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«El grado de civilizacion de una sociedad se mide por la
forma en que trata a sus miembros mas débiles»

Fiédor DOSTOYEVSKI

Las paginas del presente libro, y gran parte de mi trayec-
toria de trabajo en materia de Derechos Humanos y mi-
graciones, estan atravesadas por la mirada de soledad
infinita y absoluto desamparo de dos niflos no acompa-
fiados de Sri Lanka en el asentamiento de personas mi-
grantes del campus universitario de Oujda (Marruecos),
que por muchos afios que pasen, jamas podré olvidar.
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1. MINORIA DE EDAD,
MIGRACIONES Y CIUDADANIA.
ENTRE LA VULNERABILIDAD
Y LA CAPACIDAD DE AGENCIA.

Como punto de partida en el analisis del objeto de estudio de esta obra, es
imprescindible detenernos brevemente en la relacién de cuatro conceptos desde
una perspectiva social, politica y juridica: ciudadania, migraciones, vulnerabili-
dad y minoria de edad.

1.A) CIUDADANIAY MIGRACIONES:
LA NACIONALIDAD COMO ULTIMA FRONTERA
DE LA CIUDADANIA PLENA.

Del vinculo entre ciudadania y migraciones me he ocupado con detenimien-
to a lo largo de mi trayectoria investigadora, como lo demuestra que fuera el
tema basico desarrollado en mi tesis doctoral. En la misma definiamos la ciuda-
dania como el concepto juridico, politico y social que determina las relaciones
de derechos/deberes de la persona con la organizacion politico-territorial y con
el ordenamiento juridico a los que se haya vinculada por unos nexos de distinta
indole (Arce C. 2012, 33). Destacamos igualmente que la dimension subjetiva del
concepto de ciudadania ha experimentado un proceso expansivo desde su con-
solidacion en el contexto de las revoluciones liberales; de estar limitada su titu-
laridad plena a hombres blancos con un patrimonio minimo y nacionales del
Estado de que se tratara, paulatinamente fue incorporando a clases trabajadoras,
minorias étnicas y mujeres, quedando la nacionalidad como la ultima frontera
de la universalizacién de la titularidad de la ciudadania en el marco del Estado-
nacién (Arce C. 2012, 323 y ss.).
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De esta manera, la gestion politico-juridica del fenémeno migratorio (desde
la movilidad en sentido estricto a la «dntegracién» en los paises de destino) tiene
como punto de partida esta exclusion de la ciudadania plena de los no naciona-
les. Ese es el marco en el que se afronta en los Estados-nacion el reto de la di-
versidad cultural conectada a las migraciones contemporaneas!. Desde mediados
del siglo XX hasta nuestros dias se han implementado diversas estrategias para
dar respuesta a esa diversidad; Solanes identifica hasta 5: asimilacionismo, se-
gregacionismo, integracionismo, pluralismo e identitarismo (Solanes 2022, 154).

En un extremo estarian la asimilacion (que exige a las personas migrantes que
renuncien a su cultura de origen asumiendo integramente la dominante en el pais
de acogida) y la segregacion (separacion total entre comunidades). En el otro la
integracion (donde la sociedad de acogida asume cambios para evitar el conflicto
cultural, exigiendo a la poblacién de origen migrante un esfuerzo de integracion
reciproco) y el pluralismo (que pone el acento en el reconocimiento de la di-
mension activa de las personas migrantes, con el consiguiente efecto transfor-
mador que se deriva de ello). Partiendo de la base de que estos modelos no se
han aplicado siguiendo de forma estricta las previsiones de su construccion
teodrica, coincidimos con Solanes en algunas de las debilidades estructurales de
los mismos que senala, como puede ser sobredimensionar la relevancia de los
aspectos culturales, en perjuicio de otros de una importancia no menor. Igual-
mente es comun que se centren en la diversidad exégena, ignorando, o al menos
dejando en un segundo plano, a la endégena, lo que determina un diagnéstico
distorsionado y acentia la «otredad» de los miembros de la comunidad de origen
migrante con los consiguientes efectos discriminatorios que ello conlleva (Sola-
nes 2022). A nuestro juicio, estas propuestas tampoco prestan la suficiente aten-
cion en sus postulados a que la exclusién politico-juridica de la ciudadania plena
de las personas extranjeras es un elemento nuclear que condiciona cualquier
reflexion sobre esta materia, y por ende debe estar siempre presente en un plano
principal en cualquier analisis. Este particular sera uno de los principales focos
de atencion en las siguientes paginas.

Nos detendremos un instante en el abordaje sociopolitico de estos modelos.
En los que apuestan por la integracion y la diversidad, los conceptos de toleran-
cia y reconocimiento se revelan como pilares basicos, mientras que el asimila-
cionismo y el segregacionismo ponen el acento en las identidades (cultural, re-
ligiosa, étnica, nacional...). Desde estos valores se construyen los distintos
discursos sobre las migraciones, que tienen una relevancia crucial para el desa-
rrollo de las estructuras politicas y normativas de gestion de las mismas. En las
ultimas décadas se han ido imponiendo los discursos, tanto a nivel global como
local, centrados en senalar tedricos aspectos negativos del fenémeno migratorio,
cuando no directamente en su criminalizacion. Para ello se utilizan varios mar-

1. Por supuesto no ignoramos los desafios que ha supuesto para la consolidaciéon del Estado-na-
cion desde sus origenes el encaje pacifico de la diversidad endégena (minorias nacionales, religiosas,
étnicas...), pero un andlisis detallado de los mismos excede con mucho el objeto de estas paginas.
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cos discursivos; unos centrados en la dimension cultural y de los valores, afir-
mando que las personas de origen migrante y las politicas migratorias menos
restrictivas representan un riesgo de choque de culturas y cuestionan la indem-
nidad de los valores/tradiciones de la sociedad de destino. Otros sin embargo
destacan supuestas amenazas de las migraciones a la estabilidad econémica, a
la sostenibilidad de los servicios publicos o a la seguridad ciudadana, indepen-
dientemente de que estos postulados carezcan de base cientifica y estadistica,
como veremos en los siguientes apartados. A pesar de ello, el peso de la cues-
tion migratoria en el debate politico-mediatico se ha ido incrementado exponen-
cialmente en los ultimos afios. Hay cuestiones objetivas que han alimentado este
protagonismo, como la globalizacion y la era tecnolégico-digital, que generan un
mundo mucho mas interconectado y fluido a todos los niveles, entre los que se
incluye la movilidad humana transnacional. Sin embargo, realidades contempo-
raneas como la crisis del Estado del bienestar o el terrorismo internacional, entre
otras, han sido conectadas de forma artificiosa con las migraciones y han dado
pabulo a su criminalizacién (Le6n y Cheddadi 2024, 2 y ss.).

No hubiera sido posible el crecimiento de la relevancia de las migraciones en
la esfera publica sin el correlativo avance de las fuerzas de extrema derecha en el
ambito occidental. A nuestro juicio, es una situacion de doble direccién, ya que
tampoco se entenderia la pujanza de este tipo de populismo sin el protagonismo
del fenémeno migratorio que se ha construido. Y ha sido imprescindible para
ambas situaciones la desinformacion y manipulacion informativa que inunda el
espacio comunicativo digital. Analizaremos este particular con detenimiento mas
adelante, basta ahora con adelantar como las fuerzas de derecha radical han acu-
nado el concepto de «nativismo», a través del cual transmiten la idea de que la
poblaciéon que coincide con el perfil étnico-nacional dominante en un Estado-na-
cién debe ostentar un estatus de ciudadania reforzado y un acceso preferente a
los recursos publicos respecto a la de origen «ex6geno». Vinculado a lo anterior,
plantean una defensa cerrada de la homogeneidad cultural frente al pluralismo y
a la diversidad derivadas de la movilidad humana, que denuncian que ponen en
riesgo la identidad, los valores y las tradiciones histéricas de las sociedades de
acogida. Ello ha dado alas a teorias de la conspiracion alentadas desde estas coor-
denadas ideolégicas, como la del «gran reemplazo», que se articularia a través de
una pintoresca coalicion entre la izquierda globalista y el islamismo radical que
tendria como objetivo, mediante las migraciones, ir sustituyendo a la poblacién
europea blanca y cristiana por otra mestiza y musulmana (Fernandez 2021).

El contexto hostil descrito es donde se desarrolla la arquitectura social, po-
litica y juridica que debe regular la movilidad humana en general, y la integra-
ci6én de las personas de origen migrante en los paises de destino en particular.
A los efectos que nos interesan en este apartado, es necesario poner el foco en
este segundo concepto. Es un término que tiene diferentes implicaciones, ya que
hace referencia tanto a las relaciones de estos nuevos miembros de la comuni-
dad con las instituciones publicas como a las interacciones de éstos con la po-
blacion mayoritaria, y también a todas las normas y los procedimientos puestos
en marcha para regular estas relaciones. Para que un proceso de integracion
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tenga unas minimas garantias de €xito, se deben abandonar el unilateralismo y
la unidimensionalidad que presiden las propuestas asimilacionistas e identita-
rias, ya que como sefalamos es imprescindible la bidireccionalidad entre grupos
sociales de origen migrante y la sociedad de acogida, y superar el reduccionismo
que implica la perspectiva exclusivamente «securitaria» y utilitarista de la movi-
lidad humana. Y desde la dimension politico-juridica, el proceso de integracion
debe conllevar la adecuada inclusién de los nuevos miembros de la comunidad
en la ciudadania como herramienta clave de titularidad y ejercicio de los dere-
chos fundamentales. Por ultimo, también estan las implicaciones sistémicas del
éxito o el fracaso de la integraciéon de la poblacién de origen migrante, ya que
la exclusion de la ciudadania plena de un porcentaje relevante de la poblacién?
sostenida en el tiempo pone en peligro la convivencia social y pilares basicos
del sistema democratico (Solanes 2022).

Otra de las cuestiones que dificultan la consecuciéon de una integracion exito-
sa es el abordaje del control de fronteras y la inclusiéon de las personas de origen
migrante de forma desconectada, y priorizando pronunciadamente la visién poli-
cial de la primera respecto a la social de la segunda. Es algo que ha caracterizado
las politicas migratorias europeas y espafolas desde finales del siglo XX. En el
caso especifico espafiol, a lo anterior se suma que su modelo migratorio ha sido
eminentemente reactivo, sin que hasta ahora se haya afrontado desde un analisis
holistico y con una vision a medio/largo plazo. Significativo fue que la primera
dey de extranjeria» (Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia —LO 7/1985—) respondiera mas a una exigencia
al Estado espaifiol para su ingreso en las Comunidades europeas que a una nece-
sidad urgente en materia de regulacion de la inmigracion, ya que en ese momen-
to Espafna era un pais emisor de flujos migratorios (tardaria todavia una década
en convertirse en receptor de migraciones). Quizas la primera version de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social (LO 4/2000), que sustituye a la LO 7/1985, pre-
tendia tener un impacto proactivo en la gestion migratoria en Espana, pero esa
voluntad inicial fue inmediatamente cercenada por la profunda modificacién de la
norma que fue operada por la LO 8/2000 (LOEX)3. Y ello tiene consecuencias no
menores en los procesos de integracion.

Los datos en materia de inclusion socioeconémica en Espafia muestran una
brecha relevante entre personas extranjeras y las de nacionalidad espanola, lo
que certifica que estamos lejos de poder afirmar que la integracién de la pobla-
cién de origen migrante en nuestro pais esta a un nivel adecuado, o al menos
esta bien encauzada. Haremos una breve mencién a algunos datos referidos al

2. El 14,1% en el caso de Espafia. Datos del Censo anual de poblaciéon del INE a 1 de enero de
2025 https://www.ine.es/dyngs/Prensa/CensoVariables2025.htm (05/04/2026)

3. Direccion regresiva que se consolido en las siguientes reformas que se llevaron a cabo a través
de la LO 14/2003, LO 2/2009, LO 10/2011, LO 4/2013, LO 8/2015... El Tribunal Constitucional ha rea-
lizado una labor correctora de los excesos restrictivos en materia de derechos fundamentales de estas
modificaciones normativas (SSTC 137/2000, 95/2003, 236/2007...).
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afno 2021 obtenidos de un estudio sobre integracién de la inmigraciéon en Espa-
fna de Izquierdo, que nos parecen especialmente ilustrativos (Izquierdo 2022).

Es llamativo como algunas caracteristicas de la comunidad de personas migran-
tes en nuestro pais podrian indicar una potencial resiliencia reforzada frente a ad-
versidades socioeconémicas. Por un lado, es una poblacién significativamente mas
joven (2/3 de los hogares de personas extranjeras estin encabezados por personas
menores de 45 afnos, frente al 1/3 de los hogares de nacionales espaifioles cuya
persona de referencia tiene mas de 65 afos). Esto conlleva una pujanza en el mer-
cado laboral, como demuestra que cerca del 65% de las personas extranjeras cabeza
de familia estén trabajando, cifra que desciende al 49% entre las espanolas. Lo an-
terior se ve apuntalado por un nivel formativo medio superior en los hogares ex-
tranjeros (en mas del 58% sus miembros cuentan con estudios medios o superiores).

El marco anterior hace atin mas evidente el fracaso de los procesos de inte-
gracion. Desmintiendo el bulo de un pretendido abuso de las personas de origen
migrante de los menguantes recursos del Estado del Bienestar, vemos que tan
solo el 10% de los hogares extranjeros perciben una pensién o prestacion social
econdémica publica, mientras que los hogares espafioles triplican ese dato (35%).
Las buenas tasas de ocupacion de las personas extranjeras se ven condicionadas
por los sectores laborales en los que mayoritariamente se desempefan, que son
los que tienen unos mayores niveles de precariedad. De hecho, Espana supera
la media UE de concentracion de personas migrantes en los ambitos de trabajo
con peores condiciones. Si en el contexto europeo los trabajadores extranjeros
representan el 2,5 % de la fuerza laboral en la agricultura, en Espafia suponen
el 5,7 %. La diferencia de peso es ain mayor en el empleo doméstico, sector que
ademas esta singularmente feminizado (9,4 % en Espaiia frente al 4 % de media
europea). Los datos de exclusion severa en Espafia se disparan para las personas
extranjeras en comparacion con las autoctonas (32,5%-14%), y como consecuen-
cia de ello los de exclusion residencial (el 14% de la poblaciéon migrante vive en
las barriadas mas empobrecidas, cifra que desciende al 8,6% entre los nacionales
espaioles). Y dentro de las comunidades de origen migrante, las de procedencia
africana tienen un plus negativo en todos los parametros; por destacar uno es-
pecialmente dramatico, el 79% de las personas africanas en Espana sufren exclu-
sion residencial. En lo que respecta a la juventud de origen migrante, las dificul-
tades de integracion también son acentuadas; un informe de la Comision Europea
de 2021 sefialaba que en la UE el porcentaje de jovenes de entre los 15 y 24 afios
que ni estudian ni trabajan es 7 puntos superior entre los de origen migrante
en relacion con los nacionales UE, llegando esa diferencia a mas de 10 puntos en
Espafia (Comision Europea 2021).

Si hemos destacado que la nacionalidad se ha convertido en la ultima fron-
tera de la ciudadania plena, y que los procesos de integracion de las migraciones
en Espafa no estan destacando precisamente por sus buenos resultados, es per-
fectamente 16gico que la adquisicién de la nacionalidad espafola represente una
clara alternativa para superar, al menos formalmente, los obstaculos «extra» que
las personas extranjeras tienen para ejercer de forma adecuada sus derechos en
nuestro pais. Otra cuestion sera la accesibilidad/viabilidad de esta alternativa

15



Carlos Arce Jiménez

para la poblacion migrante en general, y para la de algunos origenes nacionales
en particular. Haremos un par de consideraciones al respecto?.

Son dos los criterios principales que informan los diferentes sistemas norma-
tivos estatales de atribucién/adquisiciéon de la nacionalidad: ius sanguinis e ius
soli. El primero asigna la transmisién de la nacionalidad al vinculo familiar y el
segundo al lugar de nacimiento. En realidad, no hay sistemas «puros», sino que
se da preferencia a uno de los criterios limitando la incidencia del otro. En el
caso de Espana, para la atribucién de la nacionalidad se potencia la aplicacion
del ius sanguinis, dando entrada al ius soli en algunos supuestos concretos. Para
la adquisicion derivativa, el criterio que prevalece es el de la residencia. La Cons-
titucion espaiiola titula el capitulo 1° del titulo 1° «De los espanoles y los extran-
jeros», pero en lo que se refiere a la transmisiéon de la nacionalidad se limita a
hacer una remision a la ley ordinaria en el art. 11.1 CE: La nacionalidad espa-
7iola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con lo establecido por la ley.
En los apartados 2° y 3° del citado articulo se determinan las dos unicas previ-
siones constitucionales sustantivas sobre esta materia:

2. Ningun espaiiol de origen podra ser privado de su nacionalidad.

3. El Estado podrd concertar tratados de doble nacionalidad con los
paises iberoamericanos o con aquellos que bayan tenido o tengan una
particular vinculacion con Espaiia. En estos mismos paises, aun cuando
no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podrdn natura-
lizarse los espatioles sin perder su nacionalidad de origen.

Fl grueso de la regulacién de la nacionalidad se encuentra en el Cédigo Civil,
arts. 17 a 28, donde se establecen los criterios y procedimientos para la atribucién
de la nacionalidad espafiola (espaiioles de origen) y la adquisicion de la misma
(por residencia, opcion y por carta de naturaleza)>. El art. 17 CC fija la sehalada
preponderancia del ius sanguinis, al determinar como criterio general que son
espainoles de origen los nacidos de padre o madre espatioles. Sin embargo, sus
apartados 1.b), 1.0) y 1.d) introducen matizaciones de «us soli» a ese criterio, al
incorporar supuestos donde el nacimiento en Espafia sin tener ascendencia es-
panola puede dar acceso a la nacionalidad de origen (para evitar la consolida-
cion de «sagas familiares» extranjeras en Espafia y para prevenir supuestos de

4. El Tribunal Supremo ha definido el concepto de nacionalidad como el vinculo juridico entre
una persona y un Estado, segiin se establece en la legislacion del Estado, y comprende derechos politi-
cos, economicos, sociales y de otra indole, asi como las responsabilidades del Estado del individuo
(STS de 20/11/2007, Sala 5°, recurso de casacion n.° 10503/2003, FJ 9°).

5. Coincidimos con Barbero en destacar que es llamativo el hecho de que una cuestién tan rele-
vante para determinar el acceso a la titularidad plena de la ciudadania y de los derechos fundamenta-
les a ella aparejados, materia que la l6gica juridica llevaria a considerar como propia del Derecho
Publico, esencialmente haya quedado integrada sin embargo en el Derecho privado espaiiol (Barbero
2026, 102). En la misma linea, teniendo la nacionalidad una incidencia tan clara sobre los derechos
fundamentales, sus presupuestos basicos estan regulados en una ley ordinaria (Cédigo Civil), cuando
pareciera que deberian tratarse en una de rango organico (art. 81.1 CE).
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apatridia, ya sea por problemas en la atribucién de nacionalidad por aplicacion
de la ley extranjera o en la determinacioén de la filiacién). La marcada prevalen-
cia del ius sanguinis ya establece una primera barrera para el acceso a la nacio-
nalidad a las personas de origen migrante, aunque algunas de las matizaciones
de ius soli la amortiguan para aquellos menores de edad extranjeros nacidos o
cuya primera noticia de su existencia sea en Espana.

Pero mas que en la atribucién, es en los procedimientos de adquisicion de la
nacionalidad donde se revela la dureza de sus requisitos. Como hemos seiialado,
la principal via de adquisicién es la residencia legal y continuada en Espaifia de
una persona extranjera; el plazo general exigido es muy amplio desde la perspec-
tiva de Derecho comparado: 10 afos (art. 22 CC). En el mismo precepto se esta-
blecen unos plazos rebajados de 5 afos, 2 afos y 1 afio cuando concurren deter-
minadas circunstancias. A los efectos que nos interesan en estas paginas,
destacaremos dos de ellas. En primer lugar, se establece un plazo de 2 anos para
nacionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecua-
torial o Portugal o de sefardies. Son paises con los que se entiende que Espafia
mantiene unos especiales lazos histéricos, en la linea de lo previsto en el art. 11 CE,
lo que a nuestro juicio comparte raices con la primacia del ius sanguinis en el
marco normativo de nacionalidad. En segundo lugar, se reduce a 1 aiio el plazo
requerido para los extranjeros nacidos en Espafa y para los que hayan estado
durante al menos 2 afos bajo la guarda, tutela o acogimiento de una persona o
institucion espaiiola. Este ultimo aspecto tiene un potencial impacto en los meno-
res extranjeros no acompafiados que pasan por el sistema de proteccion de nues-
tro pais. Desarrollaremos este particular en apartados siguientes.

Desde la perspectiva de los vinculos histéricos, la Ley 12/2015, de 24 de
junio, en materia de concesion de la nacionalidad espafola a los sefardies origi-
narios de Espana y la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de memoria democratica,
establecieron procedimientos de acceso a la nacionalidad especiales para los
descendientes de sefardies y de espafoles que tuvieron que abandonar Espafia
a consecuencia de la guerra civil o la posterior dictadura del general Franco.

El citado art. 11.3 CE y los arts. 23 b) y 24.1 CC hacen referencia a la doble
nacionalidad, supuestos donde una persona extranjera puede adquirir la espa-
nola sin necesidad de renunciar a la originaria, exigencia general en este tipo de
procedimientos, y en sentido contrario se aplica los espafioles de origen que
adquieran esas nacionalidades. Hasta 2021 los tratados de doble nacionalidad se
habian suscrito con los Estados citados expresamente en esos preceptos, sin
embargo, el 15 de marzo de 2021 se suscribi6 el convenio de doble nacionalidad
entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa®, que seria el primero que
encajaria en esa cldusula abierta de la particular vinculacion con Espania’, aun-

6. BOE n.° 75, de 29 de marzo de 2022.

7. Algunas voces afirman que este tipo de convenios deberian formalizarse con el resto de los
paises miembro de la UE, dado que el proceso de integracion europeo y la consolidacion del concep-
to de ciudadania europea representarian un especial vinculo de Espaiia con estos paises.
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que para los nacionales franceses se mantiene la exigencia del plazo de 10 anos
de residencia. Igualmente consideramos que la doble nacionalidad puede jugar
un papel en la integracion de los menores extranjeros que estan o han pasado
por el sistema de proteccion, tal como senalaremos mas adelante.

Fl exigente marco normativo de acceso derivativo a la nacionalidad espafola
se complementa con una serie de requisitos procedimentales. Podemos destacar 3
de ellos: la ya citada exigencia de la renuncia de la nacionalidad de origen (salvo
los casos previstos de doble nacionalidad, art. 23 b) CC), acreditar buena conduc-
ta civica y suficiente grado de integracion en la sociedad espaiiola (art. 22.4 CC).
Estos dos ultimos se desarrollan en la Disposicion final 7* de la Ley 19/2015, de
13 de julio, de medidas de reforma en el ambito de la Administracién de Justicia y
del Registro Civil y en el Real Decreto 1004/2015, de 6 de noviembre, por el que
se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafiola por
residencia. El suficiente grado de integracion se demostrara mediante la superacion
de sendas pruebas que acrediten un nivel minimo de conocimientos de castellano
y de valores historicos, constitucionales y socioculturales de Espaiia, pruebas que
seran gestionadas por el Instituto Cervantes (art. 6 RD 1004/2015). Para la acredi-
tacion de la buena conducta civica el art. 8 RD 1004/2015 contempla que se reca-
baran de oficio de las Administraciones Publicas competentes cuantos informes
resulten necesarios, destacando que sera preceptivo el informe del Ministerio del
Interior, que comprenderd el juicio sobre la conducta y situacion del extranjero
respecto de las obligaciones que impone su entrada y residencia en Espaiia.

Consideramos que la incorporacion de las exigencias de acreditacion de cono-
cimientos idiomaticos y de valores historicos, constitucionales y socioculturales de
Espatia, supone una apuesta por revestir de contenido «sustantivo identitario» al
procedimiento de adquisicién de la nacionalidad espaiiola, por una parte, y seguir
priorizando en el mismo a aquellas personas procedentes de paises con «especial
vinculacién histérica» con Espaia (por ejemplo, el art. 6.5 RD 1004/2015 exime de
superar la prueba de castellano a los paises latinoamericanos y Guinea Ecuatorial),
por otra.

El contexto normativo descrito tiene un previsible reflejo en las estadisticas
de adquisicién de nacionalidad de Espaiia. Segun cifras del Ministerio de Inclu-
sion respecto al afio 20248, el 60% de las nacionalizaciones correspondieron a
las personas originarias de paises latinoamericanos, lo que es légico, ya que
tienen una via de acceso privilegiado a la nacionalidad por residencia respecto
al resto de paises (un plazo reducido de 2 afios y la exenciéon de requisitos pro-
cedimentales como la acreditaciéon de nivel de castellano). Del resto de naciona-
lidades tan solo destaca Marruecos, con un 13% del total. Aunque sea un nime-
ro significativo, es inferior al que le corresponderia en su condiciéon de primera
comunidad de origen migrante en Espafa’ y, sobre todo, por ser la que tiene

8. https://inclusion.gob.es/documents/3976286/3995073/Nota_Concesiones_nacionalidad.pdf/
6¢636394-3189-870b-e03b-0c1a41b1787b?t=1747897529490 (05/04/2026)
9. https://www.ine.es/dyngs/Prensa/CENSO2024.htm (05/04/2026)
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una mayor antigiiedad en su presencia estable en territorio espanol, si tuviera
unos requisitos similares a los de los paises de América del Sur.

Otra de las cuestiones estadisticas significativas de los datos del Ministerio
de Inclusién es el numero total de naturalizaciones que se han producido en
Espafia en los dltimos afios. En el periodo 2009-2024, mas de 2 millones de per-
sonas adquirieron la nacionalidad espafola, lo que es un nimero significativol©.
En la linea de lo que planteabamos mas arriba, entendemos que estas cifras
estan condicionadas por el régimen de extranjeria restrictivo en materia de titu-
laridad y ejercicio de derechos vigente en Espaiia, que dificulta el acceso a te-
rritorio espafol de forma legal y segura, alcanzar y/o estabilizar la regularidad
administrativa y finalmente conseguir una integracién socioeconémica aceptable.
Ello conlleva que la adquisicion de la nacionalidad represente para un nimero
relevante de las personas extranjeras residentes en Espafa la unica via factible
para alcanzar un nivel de reconocimiento y ejercicio de derechos adecuado!l.

Para concluir estas breves consideraciones sobre el juego de los conceptos
de ciudadania, nacionalidad y migraciones, nos parecen muy interesantes las
reflexiones que realizan Finotelli y La Barbera respecto a las diferentes motiva-
ciones de las personas inmigrantes en los procedimientos de adquisicion de
nacionalidad. Se pueden distinguir entre unas razones mas «utilitaristas», como
dejar de depender del régimen de autorizaciones de residencia para permanecer
en el pais y conseguir el acceso a la plenitud formal de derechos que solo se le
concede a los nacionales espaioles, y otras mas de caracter «sentimental», como
muestra de apego y/o sentimiento de pertenencia a la sociedad de acogida. En
el estudio de campo que realizaron las autoras se puso de relieve que ambas
motivaciones pueden coexistir, e incluso afirman que estan interconectadas, aun-
que siendo la «tilitarista» transversal y mas homogénea en la mayoria de los
casos, teniendo la «sentimental> una configuracién mas diversa segun la situa-
cion. Sin embargo, la conclusion del estudio que consideramos mas llamativa es
como para las personas racializadas es mucho mas complejo que arraigue el
sentimiento de pertenencia tras la adquisiciéon de la nacionalidad, ya que al ser

10. En estas cifras hay que tener en cuenta el impacto que estan generando las nacionalizaciones
derivadas de la via abierta por la Ley de Memoria Democratica para las personas descendientes del
exilio espaiiol vinculado a la guerra civil y la dictadura franquista. A septiembre de 2025, el Ejecutivo
cifraba en mas de 230.000 la concesiones y casi en 900.000 las solicitudes. De nuevo ambas provienen
en su inmensa mayoria de paises latinoamericanos. Esta por confirmar si este movimiento representa-
ra un incremento de la comunidad espanola en el exterior, o si se traducira en los proximos afios en
movimientos migratorios significativos de estos nuevos espanoles hacia territorio nacional.

https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/politica-territorial-memoria-demo-
cratica/paginas/2025/190925-nacionalidades-descendientes-exiliados.aspx (05/04/2026)

11. En sentido contrario, este contexto explica en parte las cifras reducidas de adquisicion de
nacionalidad espanola por parte de nacionales de paises UE. Por supuesto que tiene su peso que se
les exija el amplio plazo general de residencia (10 afos) y la renuncia a su nacionalidad de origen
(salvo en el caso de Francia), pero igual o mayor relevancia tiene el hecho de que ser titulares de la
ciudadania europea practicamente los equipara a los nacionales espafoles en materia de titularidad y
ejercicio de derechos fundamentales.
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visible su origen foraneo, el poseer un DNI espafiol no es escudo contra la cons-
tante mirada social «extranjerizante», incluso para segundas y terceras generacio-
nes, y ello lastra la eficacia del efecto integrador de la naturalizacion!? (Finotelli
y La Barbera 2022, 214 y ss.). Analizaremos en los capitulos posteriores el im-
pacto del marco normativo internacional y nacional de atribucién/adquisicién de
la nacionalidad en la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de
ninos y ninas.

