proteccion, priorizando leyes de inmigracién
que focalizan unas medidas en impedir su entrada y en su repatriacién, buscando
complicidades con los paises de origen a través de la cooperacién al desarrollo.

Hay que sefialar que el andlisis mostré que la solucién no podia limitarse al re-
torno —que era solo una de las posibles opciones— porque la cuestion era mucho
mas complejay multidimensional, y existian limites claros alalibertad de accién de
los Estados de la UE para tratar alos MENA. En mayo de 2010, la Comisién Europea
presentd el Plan de accién para los menores no acompaiiados (2010-2014) (COM,
2010, 213 final) que considera alos MENA como las victimas mds vulnerables de la
migracion; en ¢l se abordan diversos aspectos prioritarios de la UE en el tratamiento
de los MENA, completando la estrategia de control del Programa de Estocolmo.

El Plan de accién de la UE para los menores no acompafniados (2010-2014) es el
primer paso por parte de la UE para establecer una estrategia global en ¢l tratado
de los MENA, a pesar de no ser vinculante para los Estados miembros. El enfoque
comun de este Plan se basa en el respeto de los derechos del nifo establecidos en
la CDFUE y en la CDN, teniendo como principio rector el interés superior del
menor. Ademds, tenfa como objetivo “armonizar y buscar soluciones duraderas
para los MENA, basadas en la recepcion, la proteccién, integracién de estos, la
cooperacién con terceros paises en materia de retorno, reintegracién y prevencién
de la inmigracién infantil”,

En el Plan de accién se enumeran las directrices para la acogida de los menores, y
pone énfasis en la tutela y en la representacion legal, dejando claro que se debe tener
en consideracion el interés superior del menor, los Estados miembros deben ofrecerles
la proteccién internacional o el reasentamiento en la UE. El Plan de accién establece
tres vias de accion principales: 1) prevencidn, 2) programas regionales de proteccién
y 3) recepcidn e identificacién de soluciones duraderas (retorno, integracion, reasen-
tamiento). Estas vias ocasionan incoherencias con aspectos como la no repatriacién
y con el interés superior del menor. El Plan de accidn responde a la insistencia del
Consejo Europeo de facilitar el retorno a los MENA, sefialando que el retorno es
solo una de las tres soluciones duraderas posibles —junto con la integracién en el
Estado miembro, y/o en el caso de solicitantes de asilo, el reasentamiento—, entre
las cuales se habra de optar de manera individualizada en funcién de lo que dicte
el interés superior del menor. Lo que transformé el retorno de los MENA en una
solucién duradera como forma de proteccion al menor. Como complemento a este
Plan, la Red Europea de Migracion realizé un amplio estudio en la UE acerca de las
politicas de acogida y de los acuerdos de devolucién y de integracién de los MENA.
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FL REGLAMENTO DE DUBLIN III

ElReglamento Dublin ITI (Reglamento [UE] n° 604/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo) entré en vigor el 1° de enero de 2014. Realizé modificaciones al
anterior Reglamento de Dublin IT (Reglamento [UE] n° 343/2003 de 18 de febrero
de2003), y se establecieron los criterios y mecanismos de determinacién del Estado
miembro de la UE competente para examinar una solicitud de asilo presentada por
un nacional de un pais tercero. Los criterios para establecer esta responsabilidad
son, en orden jerdrquico, las consideraciones de la familia, la posesion de un visa-
do o permiso de residencia en un Estado miembro, la entrada regular o irregular
del solicitante de asilo en la UE. El Reglamento Dublin III es uno de los pilares
esenciales en el marco normativo de la proteccién internacional de los refugiados
y la proteccién subsidiaria ante la actual crisis migratoria porque establece los
mecanismos que determinan qué Estado serd responsable de alguna solicitud de
asilo presentada por un solicitante de un tercer pais o apatrida, ademds establece
una base de datos de huellas dactilares, llamada EURODAC, con el objetivo de
evitar el abuso del sistema y el reenvio de los solicitantes de un pais miembro a otro.
Uno de los principales cambios en el Reglamento Dublin IIT es que les exenta de
la obligacién de que su solicitud sea procesada en el Estado de llegada, en caso
de que se den ciertas circunstancias por las que se solicite su permanencia en o
traslado a otro Estado.’