1.B) MINORIA DE EDAD, MIGRACIONES, VULNERABILIDAD
Y CAPACIDAD DE AGENCIA.

En el contexto expuesto de relaciones sociales, politicas y juridicas entre
ciudadania y migraciones, emerge la cuestion del encaje de la infancia migrante
como titular de derechos fundamentales en el mismo.

De forma previa hay que definir qué entendemos por «persona menor de
edad». Segiin proclama el art. 1 de la Convencién ONU sobre los Derechos del
Nino (CDN), se entiende como tal todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad. Por lo tanto, la CDN establece los 18 aflos como tope maxi-
mo, permitiendo que el Derecho nacional pueda rebajar esa edad limite de la
minoria. Esta circunstancia tiene implicaciones diversas, ya que por una parte
previene que el establecimiento de una edad de mayoria excesivamente alta
pueda retrasar de forma injustificada el acceso a la ciudadania plena, pero, en
sentido contrario, una rebaja significativa de ese limite puede generar situacio-
nes de desproteccién a personas que todavia no han alcanzado la madurez su-
ficiente para tener una autonomia total.

El Derecho UE no contiene una prevision similar, por lo que en el contexto
europeo sera el Derecho nacional de los Estados miembro el que establezca el li-
mite de la minoria de edad, dentro de los parametros planteados por el art. 1 CDN.

12. Esa eficacia también se ve comprometida por ciertos discursos que empezaron en los circulos
politico-mediaticos de la ultraderecha, y que han ido permeando también en los vinculados a la dere-
cha tradicional democratica, respecto a que el acceso a la nacionalidad espafiola se esta facilitando en
demasia y se esta concediendo a personas que no se «sienten realmente espaifioles» y que tan solo
quieren aprovecharse de las ventajas legales y sociales que aporta la ciudadania espanola, socavando
la <homogeneidad cultural de la nacion». Incluso denuncian que todo ello responde a un plan orques-
tado por los partidos politicos de izquierdas por supuestos intereses electorales. Por ello, a pesar de
que el sistema de acceso a la nacionalidad espanola hemos visto que es singularmente rigido y exi-
gente, ya en 2023 Santiago Abascal (lider de VOX) afirmaba que <hay dejar de regalar la nacionalidad»,
postulado que tan solo 2 afios después hizo suyo Alberto Nufez Feijoo (presidente del Partido Popu-
lar), al destacar que la nacionalidad espafola «no se regala, se merece».

https://www.europapress.es/nacional/noticia-abascal-reivindica-dejar-regalar-nacionalidad-espanola-
pone-campo-batalla-francia-ejemplo-20230707212339.html (05/04/2026)

https://www.rtve.es/noticias/20251014/feijoo-propone-endurecer-requisitos-nacionalidad-no-se-
regala-se-merece-inmigracion/16770060.shtml (05/04/2026)
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En el caso de Espana, el art. 12 CE se alinea con la posiciéon mas comun en el
Derecho comparado al optar por los 18 aios.

Partiendo de la base de que persona menor serda aquella que esté por deba-
jo de una determinada edad (18 aflos como regla general), se plantea la cuestion
de cual debe ser la perspectiva general que informe el tratamiento juridico de
esta etapa vital. En el caso de la minoria de edad, ha prevalecido el concepto
de «vulnerabilidad». Se entiende que estas personas no han desarrollado todavia
por completo las capacidades y herramientas necesarias para poder interactuar
de forma plenamente auténoma en diferentes ambitos (social, personal, econé-
mico...), y ello las pone en un riesgo mas elevado de que sus derechos sean
vulnerados. Para prevenir estas situaciones de vulnerabilidad, se articulan meca-
nismos normativos, administrativos y sociales que pretenden ofrecer una espe-
cial proteccion.

El concepto de vulnerabilidad se construye desde una perspectiva colectiva,
ya que una persona se considera «vulnerable» porque se le incluye en un grupo
que se le define como tal. No hay una definicién expresa y cerrada de «vulnera-
bilidad» o de «grupo vulnerable», aunque en el contexto del DIDH se vincula con
el derecho a la igualdad formal y el principio de no discriminacion!3. Asi lo hace
por ejemplo el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH), por lo que
se pueden considerar grupos vulnerables a los que retinen las caracteristicas por
las que el art. 14 CEDH prohibe un tratamiento juridico diferenciado: razomnes
de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional
o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion (Claro 2021, 100 y ss.). En esta linea, a nivel estatal la referencia
de las caracteristicas de grupos vulnerables seria el art. 14 CE, que reciente-
mente ha sido ampliado y especificado por el art. 2.1 Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y no discriminaciéon!®>. Hay que poner de
relieve que ambos preceptos afirman una titularidad individual del derecho a la
no discriminacion; la dimension grupal en el texto constitucional la localizamos
en el art. 9.2 CE, que al proclamar la igualdad material habla del individuo y de
los grupos en que se integra. En lo que respecta a la Ley 15/2022, en todo el
articulado posterior al citado art. 2.1 se hace un constante uso de la férmula
persona o grupo.

13. Entre las diferentes propuestas que se han ido planteado en este ambito, consideramos espe-
cialmente acertado definir vulnerabilidad como la «erosién de las capacidades y opciones de las per-
sonas» (PNUD 2014, 1).

14. Los espariioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia perso-
nal o social.

15. Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacién con indepen-
dencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia
legal. Nadie podrd ser discriminado por razon de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, con-
viccion u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enferme-
dad o condicion de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos,
lengua, situacion socioeconomica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.
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En el caso especifico de la minoria de edad, el Comité ONU de Derechos del
Nino, en el apdo. 72 f) de su Observacion General n.° 13 <Derecho del nifio a no
ser objeto de ninguna forma de violencia», realiza la siguiente afirmacion general:

...se consideran vulnerables todos los ninios hasta los 18 aivios de edad,
porque no ba concluido atuin su crecimiento y desarrollo neurologico,
psicolégico, social y fisico. Los lactantes y los niios pequefios son los mds
vulnerables debido a la inmadurez de su cervebro, todavia en desarrollo,
y a su completa dependencia de los adultos. Aunque corren peligro los
ninios de ambos sexos, la violencia suele tener un componente de género.

Por lo tanto, de esta afirmacion se desprende que la propia condicion de nifio
o nifia lleva aparejada intrinsecamente una situacién de vulnerabilidad. Sin embar-
go, este planteamiento general puede parecer contradictorio cuando en el apdo.
60 del propio documento el Comité hace una referencia expresa a la necesidad de
combatir la discriminacion contra los grupos de nifios vulnerables, por una parte,
mientras que el apdo. 72 g) se titula Nifios en situaciones de vulnerabilidad po-
tencial. Como consecuencia, desde la perspectiva conceptual no se puede alcanzar
una conclusion definitiva respecto a la dimension individual o grupal de la vulne-
rabilidad de la minoria de edad de la doctrina del Comité al respecto.

Desde otro punto de vista, algunos autores alertan de los posibles efectos
adversos de una utilizacion excesiva de la herramienta politico-juridica de la
vulnerabilidad para la proteccion de determinados sectores sociales. Hay que
tener en cuenta que la existencia de grupos que se consideran vulnerables se
deriva de situaciones estructurales de discriminaciéon y dominacién sostenidas
en el tiempo, a nivel social, politico y juridico. Hay diversas manifestaciones de
ese marco estructural, que incluso pueden parecer contradictorias entre ellas, ya
que van desde la invisibilizacién casi total de estos grupos (y de sus necesida-
des, intereses o reivindicaciones), a una <hipervisibilidad» negativa que se con-
densa en el concepto «estigma», que refuerza la discriminacion y/o criminaliza-
cion de estos colectivos. En este sentido, hay quién sefala que oficializar la
denominacion de vulnerable de un sector social con el objetivo de protegerlo
puede generar como dano colateral el reforzar el estigma, y al mismo tiempo
establecer un tratamiento paternalista que socava la capacidad de agencia de los
grupos designados como vulnerables, transformando a las personas vulnerables
en ciertos aspectos mas en objeto que en sujeto en materia de los derechos
fundamentales (Bernardini 2022, 275 y ss.). Entendemos como razonables estas
prevenciones cuando hablamos de personas menores de edad, especialmente en
el contexto de las migraciones, y mas atn cuando de personas menores extran-
jeras no acompanadas se trata'®.

16. Ello por supuesto no obsta para que los menores extranjeros sean unos de los grupos con
mayores causas de vulnerabilidad material, cuestiéon que sera eje central en las reflexiones desarrolla-
das en este trabajo.
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Para prevenir este reverso negativo de la utilizacién de la vulnerabilidad
como herramienta de proteccion de las personas menores en general, y de la
infancia migrante en particular, es creciente la corriente doctrinal, jurispruden-
cial y normativa que defiende reforzar la dimension activa de nifios y nifias y su
capacidad de agencia. Esta dltima es un hecho objetivo en la infancia en movi-
miento, ya que en muchas ocasiones sus protagonistas tienen sus propios pro-
yectos migratorios independientes de sus familias y/o son parte activa en el
sostenimiento de éstas. La resiliencia que muestran en concreto las personas
menores de edad que migran solas al ser capaces de sortear los obstaculos de
toda indole que se les presentan en su periplo no deja de ser una muestra de
una capacidad de agencia real, y es algo que debe ser puesto en primer plano
en todas las decisiones legales o administrativas que afecten a estas personas
(Abderrahman, Ruiz y Vila 2023, 5-6).

Sin embargo, de nuevo nos encontramos ante un dilema de equilibrio, aun-
que en este caso de signo contrario al que acabamos de destacar respecto al
concepto de vulnerabilidad. El reconocer el juego de la capacidad de agencia de
la infancia migrante no puede suponer despojarle de los mecanismos de protec-
cion imprescindibles para afrontar los innegables factores de riesgo que deben
afrontar a lo largo de toda la trayectoria migratoria (Estrada, Hosnedlova y Sta-
nek 2024, 2 y ss.). Como veremos en los siguientes apartados, una de las ideas-
fuerza de las instancias politico-mediaticas de la derecha radical es negar la
condicion de colectivo necesitado de especial proteccion a la infancia migrante,
resaltando su capacidad de agencia desde una perspectiva negativa. Le asignan
una madurez superior en comparacion con los niflos y niflas «nacionales», por lo
que niegan que deban integrarse en el sistema normalizado de proteccion de
menores, afirmando que tienen que ser tratados como adultos, abriendo la puer-
ta a su criminalizacién. Esta es una de las cuestiones que condiciona toda la
estructura normativa, politica y social de la titularidad y ejercicio de los derechos
fundamentales de la infancia en contextos de movilidad humana.

Con todos los matices derivados de las consideraciones realizadas en este
capitulo inicial, podemos concluir afirmando que la edad no determina tan solo
la aplicacion de un marco normativo de proteccién a la infancia, sino que se
acaba proyectando en su identidad personal y estado civil. Asi lo establecen
tanto el TEDH (STEDH, de 21 de julio de 2022, caso Darboe y Camara vs Italia)
como el Tribunal Constitucional (STC 130/2022) (Molina 2025, 6). La aplicacion
de las normas de protecciéon del menor seria en realidad una de las manifesta-
ciones de ese estatus juridico especifico mas amplio vinculado a la minoria de
edad (Triguero 2022, 5). Igualmente hemos destacado, y ocupara nuestra aten-
cion en los siguientes capitulos, que ese estatus juridico ha ido evolucionando
hacia reforzar la posicién activa como sujeto de derechos de la persona menor
de edad, tratando de superar la tradicional posicion legal pasiva mas como ob-
jeto de derecho, aunque se argumentara que ello tuviera como fundamento una
finalidad tuitiva. Nos parece muy certera la apreciacion de Bernardini respecto
a que el problema se refierve principalmente al perfil de la efectividad de los
DDFF y DDHH (de nifios y nifias), y no sobre su titularidad, que parece boy
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gozar de consenso (Bernardini 2022, 287). Este aspecto es uno de los ejes cen-
trales del presente trabajo.

Otro eje sera analizar esa efectividad de los derechos fundamentales de las
personas menores de edad desde una perspectiva especifica: los contextos de
movilidad humana. Como veremos, los principales instrumentos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), del Derecho UE y del estatal
en materia de infancia proclaman formalmente que no caben distinciones entre
personas menores de edad por su origen nacional y/o condicion legal migrato-
ria. Sin embargo, cuando descendemos a la realidad normativa, administrativa y
social concreta en la que se mezclan las politicas de control de fronteras, de ges-
tion de flujos migratorios y de proteccion de la infancia esos principios de in-
terdiccion de la discriminaciéon de nifios y niflas de origen migrante y de priori-
dad reforzada del interés superior del menor, tan rocosos en su reconocimiento
formal, se ven seriamente resquebrajados.

Trataremos de indagar en estas realidades desde un abordaje multidisciplinar
(juridico y sociopolitico), planteando alternativas viables para avanzar en una
efectividad plena de la condicién ciudadana (y de los derechos fundamentales
que lleva aparejados) de las personas menores de edad en contextos migratorios.
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2. EL MARCO POLITICO-JURIDICO
DE LA TITULARIDAD DE DERECHOS
Y LA PROTECCION DE

LAS PERSONAS MENORES DE EDAD.
UNA ESPECIAL REFERENCIA

A LA INFANCIA EN MOVIMIENTO.

Teniendo en cuenta que este trabajo pone un énfasis especial en el analisis
de nuestro objeto de estudio en el contexto espanol, en los apartados a) y b)
del presente capitulo ya trataremos los instrumentos normativos de DIDH y De-
recho UE que inciden en la titularidad y ejercicio de los derechos de las perso-
nas menores de edad y su proteccién en contextos migratorios. En lo que afecta
al nivel estatal, esta cuestion sera tratada con mayor detenimiento en los capitu-
los 3° y 4°.

2.A) EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS (DIDH).

En el contexto del DIDH, la citada CDN'7 aprobada en 1989 en el ambito de
la ONU se ha constituido como la herramienta clave en la construccién del
marco juridico para la titularidad y ejercicio de los derechos de las personas
menores de edad y su protecciéon. Dado que el instrumento presenta las habi-

17. Convencion sobre los Derechos de Nifio. Aprobada el 20/11/1989. Resolucion 44/25 de la
Asamblea General ONU. Ratificada por Espafa en 1990 (BOE n.° 313, 31/12/1990).
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tuales carencias de la familia de tratados ONU desde la perspectiva del caracter
vinculante, la verdadera importancia e impacto de la CDN reside en haberse
erigido en un parametro integrador e interpretativo de primer orden de los sis-
temas normativos de los Estados signatarios cuando regulan esta materia'®. En
este ultimo aspecto se debe destacar la labor que lleva a cabo el Comité de los
Derechos del Nifio, compuesto por personas expertas independientes, y al que
el art. 43 CDN asigna como funcion principal examinar los progresos realizados
en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados Parte. Esta
labor la realiza el comité a través de los informes nacionales que se le presentan
periédicamente (art. 44 CDN), pero de singular importancia son sus Observacio-
nes Generales, donde analiza cuestiones relevantes en materia de derechos de
las personas menores de edad a la luz de la CDN, y que en gran medida sirven
para interpretar correctamente el alcance de la Convencion.

La CDN tuvo como antecedente la Declaracién ONU de los Derechos de los
nifios de 1959, en la que ya se apuntan algunos de los principios fundamenta-
les de la futura CDN. De esta manera proclama especificamente el de no discri-
minacion (principios n.° 1 y 10) o el del interés superior del menor (principios
n.° 2y 7), por ejemplo.

Aunque por razones obvias realizaremos un analisis mas detallado de la
CDN, es necesario al menos citar otros instrumentos internacionales de vocacion
global que tienen una incidencia destacada en la materia que nos ocupa. En esta
linea podemos resaltar el Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a la Coo-
peracion en materia de Adopcion Internacional de 199329; su art. 1 reconoce que
la consideracion al interés superior del nivio y al respeto a los derechos funda-
mentales que le reconoce el Derecho internacional es el pilar sobre el que se
construye toda la regulacién de la materia objeto del convenio (la adopcion in-
ternacional), y reconoce el derecho de la persona menor de edad a ser oida y a
que se tomen en cuenta sus opiniones sobre las cuestiones que le afectan (arts. 4
y 21) o el Convenio de la Haya relativo a la competencia de ley aplicable, reco-
nocimiento, la ejecucion y la cooperaciéon en materia de responsabilidad paren-
tal de medidas de proteccion de los nifios de 1996%!, donde desde su preambu-
lo y en reiteradas ocasiones a lo largo de su articulado recuerda que el interés
superior del nifio merece una consideracion primordial, y de nuevo hace refe-
rencia al derecho a ser oido del menor (art.23).

18. La CDN ha sido completada por 3 protocolos facultativos: los relativos a la venta de nifos, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifos en la pornografia y a la participaciéon de nifios en los
conflictos armados (Aprobados ambos el 25/05/2000 por la Resoluciéon A/RES/54/263 de la Asamblea
General ONU) y el relativo a un procedimiento de comunicaciones (Aprobado el 19/11/2011 por la
Resolucién A/RES/66/138 de la Asamblea General ONU).

19. Aprobada el 20/11/1959 por la Resolucion 1386 (XIV) de la Asamblea General ONU.

20. Aprobado el 29/05/1993 por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.
Ratificado por Espana en 1995 (BOE n.° 182, 01/08/1995).

21. Aprobado el 19/10/1996 por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Ra-
tificado por Espaiia en 2010 (BOE n.° 291, 02/12/2010).
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En el ambito regional (Consejo de Europa) podemos destacar el Convenio
Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios?2. De nuevo el tratado
proclama desde el preambulo y en su articulado que el interés superior del
menor es el objetivo esencial y la razén de ser de toda la estructura normativa
en materia de derechos de la infancia. Este instrumento se centra en dotar de
herramientas en el ambito procesal a las personas menores de edad, haciendo
hincapié en su art. 3 en el derecho que les asiste a ser informados y a expresar
su opinién en los procedimientos que les afecten, asi como la posibilidad de
intervenir en la designacion de un representante que defienda sus posiciones en
el proceso, especialmente cuando pueda existir un conflicto de intereses con los
titulares de la patria potestad o de la tutela/guarda legal (arts. 4 y 9)?3.

Respecto a la nacionalidad como presupuesto basico para el ejercicio pleno
de los derechos fundamentales de nifios y nifias, en el ambito del Consejo de
Europa guardan silencio tanto el Convenio para la Protecciéon de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) como el instrumento sobre
el ejercicio de los derechos de las personas menores de edad al que acabamos
de hacer referencia. El Consejo si aprob6é en 1997 el Convenio Europeo sobre
Nacionalidad?4, el cual ratifica la competencia de los Estados para determinar
quiénes son sus nacionales (art. 3). Partiendo de esa premisa, establece el dere-
cho de toda persona a una nacionalidad y a no ser privada arbitrariamente de
ella, asi como la necesidad de evitar la apatridia (art. 4). En lo concerniente a
nifos y nifas, el art. 6 senala diferentes supuestos donde los Estados signatarios
les deben atribuir su nacionalidad para prevenir situaciones de apatridia. En la
misma linea los arts. 7 y 14 reclaman a los Estados medidas protectoras especi-
ficas para nifios y nifias cuando sus progenitores pierden la nacionalidad o en
supuestos de nacionalidad multiple?>.

Con un rango normativo inferior, pero dedicadas de forma especifica a la
materia objeto de estudio del presente trabajo, en el contexto del Consejo de

22. Aprobado el 25/01/1996 por el Consejo de Europa (Tratado 160). Ratificado por Espana en
2015 (BOE n.° 45, 21/02/2015).

23. Otros ejemplos de convenios del Consejo de Europa que inciden directa o indirectamente en
los derechos de la infancia:

—Convenio europeo sobre la lucha contra la trata de seres humanos. Aprobado por el Consejo
de Europa el 16/05/2005 (Tratado 197). Ratificado por Espafia en 2009 (BOE n.° 219, 10/09/2009).

—Convenio europeo para la proteccion de los niflos contra la explotacion y el abuso sexual
(Convenio de Lanzarote). Aprobado por el Consejo de Europa el 25/10/2007 (Tratado 201). Ratificado
por Espaiia en 2010 (BOE n.° 274, 12/11/2010).

—Convenio europeo en materia de adopcién de menores. Aprobado por el Consejo de Europa el
27/11/2008 (Tratado 202). Ratificado por Espana en 2010 (BOE n.° 167, 13/07/2011).

—Convenio europeo sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica (Convenio de Estambul). Aprobado por el Consejo de Europa el 11/05/2011 (Tratado 210).
Ratificado por Espafia en 2014 (BOE n.° 137, 06/06/2014).

24. Aprobado el 06/11/1997 por el Consejo de Europa (Tratado 166). No ratificado por Espaiia.

25. La asamblea parlamentaria del Consejo de Europa aprobé el 04/03/2016 la Resolucion 2099
(2016) «The need to eradicate statelessness of children», en la que hace una especial mencién a la
proteccion frente a la apatridia de personas menores de edad migrantes o refugiadas.
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Europa podemos destacar a modo de ejemplo la Recomendacién del Comité de
Ministros «Custodia efectiva de los menores no acompaiados y separados en el
contexto de la migracion»2°, donde se determina el deber de los Estados miem-
bro de establecer un sistema efectivo de proteccién adaptado a las necesidades
especificas de estos nifilos y nifas, promover un marco politico-normativo que
garantice la tutela efectiva (haciendo un especial hincapié en la celeridad del
nombramiento del tutor) o la necesidad de impulsar la cooperaciéon internacio-
nal entre Estados para dar respuesta a cuestiones como la busqueda de las fa-
milias. Por su parte, la Recomendacién del Comité de Ministros «Proteccion de
los derechos de las mujeres y nifias migrantes, refugiadas y solicitantes de
asilo»?’, plantea la necesidad de incorporar un enfoque de derechos y una pers-
pectiva de género en todas las politicas que afecten a ninas migrantes, refugia-
das y solicitantes de asilo, para garantizarles la efectividad del principio de no
discriminacién y del resto de los derechos garantizados a la infancia en contex-
to de movilidad humana?3.

Centrandonos ya en la CDN, la convencién representa un cambio de para-
digma en la regulacion de la infancia desde la perspectiva de derechos. Tal como
sefialamos mas arriba, este instrumento promueve la consideracion de las perso-
nas menores de edad como sujetos activos y no como objetos pasivos. Se les
reconoce como titulares de todos los derechos reconocidos por el DIDH, y en
consideracion a su singular posicion, se les otorga herramientas reforzadas para
su ejercicio y se les provee de derechos especificos de los que carecen las per-
sonas mayores de edad (Esparza y Diaz 2023, 77-78). Montesinos identifica 4
categorias de derechos que reconoce la CDN especificamente a las personas
menores de edad: proteccion contra abusos y explotacion; prevencion de davios,
satisfaccion de necesidades bdsicas y participacion (Montesinos 2021, 236)

Partimos de la definicion de «nifio»? que realiza el art. 1 CDN (todo ser bu-
mano menor de dieciocho aiios, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoria de edad). Aunque hemos afirmado que la
CDN refuerza la dimensioén activa de nifios y nifias como titulares de derechos
fundamentales, en su preambulo pone un mayor acento en su situacion de vul-
nerabilidad y de la necesidad de una especial proteccion. Se remite a la afirma-

26. CM/Rec (2019)11.

27. CM/Rec (2022)17.

28. Incluso hace referencia a la obligacion de tener en cuenta desde este punto de vista los desa-
fios que las nuevas tecnologias conllevan en esta materia: evaluar el impacto sobre los derechos buma-
nos, con perspectiva de género, antes de introducir la inteligencia artificial y sistemas de toma de de-
cisiones automatizados en el dmbito de la migracion (apdo. 22).

29. Abrisketa destaca que la CDN ha optado por el término «nifio» y no por el de «menor»; a su
juicio de esta manera se evita la confusion que se deriva de las posibles diferencias en la edad en la
que establecen la mayoria las leyes nacionales (Abrisketa 2021, 23). Sin embargo, el propio art. 1 CDN
en su segundo inciso sigue manteniendo esa salvaguardia de las diferencias en la materia que se
pueda establecer por el Derecho nacional, aunque la realidad es que los 18 afos se han ido consoli-
dando como el limite general asumido por la mayoria de los Estados como la frontera entre mayoria y
minoria de edad, entre nifiez y adultez.
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ci6én de la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 respecto a que el nifio,
por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales,
incluso la debida proteccion legal. También hace referencia a que, entre otros
instrumentos de DIDH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
—PIDCP— (arts. 23 y 24) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales —PIDESC— (art. 10) establecen la necesidad de proporcio-
nar al nifio una proteccion especial. Sera en su articulado donde se ponga de
relieve el sefalado «cambio de paradigma»3°.

Ya hemos adelantado que la nacionalidad sigue siendo un concepto esencial
para el acceso a la titularidad plena de la ciudadania y de los derechos fundamen-
tales que lleva aparejados. Es por lo que la propia DUDH en su art. 15 establece
que

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.
2. A nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho
a cambiar de nacionalidad.

Por lo tanto, para que nifios y niflas vean garantizada plenamente su «capaci-
dad iusfundamental», sera imprescindible que igualmente se les garantice la atri-
bucion o la adquisicion de una nacionalidad. Asi lo hace el art. 24.3 PIDCP, que
directamente afirma que fodo nivio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

Como no podia ser de otra manera, esta cuestion tiene su reflejo en la CDN,
cuyos arts. 7 y 8 proclaman el derecho de nifios y nifias a adquirir y conservar
una nacionalidad?!. El apartado 2° del art. 7 CDN introduce un matiz relevante,
ya que senala que los Estados deben garantizar estos derechos de conformidad
con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de
los instrumentos internacionales pertinentes. Por lo tanto, a pesar de la salva-
guardia genérica que realiza respecto al respeto que le deben los Estados al
DIDH, la propia CDN reconoce la primacia del Derecho nacional en lo que
afecta al acceso a la nacionalidad.

Para garantizar de forma especial que ninguna persona en general, y ningu-
na menor de edad en particular, vea vulnerado su derecho a una nacionalidad,
en el marco de las Naciones Unidas se aprob6 la Convencion sobre el Estatuto

30. Algunos autores destacan que el Protocolo Facultativo 3° de la CDN relativo a un procedimien-
to de comunicaciones de 2011 también refuerza el reconocimiento de la dimension activa de la ciudada-
nia de ninos y ninas, ya que les permite dirigirse directamente (por si mismos o a través de terceros en
su nombre) al Comité de la CDN cuando entiendan que un Estado signatario le ha vulnerado algunos de
los derechos reconocidos por la convencion —art. 5 del Protocolo— (Andrés 2020, 12).

31. El DIDH da tal relevancia a la cuestion de la nacionalidad que se valora de forma conjunta
con la propia personalidad juridica reconocida por el art. 2 DUDH y art 16 PIDCP. De esta manera, los
arts. 7 y 8 CDN sitian al mismo nivel el reconocimiento de los derechos de ninos y nifias a la identi-
dad y a la nacionalidad, asi como al acto de la inscripcion del nacimiento, imprescindible para la
efectividad practica de la personalidad juridica.
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de los Apatridas3? (CEA). El art. 1 CEA define como apatrida a toda persona que
no sea considerada como nacional suyo por ninguin Estado. El objetivo de la
CEA es que todos sus Estados signatarios garanticen un minimo de derechos a
las personas apatridas que se encuentren en su territorio, como medio para pa-
liar la evidente situacion de vulnerabilidad de las personas afectadas por la
apatridia, derechos que seran modulados por cada ordenamiento juridico nacio-
nal, eso si. Hay que tener en cuenta que este instrumento no hace ninguna re-
ferencia a las personas menores de edad; para ello debemos acudir a su tratado
complementario, la Convenciéon ONU para reducir los casos de apatridia33. Su
art.1 exige a los Estados parte conceder su nacionalidad a la persona nacida en
su territorio que de otro modo seria apdtrida. Esa afirmacion se ve completada
por la presunciéon determinada en su art. 2:

salvo prueba en contrario, se presume que un exposito’* que ha sido
ballado en el territorio de un Estado contratante ha nacido en ese terri-
torio, de padres que poseen la nacionalidad de dicho Estado.

Representando sin duda un avance significativo para la prevencion de la
apatridia, el hecho de que los Estados puedan matizar el alcance de la Conven-
cién mediante su Derecho nacional y que solo se aplique como regla general a
las personas nacidas en sus respectivos territorios deja la puerta abierta a que
se sigan generando casos de apatridia en determinados supuestos. Una de las
principales causas de apatridia son los altos porcentajes de falta de inscripcion
de nacimientos en los paises de ingresos bajos y medianos. Segun los ultimos
datos de UNICEF, se calcula que en 2024 alrededor de 150 millones de niflos y
nifias menores de 5 anos en el mundo no estaban inscritos en ningun registro
nacional (UNICEF 2024, 1). A través de la movilidad humana, esta «infancia invi-
sible» llega a los paises de destino, donde tiene una altisima probabilidad de
acabar siendo considerados como apatridas.

La CDN establece un marco para la titularidad y ejercicio de los derechos
fundamentales y la protecciéon de nifios y nifias que se basa en una serie de
principios basicos que proclama en su articulado y cuyo alcance ha sido preci-
sado por diferentes observaciones generales del Comité CDN.

El eje transversal de la CDN es el reiterado «interés superior del menor», ya
que seguin su art. 3.1:

32. Aprobada en Nueva York el 28/09/1954. Ratificada por Espana en 1997 (BOE n.° 159 de
04/07/1997).

33. Aprobada el 30/08/1961. Ratificada por Espafia en 2018 (BOE n.° 274 de 13/11/2018).

34. Término con el que tradicionalmente se denomina a las personas cuya filiaciéon no esta deter-
minada, y apellido que se le asignaba por defecto a las personas que se encontraban en esta situacién
al inscribirlas en el registro publico pertinente. Dado el estigma social que conllevaba ese apellido, en
Espana el art. 196 del Reglamento del Registro Civil (RRC) prohibi6 esa practica, e incluso facilita el
cambio de apellido Expdsito con restricciones a su publicidad (art. 21.1 RRC).
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En todas las medidas concernientes a los niiios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autorida-
des administrativas o los organos legislativos, una consideracion primor-
dial a que se atenderda serda el interés superior del niiio.

La Observaciéon General n.° 14 (2013) del Comité CDN precisa el contenido
del interés superior del menor, sefialando en su apartado 6 que el mismo tiene
una triple dimension:

a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evaliie y tenga en cuenta ...
siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un niio,
a un grupo de nivios ... a los niiios en general ... obligacion intrin-
seca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inme-
diata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
Juridica admite mds de una interpretacion, se elegird la interpretacion
que satisfaga de manera mds efectiva el interés superior del nifio...

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un niiio en concreto, a un grupo de niiios ... a los
ninios en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones ... de la decision en el nifio o los
ninios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del
niiio requieren garantias procesales ... la justificacion de las decisiones
debe dejar patente que se bha tenido en cuenta explicitamente ese derecho...

Por su parte, el art. 2 CDN establece una prohibiciéon de discriminaciéon de
las personas menores de edad en el ejercicio de los derechos reconocidos en la
convencion, sin que quepa distinciéon alguna en base a la

raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra
indole, el origen mnacional, étnico o social, la posicion econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del niio,
de sus padres o de sus representantes legales.

Mandata el precepto en su apartado 2° a los Estados parte que tomen las
medidas necesarias para evitar que se pueda producir cualquier tipo de mani-
festacion de estas causas discriminatorias. El art. 4 CDN formula esta obligacion
en sentido positivo, ya que las autoridades nacionales deben adoptar todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la presente Convencion®.

35. La Observacion General n.° 5 (2003) del Comité CDN directamente afirma que para los Esta-
dos signatarios de la CDN la revision general de toda la legislacion interna y las directrices adminis-
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La perspectiva de género es imprescindible en el analisis del marco de la
titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de las personas menores
de edad, ya que las nifias afrontan obsticulos especificos y adicionales respecto
a los nifios en esta materia. Y ello evidentemente tiene una especial incidencia
en el principio de no discriminacién del art. 2 CDN. En esta linea la Observacién
General n.° 18 (1989) del Comité CDN?3° realiza un llamamiento a los Estados
signatarios para que tomen las medidas necesarias para erradicar determinadas
prdcticas nocivas que se tratan de justificar invocando costumbres y valores so-
cioculturales y religiosos, ademds de concepciones erroneas relacionadas con
algunos grupos desfavorecidos de mujeres y nifias. Como principales manifestacio-
nes de estas practicas que generan graves efectos discriminatorios en las nifias,
y por ende inaceptables vulneraciones de sus derechos, la observacion pone el
acento en la mutilacién genital femenina, en el matrimonio infantil, en la poliga-
mia y en los delitos de <honor.

Tal como reiteraremos a lo largo de estas lineas, la nacionalidad y la situa-
cion administrativa migratoria tampoco son causas legitimas de tratamiento juri-
dico diferenciado en materia de derechos de la infancia segin lo dispuesto por
el art. 2 CDN.

El art. 5 CDN por su parte establece el conocido como «principio de progresi-
vidad» en la titularidad y ejercicio de derechos por parte de la infancia. El precep-
to comienza garantizando el rol de derechos-deberes de las personas adultas a las
que legalmente les corresponda la guarda o tutela de la infancia para que esta
altima pueda ejercer de forma adecuada los derechos reconocidos por la CDN,
estableciendo como criterio modulador la evolucion de sus facultades. El apartado
17 Observaciéon General n.° 7 (2005) del Comité CDN delimita con precision el
alcance de esta expresion, a la que denomina principio habilitador:

procesos de maduracion y de aprendizaje por medio de los cuales los
ninos adquieren progresivamente ... comprension de sus derechos, y sobre
como dichos derechos pueden realizarse mejor. Respetar las facultades en
desarrollo de los nivios ... es esencial para la realizacion de sus dere-
chos... padres (y otros) tienen responsabilidad de ajustar continuamente
los niveles de apoyo y orientacion que ofrecen al ninio. Estos ajustes
tienen en cuenta los intereses y deseos del nirio, asi como la capacidad
del ninio para la toma de decisiones autonomas y la comprension de lo
que constituye su interés superior ... es importante tener en cuenta las
diferencias individuales en las capacidades de nifios de la misma edad
... La evolucion de las facultades deberia considerarse un proceso posi-
tivo y habilitador y no una excusa parva prdcticas autoritarias que res-

trativas conexas para garantizar el pleno cumplimiento de la Convencion constituye una obligacion
(apdo. 18).

36. Observacion conjunta con el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(Recomendacion general n.° 31).
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trinjan la autonomia del nifio y su expresion y que tradicionalmente se
ban justificado alegando la ... inmadurez del nivio y su necesidad de
socializacion.

Aunque es innegable la realidad objetiva sobre la que se fundamenta el prin-
cipio de progresividad, determinadas interpretaciones restrictivas del mismo
pueden suponer un obstaculo a la apuesta transversal que realiza la CDN por
reforzar la dimensién activa de la ciudadania de nifios y nifias y el autoejercicio
de sus derechos. Esparza y Diaz realizan algunas consideraciones al respecto
que nos parecen ilustrativas (Esparza y Diaz 2023, 79 y ss.).

Destacan estos autores que tanto doctrina como jurisprudencia internacional®”
han vinculado la restriccion del autoejercicio de sus derechos por parte de las
personas menores de edad a una presuncion de falta de capacidad y en la corre-
lativa aplicacion tuitiva del interés superior del menor. Junto a la sefialada presun-
cion de incapacidad no se puede desconocer la gran influencia que tiene el con-
solidado convencimiento sociolégico (que ha contado con su correspondiente
reflejo normativo) de que «naturalmente» son los progenitores los mejor posicio-
nados para determinar lo mas conveniente para sus hijos e hijas, y de forma su-
pletoria la familia extensa o el Estado, en ese orden de preferencia. Este contexto
determina que en no pocas ocasiones se generen conflictos entre el ejercicio di-
recto de sus derechos por parte de las personas menores de edad y un desarrollo
abusivo de esa «accion protectora» de los titulares de la guarda o tutela legal3s.

Compartimos con Esparza y Diaz que esta cuestion se debe afrontar desde
la perspectiva expansiva de la teoria general de los derechos fundamentales, que
establece como regla basica una interpretacioén favorable a la titularidad y ejer-
cicio de los derechos, y que, aunque reconoce la existencia de limites para los
derechos, se exige una fundamentaciéon adecuada de los mismos y su aplicacién
restrictiva3®. Por lo tanto, el principio de progresividad debe ser interpretado
desde estos parametros. La CDN en materia de «capacidad iusfundamental» esta-
blece un criterio objetivo (la edad, el limite de 18 afios para alcanzar la mayoria
de edad, art.1 CDN) y otro subjetivo (la evolucion de facultades, art. 5 CDN, o
madurez, art. 12 CDN). Con el primero ya hemos indicado que se intenta pre-
venir que se establezcan limites de edad de acceso a la mayoria demasiado ele-
vados; con el segundo, en sentido contrario, se pretende garantizar que la edad

37. Citan como ejemplos las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los casos Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 2012, y Furlan y Familiares vs. Argentina, 2012,

38. Destaca en este sentido la regla de preferencia del autoejercicio de los derechos de nifios y
nifias cuando entren en conflicto con la actuacion de progenitores y tutores que se ha ido consolidan-
do en el DIDH desde el pronunciamiento de la Camara de los Lores de Reino Unido en el caso Gillick
v. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority. 3 All E.R. 402 (1985)

39. La jurisprudencia del TEDH, a partir de su sentencia de 7 de diciembre de 1976, caso Handy-
side vs Reino Unido, ha determinado los requisitos que debe cumplir cualquier limitacién de derechos
fundamentales: debe estar determinada legalmente, contar con una finalidad legitima, ser necesaria y
proporcional.
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biol6égica no suponga un limite rigido e inamovible para la titularidad y ejercicio
de los derechos de nifios y nifias.

Nos parece muy atinada la llamada de atencion que realizan estos autores
respecto a que una apuesta demasiado decidida por el criterio subjetivo de ma-
durez, que evidentemente tiene que valorarse caso a caso, puede acabar convir-
tiéndose en una presuncion de incapacidad iuris tantum, que se acentia ain
mas si debe acreditarse de forma previa al ejercicio del derecho. Ademas, la
apreciacion de dicha madurez irremediablemente quedara en manos de actores
externos a la persona menor de edad (desde los propios progenitores, a profe-
sionales del sistema de proteccion de menores o judicial). Por otra parte, tam-
bién destacan que el DIDH en general, y la CDN en particular, no han fijado
parametros generales suficientemente definidos para la concrecién del principio
de progresividad, cuya precisiéon dependera en ultima instancia de los Estados
firmantes de la CDN.

El 4° principio basico de la CDN lo encontramos en su art.12, que incide en
la reiterada consideracion de las personas menores de edad como sujetos activos
de Derecho. Hay varios elementos a tener en cuenta en el art. 12. CDN. Por una
parte, reconoce a los nifios y ninas el derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que (les) afectan (apdo. 1°) y que, con tal fin, se dard en
particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial
o administrativo que (le) afecte (apdo. 2°). Por otra, establece los requisitos ne-
cesarios para que la persona menor de edad pueda ejercer estos derechos (que
esté en condiciones de formarse un juicio propio ... en funcion de la edad y
madurez del nifio —apdo. 1°—) y el formato de ejercicio (directamente o por
medio de un representante o de un organo apropiado).

La Observacion General n.° 12 (2009) del Comité CDN realiza un detallado
analisis del art. 12 CDN, donde trata de fijar el alcance de sus previsiones. El
Comité justifica la necesidad de esta observacion al sefalar en el apdo. 4° que
la observancia del derecho del nivio a expresar ... y a que esa opinion se tenga
debidamente en cuenta sigue viéndose obstaculizada por muchas prdacticas y
actitudes inveteradas y por barreras politicas y econémicas. Y que esas dificul-
tades afectan especialmente a los grupos de nifios y nifias mas vulnerables.

El Comité recuerda que el art. 12 CDN establece que recae asi sobre los Es-
tados parte la clara obligacion juridica de reconocer ese derecho y garantizar su
observancia ... deben garantizar directamente ese derecho o adoptar o revisar
leyes para que el nifio pueda disfrutarlo plenamente (apdo. 15). Sin embargo,
aclara que no existe una obligacion reciproca por parte de nifilos y nifias a ex-
presar su opinion, es una herramienta potestativa que la CDN pone a su dispo-
sicion para utilizarla tan solo si asi lo desean libremente, y en el caso de que
decidan hacerlo, sera sin ningun tipo de presién (apdos. 16 y 22).

La observacion también precisa el alcance de las alusiones que realiza el pre-
cepto a la capacidad de las personas menores de edad en el contexto del derecho
a expresar su opinion libremente. Tal como hemos sefialado, la alusiéon del primer
inciso del apdo. 1° a que esté en condiciones de formarse un juicio propio para el
Comité no puede ser interpretada como una limitacién al derecho o una presun-
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cion de incapacidad, sino al contrario, como una obligacién para los Estados parte
de evaluar dicha capacidad. En la misma linea desaconseja el establecimiento de
ninguna edad minima para poder ejercer este derecho (apdos. 20 y 21).

El segundo inciso del art. 12.1 CDN dispone que teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del niiio, en funcion de la edad y madurez del niiio. En
este aspecto a nuestro juicio el Comité no logra cerrar de forma adecuada las
lagunas interpretativas de una cuestion presidida por elementos esencialmente
subjetivos. Asi, en los apdos. 28 a 31 afirma que

no basta con escuchar al nifio; las opiniones del nivio tienen que
tomarse en consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz
de formarse un juicio propio... Los niveles de comprension de los niiios
no van ligados de manera uniforme a su edad biologica... Por ese moti-
vo, las opiniones del nifio tienen que evaluarse mediante un examen
caso por caso ... la madurez es dificil de definir; en el contexto del
articulo 12, es la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones
sobre las cuestiones de forma razonable e independiente.

Consideramos que de esta abundancia de conceptos indeterminados es dificil
inferir unos parametros interpretativos minimamente objetivos que puedan ser
asumidos de forma generalizada en los ordenamientos y protocolos de los Estados
parte. Esta circunstancia refleja los temores que expresabamos unas lineas arriba
respecto a las herramientas disponibles para valorar la capacidad/madurez de
niflos y nifas en el ejercicio de la dimensién activa de su ciudadania.

Sin embargo, si nos parece mas claro el posicionamiento del Comité respec-
to al significado de la expresion «en todos los asuntos que afectan al nino» del
art. 12.1 CDN. Afirma en los apdos. 26 y 27 que la misma debe interpretarse en
el sentido mas amplio posible y rechaza la posibilidad de que se establezcan
listados cerrados de materias o procedimientos en los que deba tenerse en cuen-
ta la opinién de las personas menores de edad.

En un sentido parecido interpreta la expresion la oportunidad de ser escu-
chado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nivio del
art. 12.2 CDN. Insiste la observacién en que no cabe interpretacion restrictiva
en este aspecto, incluyendo procedimientos iniciados por el nifio o la nifia o por
un tercero (privado o autoridad publica) y también procedimientos como la me-
diacion o el arbitraje. Para que se pueda ejercer este derecho de forma adecua-
da, los procedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para los niiios
(apdos. 32 a 34).

FEl Comité determina que la decision de expresar su opinion de forma per-
sonal o por medio de representante corresponde a la persona menor de edad,
aunque sefala su preferencia respecto a que el menor lo hago de forma directa
siempre que sea posible. También advierte de la necesidad de tener en cuenta
la posibilidad de conflictos de intereses cuando el nifio o la nifa actde por
medio de representantes, especialmente en el caso de que sean sus progenitores
0 quiénes ostentan su tutela o guarda legal, y garantizar que el representante
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transmita de forma adecuada la opinién de la persona menor de edad (apdos. 35
a 37).

Por ultimo, la Observacién n.° 12 hace una relacién de medidas para garanti-
zar este derecho: preparacion (garantizar la informaciéon necesaria a la persona
menor de edad de todos los aspectos involucrados en este derecho antes de ejer-
cerlo), audiencia (contexto adecuado donde ejercer el mismo), evaluacién correc-
ta de la capacidad del nino y la nifia, garantizar que se le comunique los efectos
que ha tenido en el procedimiento la expresién de su opinién y tener vias de
queja y recurso para los supuestos en los que sea vulnerado este derecho.

Una vez planteados los pilares basicos sobre los que la CDN construye la
estructura normativa de DIDH para la titularidad y ejercicio de los derechos
fundamentales de nifios y nifias desde la perspectiva general, haremos referencia
a algunas previsiones de la CDN que afectan de forma singular a las protagonis-
tas del objeto de estudio de este trabajo, las personas menores de edad en con-
textos migratorios#?. En esta linea podemos destacar lo dispuesto en los arts. 9
y 10 CDN, que establecen el derecho de nifios y nifias a no ser separados de sus
padres en contra de su voluntad, y a mantener relaciones parteno-filiales en
contextos de movilidad humana y de familias transnacionales. Estos preceptos
tienen una gran relevancia para los nifios y nifias migrantes, especialmente para
los que afrontan su periplo migratorio en solitario.

El Comité CDN elaboré en 2005 su Observacion General n.° 6, titulada «Trato
de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de
origen». La necesidad de una observacion especifica sobre esta materia se justi-
fica en

poner de manifiesto la situacion particularmente vulnerable de los meno-
res no acompaniados y separados de su familia, exponer (los) problemas
que experimentan los Estados ... para conseguir que esos menores tengan
acceso a sus derechos y puedan disfrutar de los mismos ... proporcionar
orientacion sobre la proteccion, atencion y trato adecuado de los referi-
dos menores a la luz de ... la Convencion de los Derechos del Nifio

Los apdos. 7 y 8 de la observacién definen qué se entiende por «nifios no
acompanados» (menores que estan separados de ambos padres y otros parientes
y no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa
responsabilidad) y por «ifos separados» (menores separados de ambos padres
o de sus tutores legales o babituales, pero no necesariamente de otros parientes).

A continuacion, el Comité realiza algunas consideraciones respecto a c6mo
las principales previsiones de la CDN deben adaptarse a la situacién de especial
vulnerabilidad en la que se encuentran estos nifios y nifas.

40. Evidentemente los principios generales analizados igualmente tienen plena vigencia y aplica-
bilidad para la infancia en situaciones de movilidad, y ellos seran objeto de una atencién particular a
renglon seguido.
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Asi, el apdo. 18 afirma que el principio de no discriminacion (art. 2 CDN) es
plenamente aplicable a menores no acompanados o separados, sin que esta con-
dicion o las relacionadas a su situacion migratoria puedan justificar un trato dis-
criminatorio. A pesar de ello, el propio apartado sefiala que estos nifios y nifias
pueden ser objeto de «medidas de policia o de orden publico», estableciendo como
requisitos para ello que sean legales, proporcionadas e individualizadas.

Por su parte, los apdos. 19 a 22 confirman que el interés superior del menor
(art. 3 CDN) debe presidir todas las decisiones que se tomen sobre menores no
acompanados o separados en todas las etapas de su periplo. Hace una mencién
expresa a que en aplicacion del principio hay que tener en cuenta en estas si-
tuaciones elementos clave como la determinacion de la identidad, el acceso se-
guro a territorio o el nombramiento de tutor con la mayor celeridad posible.

Al analizar el art. 6 CDN (derecho a la vida, supervivencia y desarrollo de
los nifios y nifnas), los apdos. 23 y 24 ponen el acento en la necesidad de pre-
vencion de las amenazas especificas que acechan a menores no acompafados o
separados en este aspecto, como puede ser que sean victimas de trata de perso-
nas con fines de explotacion o reclutados por redes de criminalidad organizada.

En lo que concierne al derecho de toda persona menor de edad a expresar
su opinién libremente respecto a todas las cuestiones que le afectan y a ser oido
en todos los procedimientos en los que se diriman éstas (art. 12 CDN), la obser-
vacion es llamativamente parca en su apdo. 25, siendo un derecho clave para la
infancia migrante y que es especialmente vulnerado en los contextos de movili-
dad humana. Tan solo hace algunas alusiones muy genéricas a la necesidad de
tener en cuenta este derecho en el procedimiento de asilo, a que la persona
menor de edad pueda tener informacién sobre la situacién de su pais de origen
y el paradero de su familia, asi como contar con traduccién cuando lo necesite.

Por el contrario, nos parece muy pertinente que se haga una mencion expli-
cita en los apdos. 26 a 28 al juego del principio de no devolucién en esta mate-
ria, a pesar de que, aunque no se hiciera esta mencién, es indiscutible la plena
vigencia en este contexto de lo dispuesto en el art. 33 de la Convencion de 1951
sobre los Refugiados y en el art. 3 de la Convencion contra la Tortura. El Comi-
té subraya que se tiene que valorar en la aplicacion practica del principio la
singular vulnerabilidad vinculada a la edad, y también las causas especificas
de activacion del mismo que afectan a ninos y nifas, como puede ser el riesgo de
reclutamiento forzoso en paises que sufren conflictos armados.

El segundo bloque de contenidos de la observacion se centra en establecer
recomendaciones «generales y concretas» a los Estados para dar una respuesta
eficaz a las necesidades de proteccion de las personas menores no acompanadas
o separadas. Volveremos a ellas mas adelante, pero nos gustaria destacar ahora
algunas de ellas por su indiscutible impacto en la indemnidad de los derechos
fundamentales de estos niflos y ninas.

Uno de los procedimientos en los que se han documentado reiteradas vul-
neraciones de derechos de las personas menores migrantes es el de determina-
cion de edad cuando se plantean dudas razonables sobre la misma. El apdo. 31
establece los requisitos que debe cumplir este procedimiento en todo caso:
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no solo debe tenerse en cuenta el aspecto fisico del individuo, sino
también su madurez psicologica ... la evaluacion deberd realizarse con
criterios cientificos, seguridad e imparcialidad, atendiendo al interés del
menor y a consideraciones de género, evitando todo riesgo de violacion
de su integridad fisica, respetando ... su dignidad humana, y... otorgan-
do al individuo el beneficio de la duda

A pesar de esta prolija descripcion, veremos que en los paises de destino de
estos menores (como Espaifia) no esta siendo facil garantizar la implementacién
practica de las salvaguardias descritas.

En la misma linea, sefiala el Comité la necesidad de priorizar la identificacién
de los niflos y nifas que se encuentren en estas circunstancias, su documenta-
cién y el inicio de las pesquisas para la localizacion de sus familias. Igualmente
realiza recomendaciones para constituir su tutela y guarda en tiempo y forma, y
para cubrir suficientemente sus necesidades de atencion y alojamiento (apdos. 33
a 40). A nuestro juicio es muy significativa una afirmacién que se realiza en la
observacion al tratar este ultimo aspecto: Por regla general, no se privard de li-
bertad a los menores. Es decir, a sensu contrario, el Comité admite que hay su-
puestos donde se considera legitimo desde la perspectiva del DIDH la privacion
de libertad de niflos y nifias en contextos migratorios en general, y a los que
migran solos o separados de sus progenitores en particular. Contrasta esta puer-
ta abierta a practicas con una incidencia tan intensa en la indemnidad de la
dignidad de personas especialmente vulnerables con el celo tuitivo que se mues-
tra en otros aspectos. En los apdos. 61 a 63 trata de acotar los supuestos y las
garantias aplicables a estas situaciones.

Veta la posibilidad de que la privacién de libertad se produzca «solamente»
por razones vinculadas a su situacién migratoria, o a la de menor no acompaiia-
do o separado®!. Interpretando de nuevo el sentido contrario de la literalidad de

41. En el Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los migrantes <Poner fin
a la detencion de menores por razones de inmigracién y proporcionarles el cuidado y la acogida ade-
cuados», presentado a la Asamblea General ONU el 20/07/2020 (A/75/183) se realiza una contundente
afirmacion al respecto: La detencién de menores por razones de inmigracion, tanto solos como con sus
Jamilias, es siempre una violacion de los derechos del nirio en si misma, en virtud de las normas inter-
nacionales de derechos humanos. Sin embargo, a renglon seguido el propio Relator reconoce que
pocos paises del mundo probiben explicitamente en su legislacion nacional la detencion de menores
por razones de inmigracion (apdo. 24). La gravedad de esta situacion la contextualizé el Relator Espe-
cial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes 5 afos antes, cuando de
nuevo con gran contundencia concluye que la detencion administrativa por motivos de inmigracion
esta inextricablemente vinculada, si no por ley si en la prdctica, a los malos tratos de ninios porque la
especial situacion de vulnerabilidad en que se les ba colocado los expone a numerosos tipos de riesgos.
Informe presentado a la Asamblea General ONU el 05/03/2015 (A/HRC/28/68). Esta distancia entre
los claros posicionamientos «pro derechos» de las distintas instituciones del sistema DIDH vy la reali-
dad restrictiva sobre esta materia que acaban implementando los Estados es muestra, una vez mas, de
la falta de capacidad vinculante estructural de los primeros y de la reiterada prevalencia de la pers-
pectiva de seguridad en la gestion de las migraciones, incluso cuando hay personas menores de edad
implicadas.
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esta expresion, sera posible tener en cuenta su condiciéon de migrante, en com-
pania de otras, para motivar la limitacién de este derecho fundamental. Estable-
ce que solo debe acordarse en casos excepcionales, como medida de ultimo
recurso y extenderse el minimo tiempo posible, cumpliendo siempre lo dispues-
to en el art. 37 CDN vy la prevalencia del interés superior del menor. También
obliga a respetar en materia de acceso de asilo lo dispuesto en el art. 31 Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.

A pesar de estas prevenciones, seguimos considerando que la situacién mi-
gratoria de una persona menor de edad deberia estar excluida de consideracion
para determinar su privacién de libertad, ya sea de forma exclusiva o concurren-
te con otras circunstancias. Ademas, entendemos que no hay supuestos en los
que la privacion de libertad de un niflo o nifia migrante no acompanada pueda
superar el «filtro» del interés superior del menor, salvo que nos encontremos en
el contexto de la justicia penal juvenil®2.

También proclama la observacion que se debe garantizar el acceso a la edu-
cacién, a la proteccion de la salud y a un nivel de vida adecuado de los meno-
res no acompafados o separados, teniendo en cuenta al mismo tiempo la obli-
gacion de evitar situaciones discriminatorias respecto al resto de menores y la
de atender de forma adecuada sus necesidades particulares (apdos. 41 a 49).

En los apartados de 50 a 60 se explicitan las medidas que deben desarrollar
los Estados signatarios para la prevencion de la trata con fines de exploracion y
el reclutamiento forzoso de menores no acompaifados o separados, dedicando
igualmente un apartado completo a garantizar un acceso adecuado al procedi-
miento de asilo.

Por ultimo, la observacion general hace referencia a las distintas «soluciones
duraderas» que se pueden llevar a cabo por parte de los Estados para proteger
de forma adecuada a las personas menores de edad no acompaifiadas o separa-
das en contextos de movilidad humana, como son: reunificacién familiar, retorno
a su pais de origen, reasentamiento en un pais tercero, la adopcion internacional
o la integracion en el pais de acogida (apdos. 79 a 94). Sea cual sea la solucion
adoptada, el Comité recuerda que debe ser tomada con el principal objetivo de
salvaguardar el interés superior del menor del art. 3 CDN y garantizar que éste
pueda expresar libremente su opinion y sea escuchado en los procedimientos
donde deben tomarse estas decisiones (art. 12 CDN). Aunque del art. 9 CDN se
desprende una preferencia general por la reintegracion del nifio o nifia en su
familia43, esa preferencia siempre estara subordinada al citado interés superior
del menor. Cuando se plantee la posibilidad del retorno al pais de origen o el

42. En algunos casos de menores acompanados de sus progenitores o de adultos de referencia, si
estos ultimos se encuentran privados de libertad por razones migratorias, se puede considerar posible
que el interés superior de los primeros aconseje que se mantengan en su compafia, especialmente
niflos y nifias de corta edad, siempre y cuando las instalaciones del centro de detencion sean adecua-
das para ello —art. 37 ¢) CDN—

43. La propia observacion sefiala en su apdo. 79 que la biisqueda de una solucion duradera co-
mienza con un andlisis de las posibilidades de reunificacion familiar.
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reasentamiento en un pais tercero, la evaluacion de las condiciones sociales,
politicas y econémicas de los potenciales Estados de destino debera tener un
peso especifico en el proceso de busqueda de soluciones de proteccion durade-
ras para estas personas menores de edad.