A pesar de instrumentos como la Comunicacién de 2011 “Una Agenda de la
UE en pro de los Derechos del Nifo” (COM, 2011, 60 final), como tantas veces
en el dmbito europeo, al no contar la UE con competencia en materia de menores,
esta proteccion y garantias dependerdn de la voluntad de los Estados miembros,
¢ incluso de los condados, comunidades auténomas, regiones y municipios. Es
paraddjico que el sistema de proteccién a la infancia de dichas administraciones
territoriales, tan reglamentado, haria inviable cualquier iniciativa privada para
ayudar a este colectivo.

El programa de la Comisién para los derechos del nino pretende que todas las
politicas de la UE que tengan repercusion sobre los nifos respeten sus derechos.
Define los principios y objetivos de la UE en ese 4mbito y presenta once acciones
que la Comision llevard a cabo en los proximos afios.” El Reglamento de Dublin III

9 ElReglamento de Dublin sc aplica en toda una region geografica, que abarca 32 paiscs: los 28 Estados de la UE
y cuatro paises asociados al Reglamento de Dublin (Islandia, Licchtenstein, Noruegay Suiza).

10 “La UE propone onceacciones cuyo objetivo es promovery protegerlos derechos delnifio: a) adoptar una propuesta
de Directiva que incremente clnivel de proteccion de las victimas vulnerables, incluidos los ninos; b) presentar
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(n° 604/2013) introduce un mecanismo de alerta temprana, preparacion y gestion
de una crisis; disposicion sobre la proteccién de asilo, como la entrevista personal
obligatoria, garantias de los menores (incluyendo la descripcién de los factores que
deben sustentar la evolucién del menor) y las posibilidades de reunificacion fami-
liar, la posibilidad de que la apelacién de un recurso tenga efecto suspensivo sobre
la ejecucion de la transferencia durante el periodo de aplicacion para el periodo
durante el cual la aplicacion sea considerada, junto con la garantia del derecho a
permanecer en el territorio en espera de una decision judicial sobre la suspension
de la apelacion de transferencia; la obligacién de garantizar la asistencia juridica
gratuita bajo peticion; la reduccion de los motivos de internamiento, asi como la
estricta limitacion de la duracién de la detencion; la posibilidad de que los solici-
tantes de asilo, que en algunos casos pueden ser considerados inmigrantes ilegales,
y los repatriados en aplicacién de la repatriacion, para ser tratados en el marco del
procedimiento de Dublin, ofreciéndoles una mayor proteccion en la repatriacion;
la obligacién de garantizar el derecho de apelar la decision de ser transferidos;
aclarar los procedimientos entre los Estados miembros, con los plazos establecidos.

El Reglamento Dublin III" también incluye garantias que se aplican a todos
los menores sujetos al “procedimiento de Dublin” durante el proceso de solicitud
de asilo. Segtin lo establecido en el Reglamento de Dublin III (n° 604/2013), las
solicitudes de los MENA deberédn ser examinadas por el Estado miembro en el que se
encuentre legalmente un miembro de la familia, un hermano o un pariente del me-
nor (articulo 8). Se les deberd asignar un representante (articulo 6). El articulo 6.3

una propuesta de Directiva que establezca salvaguardas especiales para las personas sospechosas en situacion
de vulnerabilidad, incluidos los ninos; ¢) revisar la lcgislaci(’)n que facilita el reconocimiento y la cjecucion delas
decisiones en materia de responsabilidad parental; d) promover los principios rectores del Conscjo de Europa
sobre justicia accesible alos ninos y tomarlos en consideracion en la elaboracion de la lcgis[acidn civil y pcml; ¢
apoyar la formacion de los jucces y otros profesionales para favorecer una participacion ¢ptima de los nifios en
los sistemas judiciales: f) mejorar la formacion de las autoridades que atiendan a los menores procedentes de
tereeros pafses no acompaﬁados porun adulto asu llcgada al territorio de la UE; g) prestar atenciona los ninos
en el marco de las medidas que los Estados miembros adoptardn en favor de la integracion de los gitanos: h)
promover la répida introduccion de lalinea directa europea 116.000 para ninos desaparecidos y la creacion de
mecanismos de alerta de desaparicion de menores; i) adoptar medidas en el marco del Programa de la UE “Safer
Internetcontra el acoso, la manipulacion psicolégica con fines sexuales, la exposicion a contenidos nefastos y
el resto de riesgos alos que se exponen los nifios internautas; j) aplicar las Orientaciones de la UE relativas ala
promociényla proteccion delos derechos delnifio en sus relaciones con terceros paises,asicomo las Directrices
sobrelos nifos ylos conflictos armados; k) crear un punto tnico de acceso destinado alos nifos en la pagina web
Europa en el que puedan acceder ainformacion sobre la Unién y sus derechos”.