Para concluir este analisis de la CDN, hay que tener en cuenta que el DIDH
no deja de ser un sistema juridico complejo en el que confluyen diversos instru-
mentos normativos de diferente origen institucional. Esta situacién reclama una
interpretacion y aplicacién coordinada y coherente de los tratados que lo con-
forman; en la consecuciéon de este objetivo juegan un rol valioso las «observacio-
nes generales conjuntas» de los 6rganos de garantia e interpretaciéon de los tra-
tados del DIDH con vocacién universal.

En lineas previas aludimos a la Observacion general n.° 18 del Comité CDN
y la Recomendacion general n.° 31 del Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer sobre las practicas nocivas. Ahora haremos una breve
referencia a sendas observaciones generales conjuntas realizadas en 2017 entre
el Comité CDN vy el Comité de proteccion de los derechos de todos los trabaja-
dores migratorios y de sus familiares (CPDTTMF)%#4. Nos referimos a la Observa-
cioén general conjunta n.° 22 del Comité CDN y la n.° 3 del Comité CPDTTMF
sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en
el contexto de la migracién internacional y a la Observacién general conjunta
n.° 23 del Comité CDN y la n.° 4 del Comité CPDTTMF sobre las obligaciones
de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de
la migracion internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno.

La Observacién general conjunta n.° 22 / n.° 3, en su apdo. 11, plantea la
cuestion transversal que debe informar todo el tratamiento politico-juridico de
la materia objeto de estudio del presente trabajo:

Los Estados deben velar por que, en el contexto de la migracion interna-
cional, los ninios sean tratados ante todo como niios.... tienen el deber
de cumplir las obligaciones establecidas en (las Convenciones), con inde-
pendencia de su situacion de residencia o la de sus padres o tutores

Los Comités destacan que el principio de no discriminacién, reconocido por
el art. 2 CDN vy los arts. 1 y 7 CPDTTMEF, serd el centro de todas las politicas y
procedimientos de migracion, incluidas las medidas de control de fronteras, e

44. Organo de seguimiento, garantia e interpretacién de la Convencién internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares —CPDTTMF—
(1990). Aprobada el 18/12/1990 por la Resolucion 45/158 de la Asamblea General ONU. Hay que
destacar que, a diferencia de la CDN, que raya la unanimidad global en su nivel de ratificacion, la
CPDTTMF ha sido ratificada exclusivamente por paises emisores de migraciones internacionales, bri-
llando por su ausencia los principales Estados receptores, Espafia incluida. Sin embargo, teniendo en
cuenta la participacién del Comité CDN en la redaccion de estos documentos interpretativos, entende-
mos que su contenido concierne a todos los signatarios de la CDN, aunque no hayan ratificado la
CPDTTME, en lo que pueda entenderse como desarrollo especifico de la CDN.
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independientemente de la situacion de residencia de los nivios o de sus padres
(apdo. 22). Es muy necesaria la referencia expresa a las fronteras, ya que es el
espacio geografico y politico-juridico donde con una mayor intensidad se pro-
ducen vulneraciones de los derechos fundamentales de la infancia migrante en
general, y del principio de no discriminacién en particular. El llamamiento a
redoblar los esfuerzos por luchar contra la xenofobia, el racismo y la discrimi-
nacion y adoptar todas las medidas apropiadas para combatir esas actitudes y
prdcticas que afectan a nifios y nifias migrantes se revela como mas necesario
que nunca en la actualidad (apdo. 23).

Junto a garantizar la plena vigencia del interés superior del menor en los
procedimientos individuales que afecten a nifos y nifias en situaciéon de movili-
dad humana, la observacién defiende la proyeccion estructural de este principio:

Los Estados partes deben velar por que el interés superior del niiio se
tome plenamente en consideracion en la legislacion de inmigracion, la
planificacion, la ejecucion y la evaluacion de las politicas de migracion
(apdo. 29).

En lo concerniente al derecho a ser oida de la persona menor de edad de
origen migrante, la observacion hace una precision interesante al afirmar que

Los Estados partes deben adoptar todas las medidas ... para garantizar
el derecho de los niiios a ser escuchados en los procedimientos de inmi-
gracion relativos a sus padres ... cuando la decision pueda afectar a sus
propios derechos (apdo. 38).

Compartimos plenamente la afirmaciéon de los Comités respecto a que la
falta de vias de acceso legales y seguras para las migraciones internacionales
obligan a las personas migrantes, menores incluidas, a llevar a cabo su periplo
por rutas irregulares e inseguras, lo que tiene una marcada incidencia en la
indemnidad de los derechos fundamentales de la infancia migrante. En este
contexto tienen un gran peso negativo unas politicas de control de fronteras
que se centran en la represion en lugar de facilitar, regular y gestionar la mo-
vilidad (apdo. 41). Ello representa retos directos para mantener la indemnidad
de lo previsto por el art. 6 CDN y el art. 9 CPDTTMF, que incluyen prevenir y
reducir ... los riesgos relacionados con la migracion que afrontan los niios,
los cuales pueden poner en peligro el derecho del niiio a la vida, a la supervi-
vencia y al desarrollo (apdo. 42).

Ambos Comités denuncian que hay Estados que estan aplicando una inter-
pretacion restrictiva del principio de no devoluciéon y también se han reportado
casos de devoluciones colectivas en las que se han visto implicadas personas
menores de edad migrantes (algo especificamente prohibido por el art. 22.1
CPDTTMF y en otros instrumentos del DIDH, —apdos. 46 y 47—), conminando
a los Estados signatarios de ambos tratados a que tomen medidas oportunas
para evitar estas practicas.

41



Carlos Arce Jiménez

Por su parte, la Observacion general conjunta n.° 23 / n.° 4 realiza algunas
previsiones que nos parecen muy relevantes. En su apdo. 3 llaman la atencién
respecto a la situacién de las personas menores que se encuentra en la franja de
edad entre los 15 y los 18 anos en contextos migratorios. Alertan de que suelen
recibir unos niveles de proteccion inferiores en comparaciéon con niflos y nifnas
migrantes de edades inferiores, y también de que son las principales perjudica-
das de las malas praxis en los procedimientos de determinacion de edad. Los
comités recuerdan a los Estados que deben asegurar la misma «ntensidad» de
proteccion durante toda la nifiez, sin perjuicio de que las medidas concretas se
adapten a las diferentes etapas de la misma. En este sentido se sefiala con acier-
to la necesidad de reforzar la preparaciéon para la transicién a la vida adulta en
estos ultimos afios de la infancia. Dedicaremos un analisis pausado al hecho de
que precisamente la infancia migrante que se encuentra en esa franja de edad
esta siendo una de las principales dianas de las campanas de criminalizacién de
las migraciones impulsadas por las diferentes instancias politicas y mediaticas
de la derecha populista radical.

En la misma linea nos permitimos un breve inciso para traer a colacion la
Observacion General n.° 20 del Comité CDN «obre la efectividad de los derechos
del nifio durante la adolescencia» (2016). Este documento hace algunas considera-
ciones sobre las personas adolescentes migrantes de capital importancia para
nuestro objeto de estudio:

A muchos ... se les deniega el acceso a la educacion, la vivienda, la
salud, las actividades recreativas, la participacion, la proteccion y la
seguridad social. Incluso cuando los derechos ... estan protegidos por las
leyes y las politicas, los adolescentes pueden enfrentarse a obstdculos
administrativos y de otro tipo para tener acceso a esos servicios, ... soli-
citud de documentos de identidad o niimeros de seguridad social, pro-
cedimientos de determinacion de la edad peligrosos e inexactos, obstdacu-
los lingiiisticos y financieros, y el riesgo de que el acceso a los servicios
se traduzca en la detencion o la expulsion (apdo. 706).

Como veremos, en ese espacio que separa la igualdad formal de la material
es donde se encuentran los obstaculos mds comunes para un ejercicio adecuado
de los derechos de este sector social. Dado que un porcentaje mayoritario de
menores migrantes no acompafiados pasan por los sistemas de proteccion de la
infancia, y con mayor motivacion incluso que en los casos de los jovenes extu-
telados «nacionales» al carecer del arraigo o redes de apoyo sociofamiliares que
estos ultimos pueden tener, también es imprescindible tener en cuenta que

Los adolescentes que se preparan para abandonar el sistema de cuidado
alternativo necesitan ayuda para preparar esa transicion, lener acceso
a empleo, vivienda y apoyo psicolégico, participar junto a sus familiares
en actividades de rebabilitacion si ello redunda en su interés superior y
acceder a los servicios de acompaniamiento de extutelado... (apdo. 54).
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Volviendo a la Observacion general conjunta n.° 23 / n.° 4, ésta insiste en la
urgencia de proscribir la detencién administrativa de nifios y nifias por su situa-
cion migratoria o la de sus padres (apdo. 5). Entendemos muy pertinente la
matizacion que realizan los Comités respecto al alcance del art. 37 b) CDN:

...la posibilidad de detener a niiios como medida de iiltimo recurso, que
puede aplicarse en otros contextos como la justicia penal de menores,
no es aplicable en los procedimientos relativos a la inmigracion, ya que
estaria en contradiccion con el principio del interés superior del niiio
y el devecho al desarrollo... Por consiguiente, la detencion de los niiios y
sus familias como inmigrantes debe estar probibida por la ley y su abo-
licion garantizada en teoria y en la prdctica (apdos. 10 y 12)

Considera la observacién que se debe evitar la separacion de menores mi-
grantes de sus progenitores por expulsiones de estos ultimos derivadas de su
situacion administrativa irregular, recomendando a los Estados que se articulen
procedimientos de regularizacién para las familias que se encuentren en su te-
rritorio con menores a cargo (apdo. 29).

Otra de las cuestiones que reclama una interpretaciéon coordinada y coheren-
te de diferentes instrumentos de DIDH es la perspectiva de las personas meno-
res de edad como potenciales receptoras de la condicién de refugiado o de
proteccion internacional, realidad intrinsecamente relacionada con la movilidad
humana y que cuantitativamente tiene un peso muy llamativo: en 2024 se esti-
maba que el 41% de las personas refugiadas en el mundo eran niflos y nifias
(ACNUR 2025, 36). En este campo hay que tener en cuenta que a la citada ten-
sion entre la condicién de nifio y la de migrante que afronta la infancia en mo-
vimiento transnacional, se afiade una nueva variable, la de solicitante de protec-
cién internacional. El reto reside en conjugar las tres dimensiones desde una
perspectiva de Derechos Humanos y con pleno respeto al interés superior del
menor proclamado por el art. 3 CDN (Abrisketa 2021, 121). Desafortunadamen-
te, la preeminencia de la perspectiva de seguridad y de control que ha presidido
la regulacion de las relaciones bilaterales migraciones-infancia y migraciones-
proteccion internacional condiciona sobremanera ese objetivo «tridimensional»,
a pesar de los buenos propésitos de voluntad politica en el ambito del DIDH
que se plasmaron en la Declaraciéon ONU de Nueva York para los Refugiados y
los Migrantes#

Protegeremos los derechos bumamnos y las libertades fundamentales de
todos los nifios refugiados y migrantes, independientemente de su condi-
cion, teniendo en cuenta en todo momento el interés superior del niiio
como consideracion principal (apdo. 32).

45. Aprobada por la Asamblea General ONU el 13/09/2016 (A/71/L.1).
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Como consecuencia de los compromisos asumidos a raiz de esta declaracion,
en 2018 se aprobaron sendos instrumentos: el Pacto mundial sobre los refugiados
(PMR)# y el Pacto mundial para la migracién segura, ordenada y regular (PMMSOR)¥.
No se puede soslayar que, si ni siquiera instrumentos de DIDH tan consolidados
como la CDN se libran de la etiqueta «soft law», en el caso de estos pactos dicha
carencia de caracter vinculante es ain mas acentuada. A pesar de ello, tienen el
valor de dar continuidad a la consolidacién de los principios basicos sobre los
que se construye la dimensién activa de la ciudadania de nifios y nifias en con-
textos migratorios y el ejercicio de los derechos fundamentales a ella aparejada.

Haremos una breve referencia a las menciones que hace el PMR a la situa-
cién concreta de las personas menores de edad en contextos de proteccion in-
ternacional. Parte de la proclamacién del respeto del interés superior del menor
(apdo. 13). Posteriormente sefiala la obligacion de atender las necesidades espe-
cificas de nifios y nifias en estos contextos, priorizando su identificaciéon tem-
prana para derivarlos a los procedimientos y recursos adecuados a la mayor
brevedad posible, haciendo hincapié en evitar los que conlleven la privacién de
libertad (apdos. 59 y 60). También apuesta por reforzar la accesibilidad a la
educacion (apdo. 68) y a la atencién sanitaria (apdo. 72) de las personas meno-
res de edad refugiadas, la perspectiva de género para las nifias (apdo. 74), la
participacién de este colectivo (apdo. 77), su seguridad alimentaria (apdo. 80)
... Todo ello con una redaccién tan abierta y genérica que evidencia la senalada
escasa capacidad vinculante del pacto.

Mas alla del PMR, los dos principales tratados de DIDH de ambito global, y
con mayor vocacion de aplicacion vinculante, que hay que tener en cuenta en
este marco serian la CDN y la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Re-
fugiados y su Protocolo de 1967 (CER).

En el caso de la CDN, su art. 22 determina la obligacion de los Estados de
garantizar que los nifios y nifias puedan obtener la condicion de refugiado cuan-
do cumplan los requisitos para ello, asi como la asistencia humanitaria para que
puedan ejercer los derechos que les reconoce la CDN de forma adecuada. En su
apdo. 2° el precepto llama a los Estados a que cooperen con instituciones publi-
cas y privadas, a nivel nacional e internacional, para proteger a las personas
menores de edad refugiadas. Hace una especial mencion a la situacion de las
que se encuentran sin un adulto de referencia, estableciendo la necesidad de
intentar la localizacién de este ultimo, y de proteger a las personas menores
refugiadas sin referentes familiares al mismo nivel que al resto de nifios y nifnas
que se encuentran en circunstancias analogas.

Por su parte, el CER no hace ninguna prevision especifica para la infancia
refugiada. E1 ACNUR publicé un manual de interpretaciéon del CER y su proto-
colo donde se realizan algunas consideraciones sobre como se debe aplicar este
instrumento a las personas menores de edad (apdos. 213 y ss.). En primer lugar,

46. Aprobado por resolucion de la Asamblea General ONU el 17/12/2018 (A/RES/73/151).
47. Aprobado por resolucion de la Asamblea General ONU el 19/12/2018 (A/RES/73/195).
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afirma que, si va acompanada de un progenitor o familiar de referencia al que
se le reconozca la condicién de refugiado, dicho reconocimiento se extendera a
ese menor en aplicacion del «principio de unidad de familia». Estariamos en una
situacion diferente en el caso de la infancia no acompaiada; aqui el manual
afirma que el acceso a la condicién de refugiado que parta de la propia inicia-
tiva del menor no acompanado va a depender de su grado de madurez y de
discernimiento. En este sentido considera que normalmente puede presumirse
que los menores de 16 aiios no son suficientemente maduros, aunque matiza que
para tener en cuenta esta madurez también deben valorarse sus antecedentes
personales, familiares y culturales. En el caso de que se considere que no tiene
esa suficiente madurez, se sopesaran otros datos externos a la voluntad del
menor para determinar si reine los requisitos del estatuto de refugiado (situa-
cién del pais de origen, de su familia, de las personas con las que haya realiza-
do su periplo migratorio...) (ACNUR 2019). Entendemos que estas pautas de
interpretacion son acordes con el principio de progresividad del art. 5 CDN,
aunque coincidimos con la apreciacién de Abrisketa respecto a que poner un
énfasis excesivo en la necesidad de acreditar el grado de madurez de nifios y
nifnas solicitantes de asilo puede no ser compatible con su interés superior. El
temor fundado necesario para alcanzar el reconocimiento de proteccioén interna-
cional puede concurrir aunque la persona menor de edad tenga dificultades para
definirlo y/o probarlo, por lo que en estos supuestos habria que tener una pers-
pectiva «pro actione» a la hora de valorar la capacidad de nifos y nifias para
solicitar asilo, acudiendo a medios probatorios del temor fundado alternativos,
a los que el propio manual hace referencia (Abrisketa 2021, 120-121).

Retomando el analisis del PMMSOR, este instrumento reafirma la vigencia
transversal del interés superior del menor en el contexto de las migraciones
internacionales. El apdo. 15 h) del Pacto proclama la necesidad de instaurar una
perspectiva infantil que informe toda la regulacion de los flujos migratorios
transnacionales a nivel de DIDH y del Derecho nacional. Desde un abordaje mas
concreto, se hace una llamada a los Estados para tener en cuenta este principio
en los procesos de reunificaciéon familiar —apdo. 21 i)—, en las medidas a im-
plementar para reducir las situaciones de vulnerabilidad en este ambito (con una
especial incidencia en el caso de personas menores no acompanadas o separa-
das) —apdo. 23—, en velar por el interés superior de estas dltimas cuando son
detectadas en un contexto fronterizo, se recuerda que el estatus migratorio del
menor no puede restringir la eficacia del principio —apdo. 29 h)—; mas complejo
vemos la posibilidad de mantener el interés superior del menor durante su expul-
sion (que el Pacto eufemisticamente denomina como «egreso» —apdo. 37 g)—).

Una especial incidencia sobre las personas migrantes menores de edad tiene
el Objetivo 4 PMMSOR, que llama a los Estados a velar por que todos los migran-
tes tengan pruebas de su identidad juridica y documentacion adecuada. El obje-
tivo contiene algunas previsiones que ponen el foco en la citada «dnfancia migran-
te invisible», como cuando sefiala la necesidad de mejorar los sistemas de registro
civil, en particular para incluir a las personas no inscritas —apdo. 20 a)— o al
afirmar que se deben
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Jortalecer las medidas para reducir la apatridia ... registrando los naci-
mientos de los migrantes, garantizando que tanto las mujeres como los
bombres puedan transmitir la nacionalidad a sus bijos y otorgando la
nacionalidad a los ninios nacidos en el territorio de otro Estado, espe-
cialmente en los casos en que, de no hacerlo, el nifio seria apdtrida...
—apdo. 20 a)—

Igualmente sefiala el PMMSOR que los Estados deben garantizar los derechos
basicos de la infancia migrante. A modo de ejemplo podemos destacar las dife-
rentes referencias que realiza al derecho a la educacién (—apdo. 21 g)—,
—apdo. 29 h)—, —apdo. 31 f)—). Se insiste en la especial proteccién que nece-
sitan las personas menores no acompanadas, también en la garantia de acceso
a los derechos sociales —apdo. 23 f)—.

Por ultimo, hay que poner de relieve que el PMMSOR establece como obje-
tivo especifico Salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas
sobre los migrantes desaparecidos (Objetivo n.° 8). Determina una serie de obli-
gaciones a los Estados en materia de busqueda y salvamento, de informacioén a
las familias de las personas desaparecidas, de identificacion y repatriacién de
cadaveres ... Aunque de una forma muy tibia e indirecta, el apartado 24 b) del
objetivo sefiala que las actuales politicas de gestion migratoria y control de fron-
teras dificultan la existencia de vias de transito legales y seguras de los flujos
migratorios, y que ello incrementa exponencialmente el riesgo de muerte y
desaparicion en contextos de movilidad humana. El pacto subraya la necesidad
de modificar estas politicas por parte de los Estados, prestando particular aten-
cion a los menores migrantes, especialmente los no acompaniados o separados.
Y esta llamada de atencion especial esta fundamentada en las terribles cifras de
nifias y nifnos migrantes muertos y desaparecidos en esas vias irregulares y pe-
ligrosas de las migraciones internacionales; la OIM ha documentado 4.395 per-
sonas menores de edad muertas o desaparecidas en el periodo 2014-2025 en las
diferentes rutas migratorias globales?*8.

Cerraremos este apartado aludiendo al importante rol en el contexto regional
del DIDH que tiene el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), como
organo garante del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) del Consejo de Europa, en la
materia que nos ocupa en este trabajo. Desde un punto de vista general, la im-
portancia del TEDH reside en gran medida en que es uno de los organismos del
sistema institucional del DIDH cuyas resoluciones tienen una mayor capacidad
vinculante. A lo anterior se suma que la compleja relaciéon entre Derechos Hu-
manos y las migraciones ha sido una cuestién con gran protagonismo en la ju-

48. Datos del Proyecto «Migrantes desaparecidos» de la OIM https://missingmigrants.iom.int/es
(06/04/2026). La propia OIM sefiala que son datos muy conservadores debido a las dificultades para
obtener informacién en estos contextos, por lo que la dimension de esta tragedia es mucho mayor de
lo que se puede acreditar fehacientemente.
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risprudencia del TEDH, incluida la singular situacién de nifios y nifias en con-
textos de movilidad humana.

Como no puede ser de otra manera, el TEDH confirma una vez mas que el
interés superior del menor debe ser el criterio marco que informe todas las de-
cisiones que afecten a personas menores de edad en contextos migratorios%. Sin
embargo, de la misma manera advierte el Tribunal de Estrasburgo que este prin-
cipio no tiene un caracter absoluto®’, ya que, a pesar de su preferencia, debe ser
valorado de forma conjunta con otros intereses legitimos y/o circunstancias fac-
ticas para tomar decisiones justas y equilibradas. Por ejemplo, en un procedi-
miento que pueda conllevar la expulsién de una persona menor de edad por su
condicion migratoria, junto a su interés superior hay que valorar los lazos que
unen al menor con los paises de origen o destino, la situacion general del pri-
mero, circunstancias personales del menor (como la edad), nivel de dependencia
de su familia...>! (Faggiani 2021, 8).

Otro de los principios sobre los que se asienta la doctrina del TEDH respec-
to a la infancia en general, y a la infancia migrante en particular, es situarla
dentro de los colectivos que considera como vulnerables®2. Esta consideracion
implica que la condicién de nifio o nifia debe prevalecer sobre la migratoria
como regla general y son acreedores de medidas de proteccion reforzada>3
(Abrisketa 2021, 136 y Claro 2021, 113-114).

Esta situaciéon de vulnerabilidad se ha valorado por el TEDH junto a otros
principios reconocidos en la CEDH cuando ha tenido que pronunciarse sobre
potenciales vulneraciones de los derechos fundamentales de nifios y nifias en
contextos migratorios. En este sentido destaca su jurisprudencia sobre situacio-
nes de privaciéon de libertad de personas menores de edad por su situacion
migratoria en relacién con el art. 3 CEDH, que proclama que nadie podrd ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. El TEDH ha
considerado que para que se pueda entender que la privacion de libertad de
ninos y nifas por su irregularidad administrativa con el objetivo de proceder a
su expulsioén es un trato <inhumano o degradante» prohibido por el art. 3 CEDH
no es suficiente la vulnerabilidad «intrinseca» de la minoria de edad a la que
hemos aludido, sino que deben concurrir otras circunstancias «agravantes» como
la corta edad, las condiciones del lugar de detencioén, la duracién de la privacion
de libertad...>%. Una de las situaciones que ha considerado que pone de mani-

49. STEDH de 6 de julio de 2010, caso Neulinger y Shuruk vs Suiza.

50. STEDH de 8 de marzo de 2016, caso I.A.A. y otros vs Reino Unido.

51. STEDH de 1 de marzo de 2006, caso Tuquabo-Tekle y otros vs Paises Bajos / STEDH, de 10
de julio de 2014 caso Tanda-Muzinga vs Francia / STEDH de 18 de octubre de 2016, caso Uner vs Pai-
ses Bajos

52. STEDH, de 5 de julio de 2011, caso Rahimi vs Grecia y STEDH, 12 de octubre de 2000, caso
Mubilanzila Mayeka y Kaniki Migunga vs Bélgica.

53. STEDH, de 4 de noviembre de 2014, caso Tarakhel vs Suiza.

54. STEDH, de 19 de enero de 2010, caso Muskhadzhiyeva y otros vs Bélgica / STEDH, de 13 de
diciembre de 2011, caso Kanagaratnam vs Bélgica, / STEDH, de 19 de enero de 2012, caso Popov vs
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fiesto la vulnerabilidad extrema es la de la infancia migrante no acompanada, y
por lo tanto justifica que se tenga en cuenta su condicion de menor sobre la
situaciéon administrativa irregular y que su privacion de libertad por razones
migratorias pueda vulnerar el art. 3 CEDH>> (Claro 2021, 108-112). En la misma
linea también se identifica como muestra de singular vulnerabilidad en la mino-
ria de edad el hecho de que el niflo o nifia sea solicitante de proteccion inter-
nacional®,

En este contexto nos parece muy pertinente traer a colacion la reflexion que
realiza Abrisketa respecto a los riesgos que implica que la vulnerabilidad sea el
pilar sobre el que se construye la garantia de los derechos fundamentales de la
infancia en contextos migratorios. Aunque, por supuesto, tiene que ser una va-
riable siempre valorada en todos los procedimientos que afecten a nifos y ninas
en situacion de movilidad, la afirmacion categérica de que es una caracteristica
«dnherente» o «ntrinseca» a su condicion puede dar lugar a interpretaciones ex-
pansivas que dificulten la apuesta por el reconocimiento efectivo de la dimen-
sion activa de la ciudadania de las personas menores de edad migrantes y de su
capacidad de agencia (Abrisketa 2021, 135).

Por ultimo, es necesario senalar que otro de los elementos que ha valorado el
TEDH en su jurisprudencia sobre posibles vulneraciones de derechos fundamen-
tales de menores migrantes es el derecho a una vida familiar. El art. 16.3 DUDH
proclama que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado, el art. 8 CEDH garan-
tiza el derecho a una vida familiar, y los analizados arts. 9 y 10 CDN determinan
que nifnos y ninas tienen derecho a tener una relaciéon estable con sus progeni-
tores incluso en supuestos de movilidad humana y de familias transnacionales.
A pesar de todas estas previsiones, el TEDH ha considerado que el derecho a la
vida familiar de las personas migrantes menores de edad puede estar condicio-
nado por las politicas migratorias y de control de fronteras.

El TEDH hace una interpretacion conjunta del art. 8 CEDH vy el art. 14 CEDH
(prohibicién de discriminacién), para evitar un tratamiento juridico diferenciado
de las personas extranjeras no justificado. Refuerza la posicion de las personas
menores de edad, ya que en ocasiones las relaciones familiares entre adultos las
incardina mas como manifestacion del derecho a la vida privada y se les exige
acreditar unos vinculos reales mas alla de la mera existencia de la relacién de
parentesco formal®’. Sin embargo, tal como hemos afirmado, ni siquiera los
nifios y nifias migrantes tienen un derecho absoluto a la vida familiar que deter-
mine, desde una perspectiva positiva, una garantia incondicionada de la reagru-

Francia / STEDH, de 22 de noviembre de 2016, caso Abdullahi Elmi y Aweys Abubakar vs Malta /
STEDH, de 7 de diciembre de 2017, caso S.F. y otros vs Bulgaria.

55. STEDH de 12 de octubre de 20006, caso Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga vs Bélgica /
STEDH de 5 de abril de 2011, caso Rahimi vs Grecia / STEDH de 13 de junio de 2019, caso Sh.D. y
otros vs Grecia, Austria, Croacia, Hungria, Macedonia del Norte, Serbia y Eslovenia.

56. STEDH de 4 de noviembre de 2014, caso Tarakhel vs Suiza.

57. STEDH de 9 de octubre de 2003, caso Slivenko vs Letonia.
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pacion familiar®® o un blindaje total ante la expulsion, desde la negativa. Por lo
tanto, el derecho a la vida familiar de niflos y nifias en contextos de movilidad
humana puede, como cualquier otro derecho fundamental, ser limitado si se su-
pera el mas que consolidado en la jurisprudencia del TEDH «est de proporcio-
nalidad»>®. El TEDH identifica entre los fines legitimos que pueden dar soporte
a su limitacién el control migratorio® (Faggiani 2021, 4 y ss.), revelando una vez
mas la influencia de la perspectiva de seguridad a la hora de establecer el marco
de titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de nifios y nifias en
contextos migratorios.

2.B) EN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA.

Una vez analizados los principales instrumentos de DIDH que afectan a
nuestro objeto de estudio, teniendo en cuenta la condicién de Estado miembro
de la UE de Espaiia, se impone que nos detengamos en las previsiones del De-
recho de la Unién al respecto.

Antes de nada, es necesario poner el acento en que la gestion de las migra-
ciones, el control de fronteras y la proteccién de menores son materias donde
los Estados miembro siguen manteniendo un alto nivel de competencias (y son
reacios a su cesion a las instituciones comunitarias), aunque se esta avanzando
en la consolidacion de politicas comunes en estos ambitos.

El primer foco de atencion debe ser el Derecho primario UE, en concreto la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)®!, el Tratado de
la Unién Europea (TUE) y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®2.
En lo concerniente a la titularidad y ejercicio de los derechos de nifios y nifas,
la referencia seria el art. 24 CDFUE que, bajo el titulo <Derechos del menor,
sefiala

1. Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios
para su bienestar. Podrdn expresar su opinion libremente. Esta serd
tenida en cuenta en relacion con los asuntos que les afecten, en fun-
cion de su edad y de su madurez.

58. A la hora de decidir la admisién o no de una solicitud de reagrupacién, se podra valorar la
quiebra real de vinculos familiares que supondria una respuesta negativa, los lazos efectivos con el
pais de destino, la situacion que afrontan los familiares en el pais de origen y la ponderacién de obje-
tivos de control migratorio y orden publico del Estado de acogida. STEDH de 31 de enero de 2000,
caso Rodrigues da Silva y Hoogkamer vs Paises Bajos.

59. Que sirva a fines legitimos establecidos por la ley, que la limitacién del derecho sea un
medio adecuado para obtener esas finalidades y que se aplique de forma proporcionada. STEDH de 7
de diciembre de 1976, caso Handyside vs Reino Unido.

60. STEDH de 9 de julio de 2021, caso M.A. vs Dinamarca.

61. 2000/C 364/01.

62. Versiones consolidadas de ambos tratados (2016/C 202/01)
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2. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autori-
dades publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor
constituird una consideracion primordial.

3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma periodica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si
son contrarios a sus intereses.

Como se puede observar, el precepto ratifica algunos de los principios basi-
cos establecidos por el DIDH para el tratamiento politico-juridico de la persona
menor de edad: derecho a la protecciéon en consideraciéon a sus necesidades, a
expresar su opinion y a que ésta sea tenida en cuenta «en funcién de su edad y
madurez» (principio de progresividad), el principio del interés superior del menor
y el derecho a mantener contacto con sus progenitores.

En el TUE encontramos también algunas referencias a los derechos de nifios
y nifas. Su art. 3 proclama que la UE fomentara ... la proteccion de los derechos
del nisio (apdo. 3), dentro de su territorio y en las relaciones internacionales
(apdo. 5). Por su parte, las referencias que hace el TFUE a las personas menores
de edad estan vinculadas a las politicas migratorias y a la lucha contra la crimi-
nalidad. De esta manera, el art. 79 TFUE indica:

1. La Unién desarrollara una politica comiin de inmigracion destinada
a garvantizar... una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato
equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmen-
te en los Estados miembros, asi como una prevencion de la inmigra-
cion ilegal y de la trata de seres bumanos y una lucha reforzada
contra ambas.

2. A efectos del apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo adopta-
ran... medidas en los ambitos siguientes:

d) la lucha contra la trata de seres bumanos, en particular de muje-
res y ninos.

El art. 83 TFUE insiste en este ultimo aspecto, cuando afirma que se

podran establecer ... normas minimas relativas a la definicion de las
infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean
de especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza. Estos
ambitos delictivos son los siguientes: ... a trata de seres bumanos y la
explotacion sexual de mujeres y ninios

En cuanto a la nacionalidad de nifios y nifias, la CDFUE no hace referencia
alguna al respecto, como tampoco lo hace sobre el concepto de nacionalidad en
general, lo que es factible que se interprete como un reconocimiento implicito
de la competencia exclusiva de los Estados miembro sobre este extremo (Barbe-
ro 2026, 93). Sin embargo, no puede olvidarse que en el contexto de la Unién
la atribucion o adquisicién de la nacionalidad de un Estado UE siempre tiene un
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impacto relevante a nivel comunitario, ya que conlleva automaticamente la ad-
quisicién de la ciudadania europea (art. 9 TUE y art. 20 TFUE).

Como primera conclusion, llama la atencion las escasas referencias en el
Derecho primario UE sobre una materia tan sensible como la titularidad y ejer-
cicio de los derechos fundamentales de las personas menores de edad, que
como hemos visto si tiene un marco normativo bastante mas robusto en el
DIDH.

Existe un antecedente especifico en el ambito comunitario que data del afio
1992, la denominada Carta europea de los derechos del nifio®. El rango menor
del instrumento, y el hecho de que sea previo a las reformas juridico-institucio-
nales estructurales que se operaron en la UE a partir de 2009 tras la entrada en
vigor el Tratado de Lisboa®#, matiza su relevancia. A pesar de ello, es pertinente
mencionar algunos aspectos de la Carta.

Es significativo que el documento distinga entre diferentes categorias de
personas menores de edad: nacionales de un Estado UE, las que estén a cargo
de un nacional UE, las que estén a cargo de un nacional de un tercer pais que
resida legalmente en territorio UE y los menores refugiados y/o apatridas que
residan en un Estado miembro. Otorga a las dos primeras categorias el recono-
cimiento pleno de los derechos recogidos en la Carta, mientras que para el resto
introduce un matiz relevante, ya que ese reconocimiento se hara de acuerdo con
su legislacion nacional y sin perjuicio de las limitaciones que para alguno de
estos derechos pudieran resultar del ordenamiento comunitario (apdo. 7.5).
Desde el punto de vista subjetivo se suma al criterio general de establecer como
limite maximo para alcanzar la mayoria de edad los 18 anos (apdo. 7.2).

Igualmente, siguiendo la estela de la CDN, la Carta reconoce, entre otros, el
principio de no discriminacién (apdo. 7.6), el derecho a la identidad y a una
nacionalidad (apdos. 7.10 y 7.11), derecho a la proteccion de sus progenitores
o del tutor legalmente designado en su defecto (apdo. 7.12) o el principio del
interés superior del menor y a ser oido en todos los procedimientos que les
afecten (apdo. 7.15)%5.

A nuestro juicio, quizas lo mas llamativo de la Carta era esa categorizacion
de menores por su nacionalidad o situacion administrativa en el contexto de la
UE, de dificil encaje con un respeto adecuado de los principios de no discrimi-
nacion y del interés superior del menor, que deben priorizarse en todo contexto
y situacion. Entendemos que esas potenciales limitaciones quedan superadas por
lo dispuesto por el art. 24 CDFUE.

63. Aprobada por la Resolucién A 3-0172/92 del Parlamento Europeo

64. Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea (C2007/306/01).

65. El Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) también ha ido afianzando el reconocimiento de estos
principios en su jurisprudencia. Por ejemplo, asi lo hace respecto al principio del interés superior del
menor (STJUE, de 14/07/2022, caso CC vs VO —C-572/21—; STJUE de 15/07/2021, caso Reino Unido
CG vs The Department for Communities in Northern Ireland —709/20 [GC]—, STJUE de 12/05/2022,
caso W. J. vs L. J. y J. J. —644/20—, entre otras) (Lopez 2022).
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En la linea de lo que hemos puesto de relieve en el apartado dedicado al
DIDH, el abordaje politico-juridico de los derechos de la infancia por la UE se
ha hecho principalmente en el contexto de las migraciones. Y también aqui nos
encontramos con las dificultades derivadas de una gestién de los flujos migrato-
rios y del control de fronteras desde una perspectiva esencialmente de seguridad
y policial®®, lo que en la materia que nos ocupa genera fricciones entre la con-
dicion de migrante y de menor de los nifos y nifias en situaciones de movilidad
humana. Otra cuestion que hay que tener en cuenta es que, tal como hemos
adelantado, a pesar de los esfuerzos comunitarios por promover una politica
migratoria comun, los Estados miembro siguen siendo muy refractarios a la po-
sibilidad de ceder competencias en materia migratoria, ya que es uno de los
escasos reductos «visibles» de «soberania nacional efectiva». De hecho, el citado
art 79 TFUE, incluye una salvaguarda especifica en su apdo. 5°

El presente articulo no afectard al derecho de los Estados miembros a
establecer voluimenes de admision en su territorio de nacionales de ter-
ceros paises procedentes de terceros paises con el fin de buscar trabajo
por cuenta ajena o por cuenta propia

Esta circunstancia, unida al constante crecimiento electoral de la derecha
populista en los Estados UE durante las dltimas décadas, con la xenofobia y la
criminalizacion de las migraciones como principal eje de su discurso politico, ha
reforzado atn mas la deriva «securitaria» de la gestion europea de los flujos mi-
gratorios.

Otro de los grandes vacios del marco regulatorio UE de las migraciones lo
encontramos en la falta de una politica comun de integracion y de un instrumen-
to normativo de caracter vinculante sobre la materia. En la actualidad se encuen-
tra en vigor el Plan de Accién en materia de Integracion e Inclusion para 2021-
2027%7 que, aunque propone principios, valores y actuaciones comunes en este
contexto, finalmente deja en manos de los Estados miembro la activacion de
planes estructurales de inclusion de personas migrantes (Solanes 2022, 150).

Si queremos indagar en las previsiones de los instrumentos de la arquitectu-
ra normativa que sostiene las politicas migratorias y de control de fronteras de la
UE que inciden en la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de las

66. Desde el Consejo Europeo de Tampere —Finlandia— (1999), que puso las primeras piedras
para una politica de asilo y migraciéon comuin en la UE basada en un «enfoque global de las migracio-
nes», hasta el actual Pacto europeo de Migracion y Asilo (2024), las politicas migratorias y de asilo de
la UE han estado inescindiblemente vinculadas (cuando no directamente subordinadas) a las de segu-
ridad, con una especial incidencia en la lucha contra el terrorismo y la criminalidad organizada de
ambito transnacional.

https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm (13/04/2026)

https://home-affairs.ec.europa.eu/policies/migration-and-asylum/pact-migration-and-asylum_es
(13/04/2026)

67. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones de 24 de noviembre de 2020 (COM(2020) 758 final).
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personas menores de edad, en primer lugar, debemos acudir al denominado
Cédigo de Fronteras Schengen (CFS)®8, norma que trata de establecer unos cri-
terios comunes para el control de las fronteras exteriores de la UE. Su art. 20
determina que en las fronteras se aplicaran unas normas especificas de inspec-
cion para determinadas categorias de personas, entre las que se incluyen a las
menores de edad, remitiéndose al Anexo VII del CFS. Para el caso de nifios y
nifias que vayan con personas adultas, el agente de la guardia de fronteras com-
probarda la patria potestad del acompaiiante®. En el supuesto de que la persona
menor de edad viaje sola, la guardia de fronteras deberd asegurarse, mediante
una inspeccion minuciosa de los documentos y justificantes de viaje, de que...
no abandonan el territorio contra la voluntad de las personas que ejercen la
patria potestad (o tutela). El mismo anexo mandata a los Estados miembro la
creacion de puntos nacionales de contacto, para que los agentes de fronteras
puedan realizar consultas respecto a cualquier duda que pueda surgir en los
controles fronterizos que impliquen a menores de edad. Como vemos, son esca-
sas y fragmentarias las previsiones de este reglamento respecto a los derechos
de la infancia.

La institucién de la UE encargada de implementar las politicas fronterizas de
la UE es la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (FRONTEX),
regulada por el Reglamento (UE) 2019/1896, de 13 de noviembre de 2019, sobre
la Guardia Europea de Fronteras y Costas (RFRONTEX). En esta norma si se
hacen referencias de mayor calado a las situaciones donde los derechos de los
menores se pueden ver afectados en la ejecucién de las competencias de la
agencia.

Asi, el art. 3.1.a) RFRONTEX prevé mecanismos y procedimientos para iden-
tificar a las personas vulnerables y los menores no acompainiados, y el art. 38.1.m)
mandata la puesta en marcha de procedimientos para que menores no acompa-
nados sean remitidos a las autoridades nacionales competentes para que reciban
la asistencia adecuada.

El art. 48 RFRONTEX sefiala que en los procedimientos de retorno en los
que participe FRONTEX se deben respetar plenamente los derechos de los me-
nores. En dichos procesos participaran «supervisores de retorno forzoso» para
garantizar el respeto de los derechos fundamentales en general, y de las perso-
nas menores de edad en particular (arts. 51 y 52 RFRONTEX).

68. Reglamento (UE) 2016/399, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un Cédigo de
normas de la Union para el cruce de personas por las fronteras. En sus considerandos iniciales el re-
glamento explicita la conexion entre migraciones y seguridad: El control fronterizo debe contribuir a
la lucha contra la inmigracion clandestina y la trata de seres bumanos, asi como a la prevencion de
cualquier amenaza a la seguridad interior, al orden puiblico, a la salud piiblica y a las relaciones in-
ternacionales de los Estados miembros (considerando 6°).

69. Aunque no lo especifique, entendemos que esa comprobacion se extiende a la guarda, tutela
o a cualquier otro titulo que legalmente habilite a una persona adulta a traspasar una frontera interna-
cional con un niflo o nifia bajo su responsabilidad.
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El art. 80 RFRONTEX, titulado Proteccion de los derechos fundamentales y
estrategia de derechos fundamentales, proclama en su apartado 1° que FRON-
TEX garantizara la proteccion de los derechos fundamentales en la realizacion
de las tareas que le asigna el presente Reglamento, haciendo referencia expresa
a la CDN. Por su parte, el apdo. 3° ordena que la agencia tenga en cuenta las
necesidades especiales de los nifios y los menores no acompaiiados, y que la
misma prestara especial atencion ... a los derechos de los nifios, y garantizard el
respeto del interés superior del menor.

El art. 81 RFRONTEX hace referencia a un cédigo de conducta en materia de
derechos fundamentales que elaborarda FRONTEX de forma conjunta con su foro
consultivo’® prestando especial atencion a las personas vulnerables, incluidos los
ninos, los menores no acompariados ...

En un principio parece que el RFRONTEX, al menos desde una perspectiva
formal, presta una atencion significativa a la proteccién de los derechos de ninos
y nifias en situacion de movilidad humana. Sin embargo, la redaccién excesiva-
mente genérica de los preceptos que tratan la cuestion vy, sobre todo, la realidad
de la practica diaria de la accion de FRONTEX (con su prioridad absoluta a las
cuestiones de seguridad y de ducha contra la inmigracién irregular») ponen en
cuestion la efectividad material de estas previsiones.

Siguiendo en el contexto del control migratorio y fronterizo de la UE, la si-
guiente norma relevante es la Directiva 2008/115/CE 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 situacién irregular, cono-
cida como «Directiva retorno». Al igual que en el analizado RFRONTEX, encon-
tramos diversas previsiones en la directiva que pretenden tener una vocacion
tuitiva respecto a nifias y niflos migrantes que se vean involucrados en procedi-
mientos de «etorno» (expulsiones, devoluciones, repatriaciones...). Ya en su con-
siderando 22° la Directiva retorno pone de relieve que el «nterés superior del
nino» debe ser una consideracion primordial de los Estados miembros al aplicar
la presente Directiva ... el respeto de la vida familiar debe ser una consideracion
primordial ... Estos principios también son consagrados expresamente en el
art. 5, junto al principio de no devolucion.

Por su parte, el art. 3 Directiva retorno define como personas vulnerables a
los menores migrantes en general y a los no acompanados en particular. A pesar
de esa declaracion de vulnerabilidad, el art. 10 abre la posibilidad de expulsar
personas menores no acompaifadas, recordando la necesaria salvaguardia de su
interés superior, una asistencia adecuada y la garantia de que seran entregadas
a su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida adecuados en
el Estado de retorno. Tampoco la citada vulnerabilidad les blinda ante la posibi-

70. Organo encargado de asesorar a FRONTEX en materia de derechos fundamentales, en el que
intervienen, entre otros, la FRA, EASO o ACNUR (art. 108 RFRONTEX). También establece la figura del
«agente de derechos fundamentales» (art. 109 RFRONTEX), para tratar de garantizar el respeto de los
mismos en la accion de FRONTEX.
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lidad de ser privados de libertad como medida cautelar para garantizar su ex-
pulsion, incluidos los casos en que ésta se produzca por motivos exclusivamen-
te relacionados con el estatus migratorio del nifio o la nifia o de su familia’l. Asi
lo establece el art. 17 Directiva retorno tanto para menores solos o acompanados
de sus familias. El precepto hace un recordatorio genérico al interés superior del
menor, sefiala que sera el ultimo recurso y ... por el menor tiempo posible, que
se les debe garantizar el acceso al ocio y a la educacién, la intimidad para los
privados de libertad en familia, y para las personas menores de edad no acom-
panadas, en la medida de lo posible, alojamiento en instituciones con personal e
instalaciones que tengan en cuenta las necesidades propias de su edad.

Por lo tanto, consideramos que la protecciéon que se pudiera dar a nifos y
nifias migrantes con las reiteradas alusiones a su interés superior o su conside-
racion de personas vulnerables quedan en gran medida vaciadas de contenido
cuando se abre la posibilidad de aplicar medidas con tanta incidencia en los
derechos fundamentales como la expulsiéon o la privacion de libertad por razo-
nes migratorias de hasta 18 meses con unos requisitos tan abiertos y laxos como
los previstos en la directiva.

Otro de los sectores del Derecho UE que tiene una relevancia singular para
la titularidad y ejercicio de los derechos de la infancia migrante es el que re-
gula la proteccion internacional. El punto de partida lo encontramos en el reco-
nocimiento general del derecho de asilo que proclama el art. 18 CDFUE. Por su
parte el art. 67 TUE establece que la UE desarrollard una politica comun de
asilo, mientras que el art. 78 TFUE precisa los elementos que debe desarrollar
dicha politica comtin. Como consecuencia del Pacto Europeo de Migracion y
Asilo, el marco de Derecho derivado que regula esa politica comin de asilo se
vera transformado sensiblemente a partir de junio de 2026. Las normas de refe-
rencia sobre la materia hasta esa fecha’? seran derogadas por la entrada en vigor
de sus correspondientes sustitutas’3.

71. Hay que tener en cuenta que la propia directiva establece que el internamiento puede tener
una duracién que oscila entre los 6 y los 18 meses (art. 15 apdos. 5y 6).

72. Directiva 2011/95/UE de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas
a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficia-
rios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con
derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida / Directiva 2013/33/UE de
26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion
internacional / Reglamento (UE) n ° 604/2013 de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solici-
tud de proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais o un apatrida

73. Reglamento (UE) 2024/1347 de 14 de mayo de 2024, sobre normas relativas a los requisitos
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccién
internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas que pueden acogerse a
proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida / Reglamento (UE) 2024/1348 de 14
de mayo de 2024, por el que se establece un procedimiento comin en materia de proteccion interna-
cional en la Unién / Reglamento (UE) 2024/1351 de 14 de mayo de 2024, sobre la gestion del asilo y
la migracion / Directiva (UE) 2024/1346 de 14 de mayo de 2024, por la que se establecen normas para
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Dado que el proceso de elaboracién del presente trabajo coincide con el
periodo de transicion entre un sistema y otro no es posible realizar una evalua-
cién con minima perspectiva sobre las consecuencias practicas que este cambio
va a tener sobre la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de nifios
y nifias en situaciones vinculadas con la proteccién internacional’,

Nos limitaremos por ahora a senalar que el nuevo marco normativo sigue
proclamando formalmente la vigencia en este ambito de los principios basicos
del DIDH respecto a los derechos de ninas y nifios, como el interés superior del
menor, su derecho a ser oido, no discriminacion... Igualmente contindan las
normas derivadas del Pacto situando a nifias y nifios solicitantes de proteccion
internacional (solos y acompanados) entre los colectivos vulnerables. Mantienen
similares definiciones de menor y menor no acompafiado’. De la misma mane-
ra se conserva el mandato a los Estados miembro para que garanticen a las
personas menores de edad en contextos de proteccion internacional el acceso a
derechos sociales como la educacion y la sanidad, a que adapten las prestacio-
nes dirigidas a solicitantes y titulares de proteccién internacional a sus necesi-
dades y activen los mecanismos de tutela legal correspondientes.

Sin embargo, no se ha aprovechado este profundo cambio normativo para
erradicar previsiones del anterior sistema que a nuestro juicio ya eran incompa-

la acogida de los solicitantes de proteccion internacional / Reglamento (UE) 2024/1350, de 14 de
mayo de 2024, por el que se establece el Marco de Reasentamiento y Admision Humanitaria de la
Unién / Reglamento (UE) 2024/1349, de 14 de mayo de 2024, por el que se establece un procedimien-
to fronterizo de retorno Reglamento (UE) 2026/464, de 24 de febrero de 2026, por el que se modifica
el Reglamento (UE) 2024/1348 en lo que respecta al establecimiento de una lista de paises de origen
seguros a nivel de la Union /Reglamento (UE) 2024/1356, de 14 de mayo de 2024, por el que se intro-
duce el triaje de nacionales de terceros paises en las fronteras exteriores / Reglamento (UE) 2024/1359,
de 14 de mayo de 2024, por el que se abordan las situaciones de crisis y de fuerza mayor en el ambito
de la migracion y el asilo.

74. Otra norma UE en materia de asilo que puede tener implicaciones para los derechos de la
infancia migrante es la Directiva 2001/55, de 20 de julio de 2001 (Directiva de Proteccién Temporal
—DPT—), prevista para situaciones de «afluencia masiva» de personas desplazadas que no pueden
volver a sus paises de origen por situaciones de conflicto o equivalentes. Como el propio nombre de
la directiva indica, la DPT trata de establecer mecanismos de proteccion temporales para estos flujos
de personas y repartir de forma «equitativa» el esfuerzo entre los Estados miembro (art. 1 DPT). Los
arts. 13 y ss. DPT hacen referencia a la situaciéon de las personas menores extranjeras no acompana-
das en estas situaciones, reafirmando una vez mas la vigencia de los principios basicos proclamados
por la CDN también en este contexto y estableciendo la obligacion de los Estados miembro de garan-
tizar el acceso a la sanidad y la educacion a estos ninos y nifias, asi como la del establecimiento de la
correspondiente tutela para su proteccion. La DPT fue activada en 2022 por el Consejo UE (Decision
de Ejecucién UE 2022/382) como consecuencia de la llegada de personas desplazadas desde Ucrania
tras el inicio de la invasion rusa (Wang y Corres 2024, 7 y ss.).

75. O el principio de unidad de familia como especifico del Derecho de asilo.

76. <Menor», un nacional de un tercer pais o un apatrida menor de dieciocho afos / <Menor no
acompainado», el menor que llega al territorio de los Estados miembro sin ir acompanado de un adulto
que sea su responsable, ya sea con arreglo al Derecho o la practica del Estado miembros en cuestion,
mientras tal adulto no se haga efectivamente cargo de dicho menor, incluido el menor que deje de
estar acompanado después de haber entrado en el territorio de los Estados miembros (art. 2 Regla-
mento (UE) 2024/1351).
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tibles con un verdadero respeto del interés superior del menor y con una vision
«pro derechos» del estatus juridico de nifias y niflos en este ambito. A modo de
ejemplo podemos destacar que la nueva politica comun sigue contemplando la
posibilidad de privar de libertad a personas menores solicitantes de asilo, solas
y acompaiadas (Art. 13 Directiva (UE) 2024/1346). Como ya hemos reiterado a
lo largo de estas paginas, vemos muchas dificultades para encontrar algin su-
puesto donde la mejor manera de servir al interés superior del menor conlleve
su privacion de libertad, y mucho menos en el contexto de un procedimiento de
solicitud de proteccién internacional. Partiendo de esta base, el precepto trata
de establecer algunas garantias como que el internamiento de menores sea una
medida de ultimo recurso o que en el caso de nifas y niflos no acompanados
sea una opcion «excepcional». La prohibicién de que la privacion de libertad de
menores solicitantes de proteccion internacional se pueda realizar en centros
penitenciarios o compartiendo espacio con personas adultas mas que una garan-
tia a nuestro juicio pone de relieve la inadecuacion estructural de la medida para
estos casos.

Otro ejemplo de cémo van a seguir en vigor este tipo de circunstancias lo
encontramos en el art. 27 de la nueva Directiva (UE) 2024/1346, que mantiene
una alternativa muy cuestionable desde la perspectiva tuitiva: la posibilidad de
que personas menores de edad solicitantes de asilo no acompaifiadas que supe-
ren los 16 afios se deriven a centros de acogida de adultos. Entendemos que este
tipo de practicas son otra manifestacién de la tendencia de no considerar como
«verdaderos menores» a nifias y nifilos que migran solos cuando llegan a la ado-
lescencia, y por consiguiente entender que se les debe asignar un nivel de pro-
teccion inferior.

Hemos adelantado que los efectos que las previsiones novedosas del sistema
entrante respecto al anterior no podran valorarse con un minimo de seriedad
hasta que no haya transcurrido un plazo razonable desde su entrada en vigor.
Sin embargo, nos parece muy acertado el resumen que hace Ceriani sobre los
potenciales riesgos para la infancia en contextos de migracién en general, y de
proteccion internacional en particular, que puede conllevar la aplicaciéon del
paquete normativo derivado del Pacto Europeo de Migracion y Asilo:

e Falta de acceso al territorio y al procedimiento de asilo: Por la iccion de
no entrada», la asuncion de la responsabilidad por «erceros paises segu-
ros», y en los casos en los que niiios/as provienen de paises con tasas bajas
de reconocimiento del estatuto.

¢ (Incremento de la) Detencion: Por los nuevos procedimientos acelerados
en frontera y al temor de fugas» mientras se llevan a cabo los mismos.

e Escasa consideracion de los motivos para pedir asilo que son especificos
de la infancia por la aplicacion de los procedimientos acelerados a los
ninos/as acompaniados.

e Aumento de la migracion de ninios/as no acompaniados: Ya que son las
tinicas personas menores que estardn exentas de procedimientos acelera-
dos.
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e Ausencia de garantias juridicas: Las normas se quedan cortas en relacion
con la identificacion de vulnerabilidades, los estandares minimos de aco-
gida, el acceso a la asistencia letrada, y la posibilidad de apelar decisio-
nes.

e Falta de acceso a servicios bdsicos y permanecer varvados en centros: La
permanencia de la infancia acompaiiada en centros de transito o cerra-
dos podria prolongarse hasta 7 meses. En caso de que el retorno no fuera
posible, en la prdctica llegarian a estar mds tiempo.

e Retornos sin garantias ni plan de reintegracion: Por la presion para des-
ocupar los centros de transito o detencion (Ceriani 2023, 87)

Excede con mucho el objeto de estas paginas un analisis detallado del gran
impacto que para la indemnidad de los derechos fundamentales de las personas
migrantes (menores incluidas) esta teniendo el despliegue masivo de instrumen-
tos de nuevas tecnologias para la gestion migratoria y el control de fronteras por
parte de la UE y sus Estados miembro al que estamos asistiendo en los ultimos
anios’’. A simples efectos ilustrativos podemos destacar EURODAC, cuya regula-
cién vigente deriva también del reiteradamente citado Pacto europeo de migra-
cion y asilo’8. Es una base de datos donde se recogen «datos biométricos» (hue-
llas dactilares e imagenes para reconocimiento facial) de personas relacionadas
con los sistemas de asilo, control de fronteras y migratorio de la UE y sus Esta-
dos miembro, con el objetivo de auxiliar en el mejor cumplimiento de las fun-
ciones de dichos sistemas, todo ello impregnado por un abordaje esencialmente
«securitario». Poniendo el foco en nuestro objeto de estudio, hay que sefialar lo
dispuesto por el art. 14 del reglamento, titulado Disposiciones especificas aplica-
bles a los menores.

El articulo hace las correspondientes alusiones formales al respeto del inte-
rés superior del menor en el procedimiento de toma de datos biométricos del
nifio o nifa, pero determinados aspectos del precepto entendemos que son di-
ficilmente conciliables con dicho principio. En primer lugar, no hay limite de
edad para la recopilacion de estos datos, tan solo se especifica que de la toma
de datos biométricos de los menores de seis avios se encargardan funcionarios

77. Ya nos ocupamos de este particular con detenimiento en un trabajo anterior al que nos remi-
timos (Arce 2023). Baste ahora con destacar que una multiplicidad de sistemas de este perfil se ha
puesto en marcha en las fronteras europeas: Sistema de Informacién Schengen (SIS), Sistema de Infor-
macion de Visados (VIS), Sistema de Entrada y Salida (SES), Eurodac, Sistema Europeo de Informacion
y Autorizacion de Viajes (SEIAV), Registro de Nombres de los Pasajeros (RNP/PNR) o el Sistema de
Informacién Anticipada sobre los Pasajeros (API). El acceso a varias de ellos (SIS, VIS, SES, Eurodac y
SEIAV) se coordina a través del Portal Europeo de Busquedas (PEB) (Arce, C. 2023, 23 y ss.).