Estados miembros, incluidos ¢l Reino Unido, Irlanda y Dinamarca (en vircud de un acuerdo internacional cele-
brado en 2006 entre la Comunidad Europeay Dinamarca), asf como en los cuatro paises no pertenecientes a la
UE que participan en el régimen de Schengen (Islandia, Noruega, Suizay Liechtenseein).
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orienta sobre cémo determinar el interés superior del nifio. El articulo 11 con-
tiene normas para evitar la separacién, como consecuencia de la aplicacién del
Reglamento de Dublin III, en caso de que los miembros de la familia presenten
solicitudes separadas en un mismo Estado miembro. A falta de un miembro de la fa-
milia, un hermano o un pariente, el Estado miembro responsable serd aquel en el que
el menor haya presentado la solicitud de asilo, siempre que ello redunde en el interés
superior del menor (articulo 8).

Debido a que los MENA forman una categoria de personas vulnerables, es
bueno no prolongar méis de lo necesario el procedimiento para determinar el
Estado miembro responsable, lo que implica, en principio, que los MENA no sean
trasladados a otro Estado miembro. En interés de los MENA, es ttil no alargar el
procedimiento de determinacién del Estado miembro responsable, sino garantizar
el acceso rédpido a los procedimientos para determinar la condicion de refugiado.

El programa de la Comisién para los derechos del nifio pretende que todas las
politicas de la UE que tengan repercusion sobre los nifios respeten sus derechos.
Define los principios y objetivos de la UE en ese 4mbito y presenta once acciones que
la Comisién llevard a cabo en los préximos afios. EI Reglamento Dublin III pone
el mayor peso del problema en paises fronterizos como Espaiia, Italia y Hungria.
Los problemas que enfrentan son atin mayores: en Grecia, la Policia Helénica se
encarga de recolectar los datos de los menores y de atender las demandas de asilo;
sin embargo, las autoridades helénicas no estdn capacitadas para tratar a los gru-
pos vulnerables de migrantes, esto aunado a que el pais es un principal punto de
llegada utilizado en su mayoria solo como pais de transito, los MENA terminan
siendo tratados como criminales que intentan entrar ilegalmente al pais (SPANDA
Foundation, 2014, pp. 20-21).

Por ¢jemplo, en Espaiia, aunque los flujos de los MENA no son un fenémeno
nuevo, presenta muchos obstéculos para los menores solicitantes de asilo, quienes
al aplicar para obtener el estatus de refugiado esperan hasta nueve meses a que
se resuelva su situacion, y si se considera imposible la repatriacion, los menores
pueden entonces solicitar la residencia (SPANDA Foundation, 2014, pp. 35-36).
Proteger a los MENA es el deber de los Estados comunitarios, no es una opcidn;
por eso deben actuar con eficacia y con respeto a los derechos de los nifios, ya que
la condicién del nino es la que importa, no la de migrante.

Por primera vez desde el inicio de la crisis de refugiados en Europa, hay mas
ninos y mujeres que llegan a Europa que hombres. Italia registré 8 461 menores
solo en 2013. Los MENA llegan a ese pais por las oportunidades y condiciones
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socioecondmicas que les presenta, pero muchos de estos menores han desaparecido
(SPANDA Foundation, 2014, pp. 23-24). Se calcula que en 2015 se perdieron en
Italia cerca de cinco mil menores, segtin datos de la Europol (E/ Economista.es, 31
de enero de 2016).