78. Reglamento (UE) 2024/1358 de 14 de mayo de 2024, sobre la creacion del sistema «Eurodac»
para la comparacion de datos biométricos a efectos de la aplicacion efectiva de los Reglamentos (UE)
2024/1351 y (UE) 2024/1350 y de la Directiva 2001/55/CE y de la identificacion de nacionales de ter-
ceros paises y apatridas en situacion irregular, y sobre las solicitudes de comparacién con los datos de
Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los Estados miembros y Europol a efectos de
aplicacion de la ley.
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Jormados especificamente para tomar los datos biométricos de menores, de ma-
nera adaptada a sus necesidades y con sensibilidad. A sensu contrario se infiere
que a partir de dicha edad la toma de datos la podra realizar un funcionario
«estandar» y sin esa especial adaptacion y sensibilidad. Se establece que las per-
sonas menores, cuando sea posible, iran acompanadas de un familiar y/o repre-
sentante (si son menores no acompanados), por lo que habra casos que pasen
el proceso solas. Se establece una contradictoria prohibicién del uso de la fuer-
za contra los menores que se resistan a la recolecciéon de sus datos, ya que,
aunque se afirma que no se utilizard ninguna forma de fuerza contra los meno-
res, a rengléon seguido se abre la posibilidad de como #ltimo recurso, se podra
recurrir a un nivel proporcionado de coercion. Desconocemos cOmo se pueden
hacer compatibles ambas previsiones. Por ultimo, especialmente llamativo es lo
dispuesto por el apdo. 3°:

Los datos de Eurodac correspondientes a un nivio menor de catorce aiios
solo se emplearan a efectos de aplicacion de la ley contra dicho menor
cuando existan motivos ... para considerar que dichos datos son nece-
sarios para la prevencion, deteccion o investigacion de los delitos de
terrorismo u otros delitos graves de los que dicho menor sea sospechoso

Por una parte, el fijar la edad de 14 afios para estos fines es peculiar, dado
que en un buen nimero de los ordenamientos penales nacionales de los Estados
miembro (entre ellos Espaia), los menores de 14 afios son inimputables. Por
otra, el vincular de forma expresa a la infancia migrante con el terrorismo y
otras formas de delincuencia grave es un sintoma mas del constante proceso de
criminalizacién que esta sufriendo este colectivo en los ultimos tiempos.

El siguiente hito normativo en el contexto UE con relevancia para la titulari-
dad y ejercicio de los derechos fundamentales de nifias y nifilos en situaciones
de movilidad humana lo hallamos en la Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiem-
bre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar. Ya hemos analizado
que el DIDH ha ido consolidando un derecho a la vida familiar’®, que es predi-
cable de toda persona independientemente de su edad, pero por razones obvias
este derecho tiene una especial incidencia en las personas menores de edad
migrantes. Si ningin derecho reconocido por el DIDH es absoluto, el derecho a
la vida familiar se ve especialmente condicionado cuando tiene que desarrollar-
se en contextos migratorios.

Las previsiones de la citada Directiva 2003/86/CE se deben enmarcar en lo
dispuesto por la CDFUE, directa o indirectamente, en esta materia. Asi el art. 7
CDFUE exige el respeto... a la vida familiar, el art. 9 CDFUE reconoce el derecho
a fundar una familia, el art. 24.3 CDFUE proclama el derecho de ninos y nifias
a mantener de forma periodica relaciones personales y contactos directos con su
padre y con su madre y el art. 33 CDFUE destaca la necesidad de conciliar vida

79. Arts. 12 y 16 DUDH /arts. 17 y 23 PIDCP / arts. 8,9 y 16 CDN / arts. 8 y 12 CEDH.
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Jamiliar y vida profesional. También se conecta el derecho a la vida familiar con
la prohibicién de discriminacion por nacimiento del art. 21 CDFUE. Para Faggia-
ni estos articulos de la Carta configuran un estandar autonomo de proteccion del
derecho a la familia en el contexto de UE (Faggiani 2021, 10). Y a los efectos
que nos interesan en este trabajo (los que inciden sobre la infancia migrante),
igualmente el derecho a la vida familiar estara afectado por lo senalado en la
Directiva retorno y el nuevo paquete normativo que desarrolla el Pacto europeo
de migracion vy asilo, ya analizados.

Centrandonos en el contenido especifico de la Directiva 2003/86/CE, en su
art.1 dispone que

El objetivo de la presente Directiva es fijar las condiciones en las cuales
se ejerce el derecho a la reagrupacion familiar de que disponen los
nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio de
los Estados miembros.

Por lo tanto, se parte de la existencia de un derecho subjetivo a la reagrupa-
ci6én familiar de los nacionales de terceros paises en la UE, pero condicionado.
El primer requisito lo establece el propio art.1: la residencia legal. El segundo
gran limite sera la determinacién de los familiares que pueden ser objeto de
reagrupacion, que se relacionan en el art. 4. Los hijos menores de edad del re-
agrupante y del conyuge del primero tienen una especial prioridad entre ellos®°.
Los arts. 5 y 6 fijan los principios basicos que deben regular el procedimiento
de solicitud, y los arts. 7 y 8 los requisitos materiales, econémicos y de plazo de
residencia minimo que le pueden exigir los Estados miembro al reagrupante
(estos ultimos representan el principal obstaculo para el ejercicio de este dere-
cho).

Hay previsiones en la directiva que se incardinan en esa mirada «pro dere-
chos» que deberia informar toda norma que afecta a personas menores de edad,
como el mandato que realiza para tener en cuenta el interés superior del menor
al resolver las solicitudes de reagrupacién que les afecten (art.5.5), o la posibi-
lidad de que el menor no acompanado al que se le reconozca la condicién de
refugiado en un Estado UE pueda solicitar la reagrupaciéon de sus familiares
(art 10.3). Sin embargo, nos encontramos de nuevo en esta norma la categoriza-
cién de nifas y nifos segiin su menor 0 mayor cercania a la mayoria de edad.
Por su parte, el inciso final del art. 4.1 afirma que

Excepcionalmente, cuando un bijo tenga mds de 12 aiios y llegue inde-
pendientemente del resto de su familia, el Estado miembro, antes de
autorizar su entrada y su rvesidencia ... podrd verificar si cumple algiin
criterio de integracion previsto por su legislacion ...

80. Al formar parte, junto al conyuge, de la {amilia nuclear» (considerando 9° Directiva 2003/86/
CE).
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El apdo. 6° del mismo articulo contempla

Excepcionalmente, los Estados miembros podrdan exigir que las solicitudes
relativas a la reagrupacion de los hijos menores se presenten antes de
los 15 avios ... Si las solicitudes se presentarven después de los 15 aiios
... los Estados miembros que decidan aplicar esta excepcion autorizardn
la entrada y la residencia de dichos bijos por motivos distintos de la
reagrupacion familiar

Insistimos en que esta categorizacion es a nuestro juicio dificilmente compa-
tible con el respeto a los principios del interés superior del menor y de no dis-
criminacién. Como destacaremos en las conclusiones de este trabajo, considera-
mos que cualquier tratamiento juridico diferenciado de nifias y nifios por motivos
de edad solo puede tener como objetivo garantizar con la mayor amplitud posi-
ble el ejercicio de sus derechos fundamentales en cada etapa de la minoria de
edad, adaptandose a las necesidades especificas que se plantean en cada una de
ellas, nunca como excusa para restringir derechos a los adolescentes migrantes,
redundando en su criminalizacion.

El TJUE ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el derecho de reagru-
pacion familiar en relacion con las personas menores de edad. De esta manera
la STJUE (GS) de 27 de junio de 20006, caso Parlamento Europeo vs Consejo de la
Union Europea (asunto C-540/03), afirma que el juego del interés superior del
menor no obsta al caracter condicionado del derecho a la reagrupacién familiar
reconocido en la Directiva 2003/86/CE

estas normas bacen bincapié en la importancia que tiene parva el
ninio la vida familiar y recomiendan a los Estados tener en cuenta el inte-
rés del menor, pero no confieren a los miembros de una familia un
derecho subjetivo a ser admitidos en ... un Estado y no pueden inter-
pretarse en el sentido de que privan a los Estados miembros de cierto
margen de apreciacion al examinar las solicitudes de reagrupacion
Jamiliar (apdo. 59)

Con una interpretaciéon opuesta al posicionamiento que hemos expuesto
unas lineas arriba, el TJUE en la citada resolucion afirma que las exigencias es-
pecificas en materia de integracién a nifas y niflos mayores de 12 afios del
art 4.1 de la directiva no vulneran el principio de no discriminacién por edad

... puesto que corresponde a una fase de la vida del menor en la que
éste ya ha vivido durante un periodo relativamente largo en un pais
tercero sin los miembros de su familia, de manera que la integracion en
otro ambiente puede resultarle mds dificil (apdo. 74)

Sostenemos que esa realidad factica que describe el TJUE, que puede ser
cierta en algunos supuestos, no puede justificar la interpretacion restrictiva del
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ejercicio de un derecho de una persona menor de edad imponiéndole requisitos
adicionales. En sentido contrario, de ella debe derivarse una obligaciéon de los
Estados para establecer las medidas especificas necesarias para facilitar la inte-
gracion de estas personas menores de edad, que efectivamente pueden tener
retos adicionales en comparacién con otros casos.

Por ultimo, el TJUE confirma que las personas menores de edad refugiadas
tienen un reconocimiento reforzado del derecho a la reagrupacion familiar en
comparacion con los casos generales, como en el supuesto de los menores ex-
tranjeros no acompafados refugiados para la reagrupaciéon de sus ascendientes
de primer grado®! o cuando cumplan la mayoria de edad durante la tramita-
cion de la solicitud de reagrupacion®? (Faggiani 2021, 11 y ss.).

Mas alla del ordenamiento juridico comunitario en sentido estricto, es nece-
sario hacer referencia a algunos documentos de caracter politico de instituciones
UE que tratan el objeto de estudio de estas paginas. Desde una perspectiva ge-
neral, podemos destacar la Comunicacién de 24 de marzo de 2021 de la Comi-
sion al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, titulada «Estrategia de la UE sobre los Derechos del
Nifio»%3, que propone los siguientes objetivos

1. Empoderar a los ninios para ser ciudadanos y miembros activos de
sociedades democraticas ... La UE debe promover y mejorar la parti-
cipacion inclusiva y sistémica de los niios a escala local, nacional y
de la UE.

2. Inclusion socioeconomica, salud y educacion: una UE que combata la
pobreza infantil y promueva sociedades y sistemas educativos y sani-
tarios inclusivos y adaptados a los nifios.

3. Combatir la violencia contra los nifios y garantizar la proteccion de
la infancia: una UE que ayude a los nifios a crecer sin violencia

4. Justicia adaptada a los menoves: una UE cuyo sistema judicial defien-
da los derechos y las necesidades de los nifios

5. Sociedad digital y de la informacion: una UE donde los nifios puedan
navegar con seguridad por el entorno digital y aprovechar sus opor-
tunidades

6. Dimension mundial: una UE que apoye, proteja y empodere a los nifios
de todo el mundo, también durante las crisis y los conflictos.

7. Integrar una perspectiva infantil en todas las acciones de la UE.

Todas las acciones necesarias para alcanzar estos objetivos se deben realizar
en el marco establecido por, entre otros documentos UE, las Directrices de la UE

81. STJUE de 12 de abril de 2018, decisiéon prejudicial planteada por el Tribunal de Primera Ins-
tancia de La Haya —Paises Bajos— (asunto C-550/16).

82. STJUE de 16 de julio de 2020, decision prejudicial planteada por el Consejo de Estado —Bél-
gica— (asuntos acumulados C-133/19, C-136/19 y C-137/19).

83. COM(2021) 142 final,
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para la promocién y proteccion de los derechos del niiio (2017), cuya finalidad
seria

recordar las normas internacionales sobre los derechos del nifio y pro-
porcionar orientacion prdctica a los funcionarios de las instituciones ...
UE y a los Estados miembros ... con objeto de (i) reforzar su cometido a
la bhora de promover y proteger los derechos de todos los niiios en la
accion exterior de la UE, fomentando ... el fortalecimiento de los sistemas
propios de los paises socios, y (ii) reforzar ... la cooperacion de dichos
Juncionarios e instituciones con las organizaciones internacionales y de
la sociedad civil 84

Ya en el terreno especifico de la infancia migrante nos encontramos con la
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de 12 de abril
de 2017, titulada «Proteccion de los menores migrantes»®°.

En el documento la Comisiéon hace una llamada a las instituciones UE y a los
Estados miembro para abordar las causas profundas y proteger a los menores en
las rutas migratorias. Aunque en este apartado se plantean objetivos sobre los
que se pueden alcanzar amplios consensos, como evitar que nifias y nifios cai-
gan en manos de redes de trata de personas o evitar las graves violaciones de
derechos que pueden sufrir en las rutas migratorias irregulares, haciendo un
especial hincapié en las personas menores que migran solas, no se deja de intuir
que para la UE todas estas medidas estan inescindiblemente vinculadas con el
control de los flujos migratorios por vias irregulares.

En el objetivo de identificacion y proteccion rapidas y completas, el docu-
mento si que parece tener una mirada mas claramente «pro derechos» de la in-
fancia migrante. A modo de ejemplo, es especialmente pertinente la exigencia
de una mejora de los protocolos aplicables a nifias y nifios desaparecidos en
contextos migratorios, que deben ser equiparables a los de las personas menores
desparecidas nacionales UE.

El apartado acoger adecuadamente en la Unién Europea plantea iniciativas
razonables para mejorar este aspecto, pero se sigue dando por sentada la exis-
tencia de medidas respecto de las cuales a nuestro juicio el objetivo no deberia

84. Consideramos relevante para nuestro objeto de estudio la definicion de todas las formas de
violencia contra los nifios que realiza la Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de noviembre
de 2019, sobre los derechos del nifio con ocasion de la celebracion del 30.° aniversario de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (2019/2876/(RSP): la violencia fisica, los
abusos sexuales y los insultos, la violencia en linea y fuera de linea, el matrimonio forzoso, el trabajo
infantil, la prostitucion, la trata de seres bumanos, el trdfico de organos, la tortura, otros tratos o
penas crueles, inbhumanos o degradantes, los crimenes de honor, la mutilacion genital femenina, el
reclutamiento, el servicio militar y el uso de nirios soldados y de nifios como escudos bumanos, la pri-
vacion, el desamparo y la desnutricion, asi como la violencia psicolégica y todas las formas de acoso
(apdo. 11).

85. COM(2017) 211 final.
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ser su paliacién, sino directamente su supresion, como el internamiento admi-
nistrativo de nifias y nilos por motivos migratorios

Cuando el documento contempla la necesidad de garantizar un acceso ra-
pido y efectivo a los procedimientos de determinacion del estatus y de aplicacion
de las garantias procedimentales, entre otras cuestiones sefala la necesidad de
procedimientos de determinacion de la edad fiables, multidisciplinares y no in-
vasivos. Mas adelante veremos que, desafortunadamente, las vulneraciones de
derechos de nifas y nifios migrantes por las reiteradas malas praxis en estos
procedimientos necesitan de medidas mas contundentes que declaraciones ge-
néricas en documentos no vinculantes. En la parte final del documento se hace
la habitual referencia a la prioridad transversal del interés superior del menor
en todas las medidas que les afecten.

Comparte titulo con la comunicacién que acabamos de analizar (proteccion
de los menores migrantes) una Resoluciéon del Parlamento Europeo de 3 de
mayo de 201886, En gran medida reproduce lo ya expuesto en la citada comuni-
cacion del Consejo, pero incluye algunas afirmaciones mas contundentes desde
la perspectiva de la defensa de los derechos fundamentales de la infancia mi-
grante, tales como:

la Comision debe adoptar procedimientos de infraccion contra los
Estados miembros en casos de detencion sistemdtica y prolongada de
menores y de sus familias, con el fin de garantizar el respeto de los
derechos fundamentales de los menores (apdo. 15).
... bace bincapié en que los Estados miembros no utilizardn la coaccion
con objeto de obtener los datos biométricos de los menores (apdo. 16).
Lamenta la persistencia y generalizacion del fenomeno de la apatridia
infantil; pide a la Union y a sus Estados miembros que garanticen un
tratamiento adecuado de la apatridia infantil en las legislaciones nacio-
nales (apdo. 20).
Destaca que la creacion de nuevas rutas seguras y legales permitiria a
la Union y a los Estados miembros atender mejor las necesidades de
proteccion, en particular de los menores, y socavar el modelo de negocio
de los traficantes (apdo. 24).

Concluimos este apartado con una breve referencia a la situaciéon del marco
politico-normativo UE de las personas menores de edad en situacion de movili-
dad humana mas vulnerables, como son la que migran solas. Ya hemos visto que
son recurrentes las menciones a esta realidad en los diferentes instrumentos
normativos y documentos politicos que abordan de forma general las cuestiones
de infancia y migratorias®’, pero dada la complejidad de esta realidad parece que

86. Resolucion PE 2018/2666.
87. También la jurisprudencia del TJUE se ha ocupado en diversas ocasiones de circunstancias
relacionadas con los derechos de la infancia migrante no acompanada. A modo de ejemplo, la STJUE
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se impone la necesidad de regularla de forma especifica. Uno de los escasos
instrumentos que tratan de forma exclusiva esta materia, ademas de tener casi
30 anos de antigiiedad, es un documento no vinculante: Resoluciéon del Consejo
UE de 26/06/1997, relativa a los menores no acompafados nacionales de terce-
ros paises (97/ C221/03). Tres lustros después el Parlamento Europeo aprobé la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2013, sobre la si-
tuacion de los menores no acompanados en la UE®®, que realiza una serie de
recomendaciones generales a los Estados miembro que, como en el caso de su
predecesora, carecen de caracter vinculante. Ademas de reiterar el necesario
respeto a la prevalencia del interés superior del menor en todo caso, entre otras
cuestiones

3. Condena vigorosamente las lagunas existentes en materia de proteccion
de los menores no acompanados en la Union Europea y denuncia las
condiciones de acogida, a menudo deplorables, de estos menores, asi
como las numerosas violaciones de sus derechos fundamentales en
ciertos Estados miembros ...

6. Deplora la fragmentacion de las disposiciones europeas relativas a los
menores no acompanados ...

Pasados unos anos, el Consejo Econémico y Social de la UE (CESE) en su
Dictamen «La proteccion de los menores migrantes no acompainados en Europa»,
aprobado por el Pleno de 18 de septiembre de 2020 (DO C 429), hace alusion
de nuevo a este vacio normativo y sus consecuencias

en ausencia de un marco juridico preciso, los Estados miembros se
enfrentan a grandes dificultades para gestionar el problema de los MENA
de una forma concertada y coberente ... en los Estados miembros, la
situacion de los MENA se caracteriza por enormes disparidades en las
legislaciones que definen la forma en que deben ser tratados y los pro-
cedimientos a los que estdn sujetos (apdo. 2.8)

Debido a esta situacién hay voces en la doctrina que ponen de relieve la
necesidad de una norma UE que aborde de forma concreta esta realidad. En este
sentido, Lopez reclama una directiva europea sobre menores extranjeros no
acompanados y juventud migrante (Lopez 2022). Sin negar que una norma es-
pecifica podria solucionar algunos de los inconvenientes de la actual dispersion
regulatoria en una materia tan sensible, a nuestro juicio la prioridad debe ser la

de 14/01/2021, cuestion prejudicial planteada por Tribunal de Primera Instancia de La Haya, sede de
Bolduque, Paises Bajos (caso C-441/19) que en el contexto de la aplicacion de la directiva 2008/115/
CE (Directiva retorno), recuerda la necesidad de tener en cuenta el interés superior del menor de
forma adecuada cuando se plantee el retorno de nifias y nifilos no acompanados, para comprobar si en
el Estado de destino puede tener una acogida correcta (Faggiani 2021, 10).

88. Resolucion PE 2012/2263(IND).
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modificacién del enfoque general de la politica legislativa de la UE sobre la in-
fancia migrante acompafada y no acompanada, asumiendo el reclamado abor-
daje «pro derechos» que supere su recurrente vinculacién (y subordinacién) a
objetivos de seguridad y de control migratorio.

2.C) A NIVEL ESTATAL.

Como ya adelantamos al inicio del presente capitulo, en este apartado hare-
mos referencia exclusivamente al marco normativo espanol aplicable a los dere-
chos de la infancia desde una perspectiva general; lo concerniente a ninas y
nifios en contextos migratorios (tanto los que migran acompanados como los
que lo hacen solos) sera desarrollado en los siguientes capitulos.

Como punto de partida, hay que recordar que, en Espafia, en su condicién
de Estado miembro de la UE, son aplicables todas las previsiones del Derecho
de la Unioén sobre los derechos de la infancia, ya sea directa e integralmente
(como las contenidas en reglamentos) o a través de la trasposiciéon de sus man-
datos al ordenamiento espafiol con cierto margen de flexibilidad (las reguladas
en directivas).

También nuestro sistema constitucional establece mecanismos para que el
DIDH tenga su incidencia en el ordenamiento juridico nacional. Por supuesto,
esta la via de las modificaciones normativas que se realicen en el mismo como
consecuencia de la ratificacion de un tratado internacional. En la materia que
nos ocupa, destacamos en su momento que el propio Comité CDN considera que
es una obligacion de los Estados signatarios de la convencién realizar las refor-
mas legislativas necesarias para adaptar sus ordenamientos al tratado®.

Pero igual o mayor importancia tienen las previsiones que realiza la Consti-
tucion espafola de 1978 (CE) respecto a la aplicabilidad de los tratados suscritos
como parte integrante de nuestro ordenamiento, y la muy relevante funcion in-
terpretativa que les asigna el texto constitucional. De esta manera, consagra la
primera perspectiva el art. 96.1 CE al disponer

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espaiia, formardan parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional

89. Observacion General n.° 5 (2003) apdo. 18. Se debate en la doctrina espanola el nivel de
obligatoriedad que deben tener las resoluciones de los Comités garantes de los tratados del DIDH,
como es el caso del Comité CDN. Consideramos que, siendo un 6rgano creado por la CDN y sus fun-
ciones determinadas por la misma, esas resoluciones deben entenderse como vinculantes dado que
emanan de un instrumento internacional que es vinculante en su integridad (Montesinos 2021, 256).
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Este precepto debe entenderse en el marco de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969%°, cuyo art. 26 ratifica la obligatoriedad de
los tratados para los Estados signatarios y en su art. 27 determina la primacia
del Derecho Internacional sobre el nacional. Los arts. 28 a 31 de la Ley 25/2014,
de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, reiteran lo
expuesto por este instrumento internacional.

Por su parte, el art. 10.2 proclama que

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretardan de conformidad con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

Esto significa que los tratados de DIDH, con la DUDH a la cabeza, seran un
parametro interpretativo para todas las normas espaiiolas que desarrollen los
derechos fundamentales reconocidos por la CE, llegando a configurar su conte-
nido minimo®!. Sin embargo, ello no quiere decir que el DIDH sea un parametro
directo de constitucionalidad, lo que puede resultar una paradoja, ya que, dada
la aplicabilidad directa del Derecho Internacional en el ambito interno, los tri-
bunales ordinarios estan operando una suerte de «control difuso de convencio-
nalidad indirecto»??. Algunos autores como Montesinos reclaman que el TC de-
beria dar el paso de reconocer el DIDH como parametro de constitucionalidad
de confirmad con lo dispuesto en el art. 10.2 CE, opinién que compartimos
(Montesinos 2021, 255).

Y en la cuestién especifica de los derechos de la infancia, debemos acudir
al art. 39.4 CE que proclama que

Los niios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacio-
nales que velan por sus derechos.

Este escueto apartado da un paso mas alla que el art. 10.2 CE. Este precepto
reenvia al DIDH como parametro interpretativo de las normas que afectan a Jos
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce. Sin em-
bargo, el texto constitucional no hace un reconocimiento especifico de los dere-
chos de la infancia, directamente asume que en el ordenamiento juridico espafol
nifias y nifios tendran los derechos que el DIDH determine, con la CDN como
clave de béveda de ese reconocimiento, todo ello en el marco establecido por
los arts. 10.2 y 96.1 CE.

90. Aprobada en el contexto de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los
Tratados, ratificada por Espafa en 1972 (BOE n.° 142, de 13/06/1980).

91. STC 36/1991, FJ 5°.

92. STC 140/2018, FJ 6°.
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Obviamente lo anterior no obsta a que las personas menores de edad sean
titulares de todos los derechos fundamentales que la CE reconoce en su seccion
1% del capitulo 2° del Titulo 1° (junto al art. 14 y la objecién de conciencia del
art. 30.2 CE). En algunos casos, la minoria de edad representara un obsticulo
temporal para el ejercicio (que no titularidad) de algunos de estos derechos,
como consecuencia del ya mencionado «principio de progresividad»?3.

A pesar del sefialado reenvio al DIDH que hace el art. 39.4 CE, la Constitu-
cion de 1978 si contiene algunas previsiones concretas en materia de proteccion
de los derechos de la infancia. El art. 20.4 CE expone estas libertades (expresion,
opinién, informacion...) tienen su limite en ... la proteccion de la juventud y de
la infancia. El derecho a la educacion reconocido en el art. 27 CE, y muy espe-
cialmente el reconocimiento de la gratuidad y universalidad de la ensefianza
basica, tienen como principales destinatarias a las personas menores de edad. La
proteccion de la familia y de los hijos independientemente de su filiaciéon tam-
bién pone en el centro a la infancia (art. 39 CE). El art. 48 CE mandata a los
poderes publicos promover la participacion de la juventud en todos los ambitos.
Por su parte, el art 49 CE reconoce la necesidad de una proteccion especial de
las personas menores con discapacidad®?.

Tras esta breve alusion a la CE, debemos acudir al marco juridico infracons-
titucional. Y en este ambito, la norma de referencia es la Ley Organica 1/1996
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM). La LOPJM desarrolla
y especifica las principales previsiones de la CDN en el contexto espafol.

El art. 1 LOPJM establece dos cuestiones esenciales: considera menores a
todas las personas con menos de 18 anos (salvo que la ley aplicable haya deter-
minado la mayoria previamente) y sefala que la LOPJM sera aplicable a nifias y
nifios que «se encuentren» en Espafa, independientemente de su nacionalidad o
situacion administrativa®.

El art. 2 LOPJM proclama el caracter preferente y transversal del interés su-
perior del menor en todo aquello que le afecta. Es interesante que el precepto
no se limita a la enunciacion genérica del principio, sino que detalla elementos
basicos que deben tenerse en cuenta para su aplicacion practica. Determina que
las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn de
JSforma restrictiva. También se establecen criterios de interpretacion para la apli-
cacion del interés superior del menor (como tener en cuenta la opinién del

93. Como es el caso del ejercicio de los derechos politicos reconocidos en el art. 23 CE, p.ej.

94. Y aunque no se haga una mencioén expresa en el texto constitucional, en las leyes de desarrollo
de derechos fundamentales se incluyen previsiones especificas de proteccion de los derechos de nifias y
ninos. En este sentido podemos destacar las LO 1/1982 y LO 3/2018 cuando desarrollan los derechos al
honor a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen reconocidos por el art. 18 CE.

95. Aunque haremos referencia a ello de forma mas detenida, hay que tener en cuenta que Espa-
fia es un pais fuertemente descentralizado desde el punto de vista territorial, y que, en concreto, el
grueso de las competencias en materia de proteccion de menores corresponde a las Comunidades
Autonomas (CCAA). Por lo tanto, muchas de las previsiones de la LOPJM se deben desarrollar a través
de procedimientos y de instituciones del ambito autonémico.
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menor o evitar la discriminacién, p.ej.), parametros de ponderacién (edad y
madurez o la preparacion para la transicién a la vida adulta, entre otras) y ga-
rantias procesales (como el derecho a ser oido del menor o incluir en la moti-
vacion de una resolucion que afecte a una persona menor como se ha tenido en
cuenta ese principio).

Sin perjuicio de que nifias y nifios son titulares de todos los derechos funda-
mentales reconocidos por la CE (y por el DIDH, al que reenvia expresamente el
art.39.4 CE), el capitulo 2° del Titulo I de la LOPJM hace mencion especifica a de-
terminados derechos en los que se entienden imprescindibles ciertas precisiones
para garantizar su adecuado ejercicio por parte de las personas menores de edad®®.
A los efectos que nos interesan en este trabajo, es necesario detenernos un momen-
to en el art. 9 LOPJM, que reconoce el derecho a ser oido y escuchado del menor.

El precepto establece que ese derecho debe reconocerse en el ambito fami-
liar y en todo tipo de procedimientos®’, sin que quepa ninguna clase de discri-
minacién. Este derecho sera modulado por el nivel de madurez de la persona
menor de edad, aunque el articulo indica que esa madurez se presume en todo
caso a partir de los 12 anos. Se establecen medidas para garantizar el ejercicio
de este derecho (suficiente informacién en lenguaje comprensible, intérprete en
caso de que sea necesario, poder designar representante, evitar conflictos de
intereses cuando se actie a través de representante...). Compartimos con Arce
que la expresion «cuando no convenga» usada por el art. 9 para determinar los
casos en que se podrd conocer la opinion del menor por medio de sus represen-
tantes legales es demasiada ambigua, y puede conllevar problemas en su aplica-
cién practica en los supuestos de potenciales conflictos de intereses entre repre-
sentante y personas menores de edad (Arce, E. 2018, 18).

El apdo. 3° afirma que cuando se deniegue la comparecencia o audiencia de
los menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucion
serd motivada en el interés superior del menor. Nos resulta complejo identificar
los supuestos en los que interés del menor imponga que no sea escuchado, al
menos a través de representante, con todas las prevenciones y cautelas previstas
en ese mismo articulo. Por supuesto que dicho interés puede determinar que se
tome una decisién que no se ajuste, o incluso sea totalmente contraria, a la opi-
nion expresada por la persona menor, pero eso es algo que difiere mucho de
impedir que se exprese.

96. Hace referencia al derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 4), derecho a la
informacion (art. 5), libertad ideoldgica (art. 6), derecho de participacion, asociacion y reunion (art. 7)
o a la libertad de expresion (art. 8).

97. En otras normas mas alla de la LOPJM también se reconoce este derecho. A modo de ejem-
plo, destacar el art. 3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPACAP), que no solo reconoce este aspecto concreto, sino que esta-
blece la capacidad de actuar en estos procedimientos de los menores de edad para el ejercicio y defen-
sa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico
sin la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela.

69



Carlos Arce Jiménez

Nos parece muy significativo el capitulo 3° que la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
anadio al Titulo I de la LOPJM, titulado de los «deberes del menor» (nuevos arts.
9 bis, ter, quiter y quinquies)?®. El preambulo de la Ley 26/2015 justifica la mo-
dificacion en los siguientes términos

... desde la concepcion de los menores como ciudadanos, se les reconoce
como corresponsables de las sociedades en las que participan y, por tanto,
no solo titulares de derechos sino también de deberes. En este sentido, se
introducen cuatro nuevos articulos en los que se regulan los deberes de
los menores en general y en los ambitos familiar, escolar y social en
particular.

Desde un punto de vista teérico-formal, el razonamiento puede ser impeca-
ble. Sin embargo, no podemos dejar de poner de manifiesto la existencia de una
creciente tendencia (social, politica y mediatica) que considera imprescindible
remarcar de forma muy explicita la existencia de deberes correlativos al recono-
cimiento de derechos cuando de colectivos sociales subalternos o vulnerables se
trata. Esa relacion equilibrada de derechos y deberes que conlleva la ciudadania,
que parece obvia y/o implicita cuando nos referimos a las capas sociales mayo-
ritarias, se entiende que no es tan clara si queda «eliptica» en el caso de los
sectores tradicionalmente discriminados. Por lo expuesto, consideramos que este
tipo de precisiones explicitas no son necesarias, ya que los mandatos que apa-
recen en los nuevos preceptos ya se encontraban recogidos en otras normas de
caracter general del ordenamiento juridico espafnol, que por supuesto también
vinculan a nifias y niflos. A nuestro juicio, este celo de claridad normativa, ade-
mas de innecesario, alimenta al menos indirectamente la vision criminalizadora
de las personas menores de edad mas vulnerables (como la infancia migrante,
especialmente la no acompanada).

Los arts. 10 y 11 LOPJM hacen una relacion de medidas protectoras y prin-
cipios de actuacion de las administraciones cuando interactdan con las personas
menores de edad. Respecto a las medidas, el art. 10 indica que éstas pueden
recabar el apoyo de la Fiscalia, de las defensorias del pueblo (estatal y autoné-
micas) o incluso del Comité CDN mediante denuncias individuales, entre otras.
En su apdo. 3°, hace una referencia expresa a los menores extranjeros:

Los menores extranjeros que se encuentren en Espana tienen derecho a
la educacion, asistencia sanitaria y servicios y prestaciones sociales bdsi-
cas, en las mismas condiciones que los menores espaiioles. Las Adminis-
traciones Piiblicas velardn por los grupos especialmente vulnerables como
los menores extranjeros no acompaiiados ...

98. La disposicion final 23* LOPJM destaca que esos preceptos no tienen caracter organico.
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Por su parte, el art. 11 LOPJM contempla unos principios que en gran medi-
da son una adaptaciéon de los generales que hemos ido desarrollando hasta
ahora al contexto concreto de la acciéon administrativa. Entre los mas especificos
podemos destacar a modo ilustrativo el llamamiento que realiza a la sensibiliza-
cion de la poblacion ante situaciones de desproteccion, el cardcter educativo de
todas las medidas que se adopten o la proteccion contra toda forma de violencia
que pueda afectar a ninas y nifios.

Aunque trataremos con mayor detalle en los siguientes capitulos la cuestion
de la determinacion de la edad, dado que sus principales incidencias tienen
lugar en el campo de las migraciones, basta ahora senalar que el art. 12.4 LOPJM
establece los elementos basicos que deben presidir este procedimiento

Cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona,
serd considerada menor de edad ... en tanto se determina su edad. A tal
efecto, el Fiscal deberd realizar un juicio de proporcionalidad que pon-
dere ... las razones por las que se considera que el pasaporte o docu-
mento equivalente ... presentado ... no es fiable. La realizacion de prue-
bas médicas para la determinacion de la edad ... se someterd al princi-
pio de celeridad, exigird el previo consentimiento informado del afectado
y se llevara a cabo con respeto a su dignidad y sin ... riesgo para su
salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente. No podran realizar-
se, en ningin caso, desnudos integrales, exploraciones genitales u otras
pruebas médicas especialmente invasivas

Los arts. 14, 14 bis, 18, 19 y 19 bis LOPJM (en relacion con el art. 172 CC)
hacen referencia a algunas de las instituciones con mayor incidencia practica en
la protecciéon de la infancia migrante, y muy especialmente, en la de la no acom-
panada. Nos referimos a la conocida como «utela automatica», la guarda provi-
sional y la declaracién de desamparo. Como veremos mas adelante, en el des-
pliegue agil y eficaz de estas instituciones se juegan cuestiones clave para una
proteccion adecuada de las personas menores migrantes no acompafadas.

Es muy interesante la prolija descripcion que hace el art. 17 LOPJM de las
situaciones de riesgo en las que se pueden encontrar nifias y nifos, y de las
diferentes actuaciones que deben poner en marcha las administraciones compe-
tentes sin dilacion para atajarlas. Aunque, en base al principio de no discrimina-
cién proclamado por la propia LOPJM, lo dispuesto en este precepto deberia ser
aplicado en pie de igualdad a todas las personas menores de edad con indepen-
dencia de su nacionalidad o situacién migratoria, en su implementacién practica
se localizan disfunciones cuando se ve involucrada la infancia migrante. Por
exceso, porque, por ejemplo, en determinadas situaciones nifias o nifios espafo-
les tienen menos posibilidades de acabar en un centro de acogida que los de
origen migrante, al contar con unas redes de apoyo (reales o presumidas) fami-
liares y sociales mas extensas. Por defecto, porque hay un evidente trato dife-
renciado por nacionalidad en una situacion de riesgo tan extremo como puede
ser la desaparicion de una persona menor de edad, siendo un ejemplo paradig-
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matico de ello las de menores migrantes que se producen en frontera o los que
se encuentran en centros de acogida y supuestamente «se fugan». Los recursos
que se activan por parte de las administraciones para dar respuesta a estas cir-
cunstancias, y el impacto social de las mismas, varian radicalmente si estamos
ante una persona menor espafiola o una extranjera que se encuentre en alguno
de los contextos senalados.

También desarrolla la LOPJM otras cuestiones que inciden de forma relevan-
te en la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de las personas
menores de edad, pero cuyo tratamiento detallado excede con mucho el objeto
de este trabajo (acogimiento nacional o transfronterizo, la adopcién, los cen-
tros de acogida...). Ello no obsta a que se realice alguna referencia a estos as-
pectos en particular en paginas posteriores cuando sea necesario.

Ya hemos mencionado la Ley 26/2015, que junto a la LO 8/2015, de 22 de
julio, realizaron modificaciones de calado en el sistema de proteccion a la infan-
cia y a la adolescencia. De hecho, varios de los preceptos clave de la LOPJM que
acabamos de analizar deben su redaccién actual a esta reforma integral del sis-
tema (por ejemplo, el art. 2 LOPJM sobre el interés superior del menor o el art. 9
LOPJM sobre el derecho a ser oido y escuchado).

Otra norma con evidente impacto en la titularidad y ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas menores de edad en Espafia es la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores
(LORPM). Sin entrar en un analisis profundo desde la perspectiva del Derecho
Penal de esta norma, entendemos imprescindible hacer referencia a dos de los
pilares sobre los que se construye el sistema de responsabilidad penal del menor
en Espana, y que en los ultimos tiempos han suscitado un intenso debate social
y politico, a raiz de algunos hechos delictivos especialmente graves (y con gran
impacto mediatico) en los que se han visto implicadas personas menores de
edad.

El primer pilar seria el intervalo de edad en el que pueden ser responsables
penalmente nifias y nifios bajo los parametros de la LORPM, que ocuparia el
periodo que va entre los 14 y los 18 afios (art. 1 LORPM). Sobre este particular
hay voces que reclaman la rebaja de la edad penal al menos a los 12 afios??,
porque consideran que en la franja entre 12 y 14 afos no es adecuada la res-
puesta juridica que ofrece el art. 3 LORPM ante la comision de delitos especial-

99. En el ambito de la UE tenemos el caso extremo de Irlanda, donde se permite enjuiciar a nifas
y nifnos a partir de los 10 afos en supuestos de delitos graves. Dato del Observatorio Internacional de
Justicia Juvenil

https://www.oijj.org/actualidad/noticias/el-defensor-de-la-ninez-de-irlanda-pide-elevar-la-edad-
minima-de (14/04/2026).

Siguiendo esta tendencia, al cierre de este trabajo de investigacion el gobierno de Suecia anunci6
que se iba a proceder a la rebaja de la edad penal en el pais escandinavo de 15 a 13 afios para delitos
graves

https://www.eldiario.es/internacional/gobierno-conservador-suecia-encarcelara-ninos-13-anos-
delitos-graves-pese-criticas-internas_1_12943012.html (14/04/2026).
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mente graves (medidas de proteccion de menores previstas en el CC y en la
LOPJM)'%0. En el otro extremo del marco temporal, se debate la posibilidad de
que las personas menores de entre 16 y 18 afios puedan responder penalmente
como adultas, al menos en casos de determinados delitos, y/o que las medidas
que se impongan a un menor en consideraciéon de la LORPM se transformen en
sanciones penales ordinarias si durante su cumplimiento se alcanza la mayoria
de edad.

El otro foco del debate se centra en que la LORPM afirma ya desde su ex-
posiciéon de motivos que establece

un procedimiento de naturaleza sancionadora-educativa ... que la
responsabilidad penal de los menores presenta frente a la de los adultos
un cardacter primordial de intervencion educativa ... Al pretender ser la
reaccion juridica dirigida al menor infractor una intervencion de natu-
raleza educativa ... rechazando expresamente otras finalidades esencia-
les del Derecho penal de adultos, como la proporcionalidad entre el hecho
y la sancion o la intimidacion de los destinatarios de la norma, se
pretende impedir todo aquello que pudiera tener un efecto contraprodu-
cente para el menor, como el ejercicio de la accion por la victima o por
otros particulares ... Ley establece un amplio catdlogo de medidas apli-
cables, desde la referida perspectiva sancionadora-educativa, debiendo
primar nuevamente el interés del menor en la flexible adopcion judicial
de la medida mds idonea ...

De lo expuesto se desprende que el procedimiento en general, y las medidas
que se les pueden imponer a los menores infractores en particular, tienen una
finalidad esencialmente educativa, y que por ello finalidades legitimas del Dere-
cho Penal de adultos como la retribucién o la prevencién general, quedan mati-
zadas en el primer caso y directamente proscritas en el segundo. Sin embargo,
con el auge de la reiterada criminalizacién de ninas y nifios vulnerables y del
populismo punitivo se estan poniendo en cuestion estos presupuestos, reclaman-
do un incremento del papel de la retribucién proporcional a la gravedad del
ilicito penal cometido y de la disuasién ejemplarizante (prevencion general) en
la justicia penal juvenil. Consideramos que esta deriva es incompatible con una
apuesta por el refuerzo del interés superior del menor como principio preferen-
te en todos los sectores del ordenamiento juridico, y de la perspectiva «pro de-
rechos» de la infancia que sostenemos en estas paginas.

100. En el afio 2025 tuvo una gran repercusion el estreno de la serie <Adolescencia» en la plata-
forma Netflix, donde se plasman con maestria los elementos centrales de este debate. La serie versa
sobre el caso de un menor de 13 anos que comete un asesinato que tiene como victima una compaie-
ra de clase, y pone de relieve la importancia de los factores sociales, familiares, educativos, politicos e
incluso tecnolégicos que se entrecruzan en la criminalidad juvenil de nuestros dias, y la dificultad que
existe para dar una respuesta juridica adecuada a una realidad tan compleja y poliédrica https://www.
netflix.com/es/title/81756069 (14/04/2026).
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También en el ambito penal, pero ya desde la perspectiva tuitiva de las per-
sonas menores de edad, la citada reforma del sistema de proteccién de la infan-
cia y la adolescencia operada en 2015 afront6 la realidad de la «violencia vicaria»,
que se produce cuando en contextos de violencia de género el agresor ataca a
hijas e hijos, normalmente menores de edad, de su pareja o expareja como
medio para infringir el mayor dafio posible a la mismal®l. Para ello se modificé
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la violencia de género (LOPIVG), para que se considere incluida la vio-
lencia vicaria en esta denominacion

la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o daiio a las
mugjeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por
parte... de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o
bayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia (art. 1 LOPIVG).

Igualmente, en 2015 se introdujo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECR) un nuevo art. 544 quinquies, donde se contemplan medidas especificas
de proteccion a ninas y nifios afectados por situaciones de violencia de género
como la suspension de la patria potestad, tutela, guarda, curatela o acogimiento
y/0 suspension o modificaciéon de regimenes de visita que le pudieran corres-
ponder al agresor (Torres 2023, 7 y ss.).

Desde la perspectiva del principio de progresividad en el ejercicio de los
derechos de la infancia, hay dos normas relevantes en el ordenamiento juridico
espafol. Por una parte estd la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica. Una de las principales novedades de esta
ley fue situar en el centro del ejercicio del derecho a la atencién sanitaria la
«autonomia del paciente», que reclama el «consentimiento informado»19? del pa-
ciente para que se pueda llevar a cabo cualquier tratamiento médico (art. 8 Ley
41/2002). El art. 9.4 de la norma explicita que las personas menores de edad
con mis de 16 afios deben prestar este consentimiento por si mismas, sin la
medijacion de sus progenitores o tutores, salvo en los casos en que tenga la ca-
pacidad modificada (Esparza y Diaz 2023, 87).

En la misma linea transita la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. Su art. 13
bis afirma que las mujeres podrdn interrumpir voluntariamente su embarazo a
partir de los 16 aiios, sin necesidad del consentimiento de sus representantes
legales. Esta prevision ha sido una de las mas debatidas desde la entrada en

101. Siniestra estrategia que se resume en la terrible expresion «te voy a dar donde mas te duele»
(Ramallo 2022, 90).

102. Definido como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada
en el pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar
una actuacion que afecta a su salud. art. 3 Ley 41/2002.
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vigor de la LO 2/2010, y de hecho ha sido objeto de dos reformas contradicto-
rias. La LO 11/2015 la modifico, estableciendo la necesidad del consentimiento
de los representantes legales de las mujeres entre 16 y 18 afios, reforma que fue
dejada sin efecto por la LO 1/2023, que retomo la redaccion inicial. Esta ultima
modificacion fue avalada por la STC 92/2024.

A nuestro juicio, estas previsiones representan una adecuada interpretacion
del principio de progresividad desde una perspectiva «pro derechos», en el sen-
tido de que evitan que el limite de la mayoria de edad suponga un obstaculo
rigido e insalvable para tomar decisiones que afectan de forma directa a dere-
chos fundamentales personalisimos como la vida o la integridad fisica, o que
pueden condicionar de forma irreversible al libre desarrollo de la personalidad.
A partir de los 16 afnos se entiende que lo habitual es que la persona menor de
edad tenga el suficiente grado de madurez para decidir sobre cuestiones que le
van a afectar de una forma tan directa e intensa. En gran medida estos han sido
los argumentos manejados por el TC en la citada STC 92/2024 (FJ 6°).

El siguiente hito normativo estatal con relevancia en materia de titularidad y
ejercicio de los derechos fundamentales de las personas menores de edad es la
Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia (LOPIAV). Por razones obvias este instrumento
normativo pone el foco en la consideracion de la infancia como sector social
especialmente vulnerable en determinados contextos. En este sentido, el art. 1
LOPIAV realiza una completa exposicion de los elementos basicos de la norma.
Su apartado 1° afirma que su objetivo es

...garantizar los derechos fundamentales de los nivios, ninias y adolescen-
tes a su integridad fisica, psiquica, psicologica y moral frente a cualquier
Jorma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad y
estableciendo medidas de proteccion integral, que incluyan la sensibili-
zacion, la prevencion, la deteccion precoz, la proteccion y la reparacion
del daiio ...

En el apdo. 2° del precepto realiza una prolija definicion de lo que debe
entenderse por violencia a los efectos de la LOPIAV

toda accion, omision o trato negligente que priva a las personas menores
de edad de sus derechos y bienestar, que amenaza ... su ... desarrollo
fisico, psiquico o social, con independencia de su forma y medio de
comision, incluida la realizada a través de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion... se entenderd por violencia el maltrato
fisico, psicologico o emocional, los castigos fisicos, bumillantes o deni-
grantes, el descuido o trato negligente, las amenazas, injurias y calum-
nias, la explotacion, incluyendo la violencia sexual, la corrupcion, la
pornografia infantil, la prostitucion, el acoso escolar, el acoso sexual, el
ciberacoso, la violencia de género, la mutilacion genital, la trata de seres
bumanos ... el matrimonio forzado, el matrimonio infantil, el acceso no
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solicitado a pornografia, la extorsion sexual, la difusion piblica de datos
privados ... cualquier comportamiento violento en su dmbito familiar.

En contraposiciéon con la violencia contra nifias y niflos que se tiene que
prevenir, el apdo. 3° hace referencia al <buen trato» hacia ellos que se debe pro-
mover

. aquel que, respetando los derechos fundamentales de los nifios, ninias
y adolescentes, promueve ... los principios de respeto mutuo, dignidad del
ser humano, convivencia democrdtica, solucion pacifica de conflictos,
derecho a igual proteccion de la ley, igualdad de oportunidades y pro-
bibicion de discriminacion ...

Por su parte el art. 2 LOPIAV senala que sus previsiones son aplicables a
toda persona menor de edad que se encuentre en Espana, independientemente
de su nacionalidad o situacién administrativa. Una de las caracteristicas princi-
pales de la norma es su abordaje proactivo y preventivo, priorizando la detec-
cién precoz de las situaciones de riesgo y poniendo un especial acento en las
medidas educativas y de sensibilizacion.

En los arts. 9 a 13 LOPIAV se hace una relacién de los derechos especificos
que tienen nifas y ninos frente a situaciones de violencia (informacién, derecho
a ser oido o a una atencién integral). Se hace hincapié en la garantia de sus
derechos en el ambito de los procesos derivados de las situaciones de violencia
que les afecten, a través de la figura del defensor judicial cuando se den conflic-
tos de intereses con sus representantes legales y con una asistencia juridica
gratuita adecuada.

Es llamativo cémo la ley trata de implicar a toda la sociedad en la prevencion
de la violencia que afecta a nifas y nifos, estableciendo en su Titulo II un deber de
comunicacion de situaciones de violencia con un amplisimo alcance, que va
desde la ciudadania en general a la obligacion cualificada exigible

a aquellas personas que por razén de su cargo, profesion, oficio o
actividad, tengan encomendada la asistencia, el cuidado, la ensenianza
o la proteccion de niiios, nifias o adolescentes y, en el ejercicio de las
mismas, hayan tenido conocimiento de una situacion de violencia ejer-
cida sobre los mismos (art. 16.1 LOPIAV).

En el resto de la norma se hace una relacién exhaustiva de medidas de sen-
sibilizacion, prevencion, deteccion precoz... de situaciones de violencia que
afectan a las personas menores de edad en distintos ambitos (familiar, educativo,
sanitario, servicios sociales, nuevas tecnologias y de ocio/deporte), asi como las
funciones de las distintas instituciones en cada uno de ellos.

Cerramos este apartado con una breve referencia a una de las dimensiones
con una singular importancia en Espafa en el tratamiento de politico-juridico de
los derechos de la infancia: la distribuciéon de competencias entre Estado y Co-
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munidades Autéonomas (CCAA) en el marco de una descentralizacion territorial
del poder tan marcada como la establecida por la CE de 1978.

En este contexto los preceptos constitucionales de referencia son los arts. 148
(que define las competencias que pueden asumir las CCAA) y 149 (que relacio-
na las competencias exclusivas del Estado). La primera cuestién a tener en cuen-
ta para nuestro objeto de estudio es que ninguno de los dos articulos hace re-
ferencia a la competencia en materia de infancia. En ese contexto, teniendo en
cuenta lo dispuesto por el apdo. 3° del art. 149103 en el inicio del despliegue
del Estado autonomico los primeros estatutos de autonomia asumieron compe-
tencias en materia de infancia. Esta asuncién fue desarrollada con la aprobacion
de leyes autonémicas de proteccion del menor o en el contexto de sus leyes de
servicios sociales'4, Sin embargo, la asuncién de la materia por parte de los
estatutos no la convierte en competencia exclusiva de las CCAA; muestra de ello
es la aprobacion a nivel estatal en 1996 de la ya analizada LOPJM.

En los estatutos de «nueva generacién» que se aprobaron a principios del
siglo XXI se incorpor6 el abordaje juridico de la infancia desde la dimensi6on
activa de su ciudadania, superando su consideracién como objeto pasivo de
proteccion, en la linea de lo establecido por la CDN. De la misma manera que
estos estatutos incorporan por primera vez el reconocimiento de una «abla de
derechos» para la poblacién de su territorio, igualmente plasman la perspectiva
de ninas y nifios como titulares de derechos y hacen referencia de una forma
mas expresa a la competencia autonémica sobre menores de edad. A pesar de
ello, sigue siendo una materia donde confluye normativa estatal y autonémica,
como lo demuestra la aprobaciéon de la LOPIAV tras la entrada en vigor de esta
«segunda oleada estatutaria».

Tomando como ejemplo el Estatuto de autonomia de Andalucia de 2007
(LO 2/2007, de 19 de marzo), en su capitulo dedicado a <Derechos y deberes»
incluye el art. 18, que determina

1. Las personas menores de edad tienen derecho a recibir de los poderes
publicos de Andalucia la proteccion y la atencion integral necesarias
para el desarrollo de su personalidad y parva su bienestar en el ambi-
to familiar, escolar y social, asi como a percibir las prestaciones socia-
les que establezcan las leyes.

2. El beneficio de las personas menoves de edad primarda en la interpre-
tacion y aplicacion de la legislacion dirigida a éstos.

Por su parte, el art. 61.3 del Estatuto proclama

103. Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion podrdan correspon-
der a las Comunidades Autonomas, en virtud de sus respectivos Estatutos

104. Esto tdltimo se debe a que algunas de las CCAA incluyeron la proteccién de la infancia en el
marco mas amplio de la «asistencia social», definida como competencia autonémica por el art. 148.1.20
CE.
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Corresponde a la Comunidad Autonoma en materia de menores:

a) La competencia exclusiva en materia de proteccion de menores, que
incluye ... la regulacion del régimen de proteccion y de las institu-
ciones publicas de proteccion y tutela de los menores desamparados,
en situacion de riesgo, y de los menores infractores, sin perjuicio de
lo dispuesto en la legislacion civil y penal.

b) La participacion en la elaboracion y reforma de la legislacion penal
y procesal que incida en la competencia de menores a través de los
organos y procedimientos multilaterales ...

Como consecuencia de estas previsiones estatutarias, la CA de Andalucia
cuenta con su propia ley autondémica sobre la materia (Ley 4/2021, de 27 de
julio, de Infancia y Adolescencia de Andalucia). En gran medida replica la es-
tructura de la LOPJM en el ambito andaluz, ya que hace referencia a los princi-
pios que deben regir toda actuaciéon sobre nifias y nifilos que se dé en la CA'y
reconoce expresamente sus derechos. Precisa y concreta las competencias de la
Junta de Andalucia en este campo, determina las instituciones autonémicas que
deben ejercerlas y los objetivos a conseguir con ellas. Por supuesto, hace una
llamada a la coordinacién con el resto de las administraciones implicadas en la
garantia de la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de la infancia
y en su proteccion.

Sanchez destaca que esta convivencia entre normativa estatal y autonémica se
da principalmente a través del uso de la herramienta de la legislacion basica,
donde el Estado establece las bases generales de la regulaciéon de una materia
dejando margen a las CCAA para que las desarrollen y especifiquen. En con-
creto, puede entenderse que la regulacién de la titularidad y ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas menores de edad en Espana, desde
el punto de vista competencial, se ha desarrollado en el marco establecido por el
art. 149.1.1 CE, que proclama que es competencia exclusiva del Estado

La regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales

La jurisprudencia constitucional afirma que el Estado en el uso de este titulo
establece un minimo comun que deben respetar las CCAA en su normativa de
desarrollo y ejecucion, lo que no implica una uniformidad total en esta materia,
y que el Estado no puede agotar todo el contenido regulatorio de estos dere-
chos. Esto no significa que estemos ante una herramienta residual que solo se
puede utilizar de forma excepcional'®> (Sinchez 2022, 166 y ss.).

Sin embargo, el Estado no solo esgrime lo dispuesto en el art. 149.1.1 CE en
particular, y la legislaciéon basica en general, para intervenir normativamente

105. STC 188/2001, STC 61/1997 o STC 37/1987, entre otras.
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sobre los derechos de la infancia. Ello se confirma cuando revisamos los titulos
competenciales senalados por las dos principales normas de caracter estatal en
esta materia, como son la LOPJM y la LOPIAV. Por una parte, vemos que aluden
a competencias exclusivas estatales que se ven concernidas por sus disposiciones
(p-€j., Nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo
—149.1.2 CE—, administracion de Justicia —149.1.5 CE—, legislacion procesal
—149.1.5 CE— ...), mientras que por otra se refieren a competencias sectoriales
donde conviven normas estatales y autonémicas a través del mecanismo de legis-
lacién basica y de desarrollo mas alla del art. 149.1.1 CE (p.ej. Bases y coordina-
cion general de la sanidad —149.1.16 CE—, Legislacion bdsica y régimen econo-
mico de la Seguridad Social-149.1.17 CE-, normas bdsicas para el desarrollo del
art. 27 de la Constitucion —149.1.30 CE— ...) (Sanchez 2022, 152 y ss.). El reto
de la distribucién competencial, mas que en el marco de los principios basicos y
los mecanismos generales, esta en la aplicacion en cada caso concreto, sobre todo
en materias sometidas a una fuerte tensiéon social y politica que trasciende la
cuestion territorial, como es el caso de los derechos de la infancia en general, y
de la infancia migrante en particular. Retomaremos esta cuestiéon cuando analice-
mos el encaje de las nifias y nifilos migrantes no acompanados en el sistema de
proteccion de la infancia espaiiol, gestionado esencialmente por las CCAA.