CONSIDERACIONES FINALES

La crisis de refugiados y migrantes actual es diferente a cualquier otra, y plantea
retos Unicos a los programas para nifos y familias que estan viajando, ya que a
veces pasan unas horas en los centros de trénsito. Los patrones de actuacion de
la UE relativos a los MENA son adoptados en virtud de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE (2000) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas (1989). El problema tiene muchas aristas y directrices, mas todas
convergen en un solo punto esencial: la necesidad de armonizar la terminologia de
“menores no acompanados’, ya que inicamente comprendiendo este fenémeno de la
misma manera los diferentes paises de la UE podrén contar con estadisticas mds
claras y concisas y estardn en facultad para dar respuestas y soluciones adecuadas
que otorguen la proteccién que cada menor necesita, como la homogeneizacién
de las politicas de asilo.

Las instituciones europeas podrian argumentar que no estaba prevista una situa-
cidén como la presente cuando se elabord la politica comin en materia de menores
extranjeros no acompanados. La doble condiciéon de los MENA como inmigrantes
irregulares solicitantes de asilo y menores de edad les vuelve mas vulnerables que los
demds refugiados, hallindose entre la normativa de extranjeria y la de proteccién
juridica de la infancia, por lo que la politica de asilo debe homogeneizarse. Sin
embargo, no deberfan faltar herramientas para su proteccidn si tenemos en cuenta
que en el dmbito comunitario toda la legislacion que les afecta estd incluida en el
Sistema Europeo Comtin de Asilo (SECA), siempre bajo las directrices del ACNUR.

A pesar del conocimiento en derechos humanos y derechos de los nifios, son
varias las barreras que se presentan y se incrementan a medida que también aumen-
tan los flujos migratorios. Desde barreras lingfiisticas y personal poco capacitado
que no se da abasto hasta limitaciones en la agilidad de los procesos, por lo que
es imprescindible hacer valer el derecho 12, tomando en cuenta la opinién de los
nifos con el fin de comprender su situacion y sus expectativas para la creacién de
planes que salvaguarden su integridad fisica y psicoldgica.
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Los desatios que plantean los MENA superan las obligaciones de la UE respecto
de los mayores de edad. Las medidas bésicas a tener en cuenta son: la proteccién
inmediata por parte de las autoridades del Estado, en caso de que la edad de la
persona no sea cuestionada; la prohibicién de aplicarles la detencién administrativa,
a pesar de que se estd aplicando, principalmente en el Reino Unido y Grecia; el
acceso a un bienestar bésico y a la educacion, que no suele hacerse efectivo hasta
que se formalice una solucién duradera; la designacion de un tutor, que se cumple
en escasas ocasiones, y el accesoala justicia, que no esta garantizado.

La inexistencia de un sistema internacional capaz de rastrear y dar seguimiento a
los menores es tan evidente como la falta de coordinacion en las politicas y la gestion
de los paises miembros de la UE, ya que no existen bancos de datos que contengan
la cantidad exacta de menores solicitantes de asilo y refugiados; muchos de ellos
se encuentran desaparecidos, y las autoridades suponen que han sido captados por
las mafias, han fallecido o han abandonado el pais al que llegaron para ir a otro
que les proporcione mejores oportunidades, como Alemania. La realidad es que
el reglamento Dublin III, ademds de poner la mayor parte del peso del problema
en los paises fronterizos de Europa, como Grecia, Italia o Hungria, obstaculiza la
reunificacién familiar en tiempos breves y elegir donde vivir.

Esindispensable que todos los paises miembros, en especial aquellos paises fron-
terizos que reciben la mayor cantidad de solicitantes de asilo, regulen las medidas
de seguridad para los migrantes en transito en puertos, acropuertos y fronteras
desprotegidas, creando un sistema de recopilacién de datos de cada migrante que
ingresa a la UE en busca de asilo, en especial de los menores, lo cual ayudaria a dar
seguimiento de su paradero y su situacién humanitaria. Ademds de tener la posi-
bilidad de proteger a los menores que buscan asilo internacional asegurando sus
derechos humanos en la UE mediante la cooperacién y armonizacién de politicas,
la accién de la UE en los paises de origen de estos menores también es indispensa-
ble para disminuir los conflictos y por ende el flujo migratorio. A pesar de todo,
parece que los esfuerzos de la UE se han incrementado y estdn inclindndose hacia
un nuevo camino en materia de la legislacién sobre el asilo y la migracién con una
perspectiva mas concreta y holistica hacia los derechos de los nifos y menores.
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