Una vez se ha establecido, de forma mas o menos pacifica, el reparto compe-
tencial, en aquellos ambitos donde hay competencias compartidas entre adminis-
traciones de diferentes niveles territoriales deben establecerse mecanismos de
coordinacion entre ellas. Para ello se crearon la Conferencia de presidentes, que
reune a los presidentes de las CCAA y al presidente del Gobierno para la delibe-
racion de asuntos y la adopcion de acuerdos de interés para el Estado y las Comu-
nidades Auténomas (art. 146 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico —LRJSP—) y las Conferencias sectoriales, integradas por minis-
tros del Gobierno central y consejeros de las CCAA competentes en una materia
concreta para ejercer funciones consultivas, decisorias o de coordinacion orien-
tadas a alcanzar acuerdos sobre materias comunes'®® (arts. 147-148 LRJSP). La
LOPIAV contempla en su art. 7 la Conferencia Sectorial de infancia y adolescencia,
que tiene como objetivos

a) La coberencia y complementariedad de las actividades que realicen
las administraciones piiblicas en el ambito de la proteccion y desa-
rrollo de los derechos de la infancia y la adolescencia...

b) El mayor grado de eficacia y eficiencia en la identificacion, formu-
lacion y ejecucion de las politicas, programas y proyectos impulsados

106. En concreto, son informadas sobre los anteproyectos de leyes y los proyectos de reglamen-
tos... cuando afecten de manera directa al dmbito competencial de las otras Administraciones Piibli-
cas o cuando asi esté previsto en la normativa sectorial aplicable / Establecen planes especificos de
cooperacion / Intercambian informacion / Fijan los criterios objetivos que sirvan de base para la dis-
tribucion territorial de los créditos presupuestarios... art. 148 LRJSP
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por las distintas administraciones puiblicas en aplicacion de lo previs-
to en esta ley.

¢) La participacion de las administraciones piiblicas en la formacion y
evaluacion de la Estrategia de erradicacion de la violencia sobre la
infancia y la adolescencia.

Como veremos mas adelante, un debate recurrente en la CSIA es cémo articu-
lar medidas politicas, juridicas y financieras para coordinar la respuesta ante los
desafios derivados de la acogida de personas migrantes menores no acompanadas,
especialmente cuando en momentos de repunte de llegadas se tensionan los sis-
temas de proteccion de las CCAA de primera acogida (Ceriani 2023, 18).
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3. LA INFANCIA MIGRANTE
EN ESPANA DESDE UNA
PERSPECTIVA JURIDICA

Y SOCIOPOLITICA.

3.A) PERSPECTIVA SOCIOPOLITICA.

Una de las lineas argumentales basicas de este trabajo incide en poner de
relieve que cualquier proceso de investigacion juridica debe ir acompaniado de un
analisis de la realidad sociopolitica a la que debe aplicarse el sector del ordena-
miento estudiado. Y ello por dos razones basicas; la primera porque es la dnica
forma de valorar, siguiendo las normas del método cientifico, el impacto material
que éste va a tener sobre dicha realidad, la segunda porque el contexto sociopo-
litico condiciona decisivamente la configuracién del marco normativo que regula
una materia y su aplicacion practica.

Lo anterior cobra una singular relevancia para nuestro objeto de estudio, ya
que pocas cuestiones tienen un peso similar al de las migraciones transnaciona-
les en el debate sociopolitico durante las dltimas décadas a nivel global, europeo
y espanol. No se podrian entender las politicas migratorias (y los instrumentos
normativos utilizados para implementarlas) de la UE y de Espafa sin la construc-
cion mediatica y politica que se ha llevado a cabo del fenémeno, que en muchas
ocasiones estd muy alejada de su «realidad real» (Arce, C. 2019). Por lo expuesto,
entendemos imprescindible el breve abordaje sociopolitico de las migraciones,
y de la infancia migrante mas especificamente, en el contexto espafiol que pro-
ponemos en este apartado antes de analizar el estatuto juridico de nifias y nifos
migrantes en nuestro pais.

El primer dato a tener en cuenta es la profunda transformacién que ha sufrido
Espana desde los afios 90 del pasado siglo hasta nuestros dias desde el punto de
vista de la movilidad humana. De ser un pais emisor de migraciones con una
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presencia de poblacion de origen extranjero testimonial, a ser uno de los princi-
pales Estados de destino a nivel global. Segiin datos del Instituto Nacional de
Estadistica (INE)'%7, a 1 de enero de 2025 Espaiia tenia 49.128.297 habitantes, de
los cuales 6.911.971 tenian nacionalidad extranjera (14,1%). Ello conlleva un acen-
tuado incremento de la diversidad en un muy corto plazo, lo que evidentemente
plantea desafios sociales, politicos y juridicos. Esta diversidad es ain mayor si se
tiene en cuenta que el 19,3% de la poblacién ha nacido fuera de Espafal®®. En
la siguiente tabla exponemos las 20 principales comunidades de personas extran-
jeras en Espana, cifras de las que podemos obtener conclusiones interesantes

Pais n.° personas % sobre total extranjeros
Marruecos 968.999 14%
Colombia 676.534 9,8%
Rumania 609.270 8,8%
Venezuela 377.809 5,5%

Italia 345.777 5%

Reino Unido 266.462 3.9%
Pert 260.544 3,8%
China 238.372 3,4%

Ucrania 202.105 2,9%
Honduras 177.929 2,6%
Argentina 148.585 2,1%
Alemania 131.830 1,9%
Ecuador 132.372 1,9%
Francia 127.015 1,8%
Paraguay 122.635 1,8%
Pakistan 116.641 1,7%
Rusia 110.665 1,6%
Portugal 109.930 1,6%
Bulgaria 109.604 1,6%
Brasil 105.990 1,5%

Datos del INE a 1 de enero de 2025.

107. https://www.ine.es/dyngs/Prensa/CensoVariables2025.htm (15/04/2026).
108. Esa diferencia del 5% con el total de las personas extranjeras se explica en su mayor parte
por las personas que han adquirido la nacionalidad espaiiola de forma derivativa.
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Como vemos, las comunidades de origen migrante mas numerosas en Espa-
fna provienen de dos regiones del planeta prioritariamente: América Central/Sur
(alrededor del 29%) y Europa (otro 29%). Les siguen a mucha distancia Africa
(con la representacion hegemoénica de Marruecos —14%—) y Asia (con poco mas
del 5%).

Esta configuracion de la poblacion extranjera en Espafia trae causa de razones
juridicas e histérico-culturales. Entre las primeras destaca que 16 de las 20 na-
cionalidades mas representativas tienen vias de acceso legales y seguras a terri-
torio espafol, ya sea por llevar aparejada la ciudadania europea o porque per-
tenecen a Estados con exencion de visado (tan solo Marruecos, China, Pakistan
y Rusia no se encuentran en ninguna de esas situaciones). También es significa-
tivo que la inmensa mayoria de esas nacionalidades tengan un vinculo histérico,
politico o cultural con Espafa, ya sea por el pasado colonial o por el proyecto
de integracion europea (quedarian fuera de estas circunstancias China, Ucrania,
Pakistan, Rusia y Brasil).

El panorama descrito desmonta en gran medida el imaginario social, politico
y mediatico que se ha ido asentando en los ultimos afios respecto al perfil ma-
yoritario de las personas migrantes en Espafia. Si se proyecta la idea de que ese
perfil corresponde a personas africanas y musulmanas que acceden por vias irre-
gulares a nuestro pais, vemos que la realidad se acerca mucho mas al de euro-
peas y americanas, que proceden de paises de tradicién cristiana y que vienen
haciendo uso de la libertad de circulacién que les concede la ciudadania euro-
pea o de la exencion de visado de la que disfruta su pais de origen. Por lo tanto,
muchos de los presupuestos en los que se basa la narrativa xenéfoba de la de-
recha populista carecen de base factica. Volveremos a este particular en las si-
guientes lineas.

En Espafia a 1 de enero de 2025 habia 1.105.2421%° de personas extranjeras
menores de edad empadronadas, de un total de 7.960.945 de nifias y nifios de
0 a 17 anos que hay en Espaiia, lo que practicamente calca en esta franja de edad
el peso poblacional de las personas migrantes en general (13,9%)!10. Sin embar-
go, esta cifra no da una imagen real de la importancia que tiene la inmigracién
en el relevo generacional, ya que como veremos las personas extranjeras nacidas
en Espana tienen vias de acceso privilegiado a la nacionalidad espaifiola, por lo
que es comun que desde el nacimiento o en los primeros afios de vida acceden
a la nacionalidad. Un reciente informe de FUNCAS dimensiona esta realidad, al
cifrar en un 39% los menores de 5 anos en Espafia que tienen origen extranjero
(nacidos en el extranjero o con el menos un progenitor nacido en el extranjero),
independientemente de que tengan o no la nacionalidad espanola (FUNCAS
2025). Este ultimo dato tiene un doble significado, ya que pone de relieve el
imprescindible rol de las migraciones en cualquier estrategia para paliar el cre-
ciente envejecimiento de la poblacién espaifiola, pero también muestra la dimen-

109. Por lo tanto, el 16% de la poblacién extranjera es menor de edad.
110. https://ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=68519#_tabs-tabla (15/04/2026).
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sion del reto de asegurar una integraciéon adecuada de primeras y segundas
generaciones de personas de origen migrante.

Los citados desafios se plasman en datos. La infancia migrante acumula di-
ferentes factores de vulnerabilidad. La franja de edad de 0 a 17 afios es la que
tiene un mayor riesgo de pobreza (tasa AROPE), circunstancia que alcanzaba al
29,2% de los menores de edad en Espafia en 2024. A lo anterior se suma la so-
brerrepresentacion de poblacion extranjera en estas circunstancias: en 2024 el
43,7 de las personas extranjeras no UE y el 28,2 % de las que son nacionales de
la UE, en comparacion con el 14,9% de las espanolas (EAPN 2025, 33-34). Esta
combinacion fatal hace que las tasas de pobreza que afectan a nifas y ninos de
origen migrante hayan oscilado entre el 50 y el 55% en el periodo 2008-2023,
aunque dentro de este colectivo también encontramos diferencias «generaciona-
les» (los menores migrantes de 1* generacién superan en 10 puntos el riesgo de
pobreza respecto a los de 2%) y por pais de origen (por ejemplo, del 41,5% de tasa
AROPE de nifias y ninos de origen ecuatoriano al 80,8% a los que provienen de
Marruecos) (FUNCAS 2025, 66 y ss.).

Sin embargo, esas cifras de pobreza y exclusién social que afectan de una
forma tan destacada a las personas menores de edad de origen extranjero no se
traducen en las situaciones negativas que esgrimen las voces politicas y media-
ticas que fomentan una visién criminalizadora de la infancia migrante. Asi, aun-
que se insista en vincularla con la inseguridad ciudadana, las estadisticas de
criminalidad juvenil (entre 14 y 17 afios) indican que la gran mayoria de infrac-
tores penales menores de edad en nuestro pais tienen nacionalidad espafiola (en
2024 superaron el 80% del total, 10.799 sobre 13.491)!11,

Por lo tanto, vemos que los datos no avalan el discurso de criminalizacion
de las migraciones (que pone un especial foco en la infancia migrante). Los que
esgrimen la «eoria de la amenaza o competencia» (que dibujan a las personas
migrantes como competidores de la poblacion nativa vulnerable por los recursos
sociales escasos y como un riesgo para la sostenibilidad del Estado del bienes-
tar), la <amenaza identitaria» (como la ya citada tedrica estrategia del «gran re-
emplazo») (Mariscal y Rinken 2022, 2-3) o los que vinculan la inmigracién con
un incremento de la inseguridad no encuentran un fundamento material en el
que sostener sus postulados.

A pesar de ello, estos discursos avanzan inexorablemente en la UE y en Es-
pafia. Se utilizan nuevas formas de propagar el racismo y la xenofobia que los
presentan como posicionamientos mas aceptables socialmente. Rey lo denomina
como «neoracismo», que usa un lenguaje «politicamente correcto» y evita los ar-
gumentos mas rudimentarios del «racismo biolégico», poniendo el acento en
supuestas diferencias culturales/civilizatorias. De esta manera muchas personas
participan de la «discriminacién neoracista» sin ser totalmente conscientes de ello
(Rey 2022, 10). Estas situaciones no serian posibles sin la ola de desinformacién
en materia migratoria que inunda el mundo digital, que se ha consagrado como

111. https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=25721 (15/04/2020).
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la fuente informativa prioritaria de gran parte de la poblacién en los dltimos
anos, circunstancia en la que centraremos nuestra atenciéon en las préximas li-
neas.

Lo anterior tiene sus consecuencias en la percepcion social sobre las mi-
graciones. La 11* entrega de la Encuesta Social Europea (2023)!'2 plante6 la
siguiente pregunta: shacen los inmigrantes a tu pais un lugar peor para vivir? En
el caso de Espaifia, casi el 21% de las personas encuestadas respondieron afir-
mativamente a esta pregunta. Si ya nos puede parecer preocupante esta cifra,
casi se puede considerar como moderada en comparacién con otros paises
europeos: en Grecia la respuesta afirmativa alcanza el 53%, en Italia el 46% o
en Alemania el 33%, por ejemplo. Y esta percepcion negativa en ocasiones
acaba desembocando en las expresiones mas extremas y graves; en el ultimo
informe del Ministerio del Interior sobre delitos de odio en Espafia!l3 se cons-
tata que en 2024 el 41% de esta tipologia delictiva en Espafia tuvo como mo-
tivacion el racismo y la xenofobia.

Hemos destacado el rol de la desinformacién en la materia que nos ocupa.
La RAE la define como accién y efecto de desinformary por desinformar entien-
de dar informacion intencionadamente manipulada al servicio de ciertos fines
o dar informacion insuficiente u omitirla. Por su parte la Comisién Europea
considera que la desinformacion es

. informacion verificablemente falsa o engaviosa que se crea, presenta
y divulga con fines lucrativos o para engarniar deliberadamente a la
poblacion, y que puede causar un perjuicio piiblico ... no incluye los
errores de informacion, la sdativa y la parodia ni las noticias y los comen-
tarios claramente identificados como partidistas''*

La desinformacion afecta de forma singular a los colectivos vulnerables, y se
convierte en una herramienta esencial para el discurso de odio, que pone en su
diana a dichos sectores sociales, con un marcado protagonismo de las personas
migrantes (menores incluidas). Hay diversas iniciativas normativas tanto a nivel
UE como espanol para tratar de combatir la desinformacioén y el discurso de odio
que afectan a estos colectivos; excede con mucho el objetivo de estas paginas
un anilisis detallado de esta material’>. Baste ahora destacar que hay una doble
estrategia: en un primer nivel se quieren establecer obligaciones a las empresas
tecnologicas para que se impliquen en la prevencién de la desinformacion y el

112. https://www.europeansocialsurvey.org/news/article/round-11-data-now-available
(15/04/2026).

113. https://www.interior.gob.es/opencms/export/sites/default/.galleries/galeria-de-prensa/docu
mentos-y-multimedia/balances-e-informes/2024/2024-INFORME_2024_Delitos_incidencias-_odio.pdf
(15/04/2026).

114. COM(2018) 236 final.

115. Nos remitimos a las consideraciones que hicimos al respecto en un reciente trabajo (Arce C.
2024).
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discurso del odio en el 4mbito digital'’, y en un segundo tipificar penalmente
los comportamientos mas graves en este ambito!!’.

El papel de las plataformas digitales, con destacado protagonismo de las
redes sociales, en la difusién de la desinformacién y el discurso de odio es a
estas alturas innegable, tanto por el hecho de que el espacio digital se ha con-
vertido en el ambito comunicativo por excelencia como por su potencial de
impacto, inimaginable en la era analégica. Es por ello por lo que, como hemos
senalado, la regulaciéon de este fenémeno trate de poner el foco en las grandes
corporaciones tecnoloégicas que monopolizan este espacio (RSD) o que merezca
un reproche penal agravado cuando se realizan estas conductas utilizando he-
rramientas tecnologicas (art. 510.3 CP).

La desinformacién que afecta a las personas migrantes, menores incluidas,
suele incidir de forma recurrente en las mismas cuestiones ya resefiadas: supues-
tos abusos y/o preferencias en el acceso a los servicios sociales, vinculacion a
la criminalidad comun o al terrorismo, imposiciones culturales ... Coincidimos
con Souto en destacar que, ademas de dificultar el ejercicio de los derechos
fundamentales y la integracion de la ciudadania de origen migrante, la desinfor-
macion y el discurso de odio no solo afecta a la colectivos vulnerables, sino que
también socava la cohesion social y los pilares del sistema democratico (Souto
2024, 138). Insistimos en que precisamente este discurso esta siendo el «caballo
de Troya» del populismo de ultraderecha para impugnar los principios del Esta-
do democritico y de Derecho en las ultimas décadas.

Aunque hemos puesto de relieve el papel central que las redes sociales han
alcanzado en el ejercicio de la libertad de informacién, y que esta circunstancia
hizo pronosticar desde algunas instancias la inminente caida en la irrelevancia de
los medios de comunicacion tradicionales, estos ultimos siguen teniendo un gran
protagonismo en la configuracién de la opinién publica. Ello no obsta al hecho
de que estos medios hayan adaptado sus formas de comunicar al espacio digital,
lo que desafortunadamente ha redundado en muchas ocasiones en un descenso
en la calidad de la labor periodistica y que la misma se permee, cuando no se
convierta en foco y/o correa de transmision, de desinformacion!!s,

En el tratamiento mediatico de las migraciones se ha generalizado que el
punto de partida sea el abordaje de esta realidad como un «problema», no como
un hecho social poliédrico y en gran medida inherente al ser humano. Igualmen-

116. En esa linea transitan el Reglamento (UE) 2022/2065 de 19/10/2022 relativo a un mercado
anico de servicios digitales (Reglamento de Servicios Digitales —RSD—) o la Ley 13/2022, de 7 de
julio, General de Comunicacién Audiovisual (LGCA).

117. Por ejemplo, la Decision Marco del Consejo 2008/913/JAI230 de 28/11/2008 sobre la lucha
contra ciertas formas y expresiones de racismo y xenofobia mediante el derecho penal o lo establecido
por el art. 510 del Cédigo Penal espariol.

118. La digitalizacion de los medios tradicionales ha conllevado una precarizacion laboral de los
profesionales de la comunicacion, intrusismo profesional, una preferencia por la inmediatez frente a
la aplicacion de los buenos usos periodisticos en la obtencion y difusion de la informacion, la prima-
cia del «clickbait» sobre el analisis de fondo... (De Miguel 2016).
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te se parten de presupuestos que carecen de aval cientifico o estadistico, como
que el incremento de la diversidad cultural sea consustancialmente conflictivo y
disruptivo (Duran y otros 2023, 12). Este marco comunicativo es mucho mas
propicio a los discursos criminalizadores de las migraciones que los «pro dere-
chos». Los medios de comunicacién espanoles no representan una excepcioén en
esta materia. Stuardo, Soler y Riera realizaron un estudio sobre el discurso me-
diatico en materia de migraciones en Espana desde que nuestro pais se convirtié
en unos de los principales destinos de la movilidad humana transnacional que
corrobora esta situacion (Stuardo, Soler y Riera 2021).

Los autores destacan la prevalencia del uso de un lenguaje negativo en el
tratamiento periodistico del fenémeno migratorio en Espaiia, siendo frecuentes
los términos bélicos («invasion» es recurrente, por ejemplo). También sefialan
que, aunque los co6digos deontolégicos de la profesion periodistica ponen espe-
cial énfasis en evitar estereotipos y el tratamiento de noticias que pueda tener
efectos discriminatorios (aunque sean indirectos), son habituales estas practicas
en los medios espaiioles. Incluso cuando se pretende dar una vision positiva de
las personas migrantes, es normal que se haga desde una perspectiva utilitarista
(en qué beneficia su presencia a la sociedad de acogida) que no se plantea su
condicion de titulares de derechos fundamentales. Las narrativas donde las per-
sonas migrantes exponen en primera persona sus necesidades y reivindicaciones
brillan por su ausencia.

El trabajo pone de relieve que se suele presentar a las personas migrantes
como «objetos pasivos» de las politicas migratorias y de control de fronteras, y
no como ciudadania activa titular de derechos. Su condicién de migrante opaca
el resto de sus dimensiones como individuo. En esta linea nos parece muy inte-
resante como en la mayoria de las ocasiones se les trata mediaticamente de
forma colectiva, muy especialmente cuando de infancia y mujeres en situaciones
de movilidad se trata; algunos estudios han cifrado esta circunstancia hasta en
un 90% de las publicaciones que hacian referencia a ellas. Ademas, en el caso
de menores y mujeres migrantes, es ain mas comun asignarles una condicién
pasiva y su victimizacion extrema.

Por ultimo, el articulo indica que todas estas conclusiones se dan con una
mayor intensidad sobre personas migrantes que provienen de paises de mayoria
musulmana: sobrerrepresentacion del factor cultural-religioso y de elementos
negativos (criminalidad, conflictos de convivencia...) en todas las noticias que
les afectan.

Esta vision distorsionada de las migraciones (y de la infancia migrante) que
ofrecen los medios de comunicacion mayoritarios facilita la desinformacién
sobre esta realidad, y ese es el contexto donde en gran medida se cimenta el
constante crecimiento de la derecha radical tanto en la UE como en Espana. Las
formaciones politicas de este espectro ideolégico han utilizado diversos temas
de forma reiterada como palancas de crecimiento electoral: la denominada «deo-
logia de género», la <cagenda verde», la ddentidad nacional», y con un protagonis-
mo muy destacado, la «<invasién migratoria>. Entre esos temas se suelen crear
vinculos e interconexiones, como es el caso de la islamofobia, que sirve de nexo
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para sus postulados identitarios y xenofobos (Fernandez 2021, 247 y ss.). En la
misma direccion se sitia el rechazo frontal al multiculturalismo; desde una pers-
pectiva étnica, cultural y religiosa plantean la necesidad de defender la esencia
«blanca» y cristiana europea frente a la amenaza «mestiza» e islamica que sefialan
que anida en el fenémeno migratorio y en los postulados multiculturales (Stuar-
do, Soler y Riera 2021, 47).

Durante las primeras etapas de la expansién electoral de la ultraderecha
europea a lomos del discurso criminalizador de las migraciones se hablaba de
la «excepcién espanola», dado que este fenomeno se mantenia en niveles margi-
nales en la democracia representativa de nuestro pais. Esta circunstancia se ha
justificado por el rechazo que durante décadas ha generado en gran parte de la
poblacion el nacionalismo espafol extremo, al considerarlo heredero de la dic-
tadura franquista. También por el hecho de que la ventana de oportunidad que
se abrié para nuevas formaciones politicas a partir de la crisis social y financiera
que se inici6 en 2007 fue aprovechada en Espafna por formaciones de izquierda
(Podemos) y liberales (Ciudadanos), sin que en ese momento supiera la derecha
populista encontrar la via adecuada de crecimiento, entre otras razones, porque
el fenémeno migratorio no se situaba entre las principales preocupaciones so-
ciales (Mariscal y Rinken 2022, 3).

A partir del afno 2013 comenzé a crecer la preocupacion social sobre las
migraciones y su influencia sobre el debate publico y las preferencias electorales,
aunque de una forma comparativamente inferior respecto a otros paises de la UE
como Alemania (Rinken 2025, 89-90). De forma coetanea se da en Espaia la irrup-
cion de VOX en las instituciones representativas; aunque inicialmente la palanca
electoral de esta formacioén fue el conflicto territorial en Catalufia y cuestiones
como las politicas de género, rapidamente fue ganando presencia su discurso
contra la inmigracién (Mariscal y Rinken 2022, 3). Hasta ese momento, el discur-
so migratorio no habia tenido un peso relevante en el debate politico y en las
propuestas electorales de las formaciones partidarias, ya que se interpretaba que
no tenia capacidad suficiente para modificar las preferencias del electorado
(Le6n y Cheddadi 2024, 6). Esto comienza a cambiar con VOX, en un doble sen-
tido que se retroalimenta: el incremento de la alarma social sobre el fenomeno de
las migraciones beneficia a los partidos que sostienen un discurso de «mano dura»
contra la inmigracion, y a su vez, el discurso criminalizador de las personas mi-
grantes de estas formaciones incrementa dicha alarma social.

Un buen ejemplo de los posicionamientos de VOX en materia de migracio-
nes lo encontramos en su programa electoral para las elecciones generales del
afio 2023, Lo primero que llama la atencién es que el apartado del documen-
to que se dedica a esta materia se denomina Jdnmigraciéon e identidad nacio-
nal>, lo que anuncia ya ese enfoque étnico-cultural de los desafios derivados de
la movilidad humana propio de las formaciones de derecha populista. En las
propuestas concretas hay una reiterada vinculacién entre inmigracion y crimina-

119. https://www.voxespana.es/programa/programa-electoral-vox (15/04/2026).
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lidad; a los efectos que nos interesan en estas paginas destaca la propuesta de
cerrar los centros de MENA que crean inseguridad en nuestras calles. Es una co-
nexion directa entre la infancia migrante mas vulnerable con la delincuencia, si-
guiendo la linea de criminalizaciéon de estas nifas y niflos que comenzaron hace
unos anos. No pierden ocasion de reforzar la idea de que las personas inmigrantes
abusan de los recursos sociales, y por ello prometen eliminar las ayudas piiblicas
a inmigrantes en situacion ilegal y las subvenciones a ... cualquier entidad que
destine sus fondos a promover o ayudar a la inmigracion ilegal. Desde la pers-
pectiva identitaria propone priorizar los flujos migratorios que provienen de
naciones que comparten idioma e importantes lazos de amistad, bistoria y cul-
tura con Espaiia, endurecer los requisitos para la adquisicién de la nacionalidad
espafiola y tolerancia cero con toda forma de fundamentalismo islamico. Por
altimo, pone mucho énfasis en reforzar el control de fronteras (afirma que es
necesario un bloqueo naval que proteja nuestras costas de la llegada masiva de
inmigrantes ilegales) y en cerrar cualquier via de posible regularizacion a las
personas que hayan accedido a territorio espafiol de forma irregular.

Siendo relevantes las propuestas programaticas propias de los partidos de la
derecha radical en materia migratoria, en el sentido de que deben entenderse
como apoyadas y asumidas directamente por sus votantes, a nuestro juicio de
igual o mayor importancia es la capacidad que estan teniendo para desplazar el
eje del debate sobre estas cuestiones. Gran parte del electorado que estin ga-
nando estos partidos son antiguos simpatizantes de las formaciones tradicionales
de centro-derecha; éstas, en un intento de retener o recuperar a ese grupo de
electores estan asumiendo postulados de la ultraderecha en sus propuestas sobre
politicas migratorias y de control de fronteras, normalizando con ello en el de-
bate sociopolitico argumentos que hasta hace muy poco se consideraban total-
mente extemporaneos por su radicalidad.

Como ya hemos adelantado, en el caso de Espana el partido mayoritario de
la derecha tradicional (Partido Popular) hasta la irrupciéon de VOX no habia te-
nido grandes incentivos para plantear un discurso extremadamente duro contra
la inmigracién. Aunque, por supuesto, siempre ha mantenido una posicién mas
restrictiva en estas cuestiones que las formaciones partidarias de la izquierda, no
las situaba en el centro de su estrategia discursiva. Sin embargo, la consolidacion
de la derecha radical en Espafia ha empujado al PP a incrementar el protagonis-
mo de las migraciones en su comunicacién politica.

Le6n y Cheddadi han realizado un analisis comparativo de los mensajes en
redes sociales sobre inmigracién de VOX y PP de los ultimos afios, donde se
constata el incremento del interés de esta ultima formacién de confrontar y com-
petir con la derecha populista en estos temas, aunque se siguen observando
algunas diferencias entre los mensajes de ambos partidos. Coinciden en el tono
critico-negativo general, pero el PP pone mas énfasis en la critica a las politicas
de gestion de los flujos migratorios y de control de fronteras de los gobiernos de
orientacion progresista de las ultimas legislaturas, mientras que VOX expresa un
mensaje mas centrado en lo identitario y en la critica directa a las propias per-
sonas migrantes (Leon y Cheddadi 2024). Sin embargo, durante el pasado afno
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2025 se ha incrementado la dureza del debate politico sobre la inmigraciéon en
Espana debido algunos sucesos como los acaecidos en Torre Pacheco (Murcia),
tras la agresion sufrida por un vecino de nacionalidad espanola de la localidad
por parte de un grupo de jovenes de origen migrante!??. Ademas de la corres-
pondiente avalancha de desinformacion y de discurso de odio en redes sociales!?!,
instigada en gran medida por las antenas comunicativas de la derecha radical,
se ha detectado desde esas fechas una «vuelta de tuerca» en el discurso migrato-
rio del PP, en el que se asumen ya sin eufemismos parte del argumentario que
VOX lleva tiempo utilizando!?2,

¢Qué efectos reales esta teniendo esta estrategia politica de criminalizacién de
las migraciones en la opinién publica espanola? Ya adelantamos que en compara-
cién con otros paises de la UE se podria calificar el impacto como moderado, pero
si nos centramos en la evolucion interna de la perspectiva de la sociedad espafio-
la sobre la inmigracién, si que podemos observar que la vision negativa se va
asentando en un porcentaje significativo de la poblacion. Ello se desprende del
barémetro mensual del Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS)'23, donde
entre otras cuestiones se les pregunta a las personas encuestadas cuales consi-
deran que son los principales problemas del pais. La inmigracién ha ido incre-
mentando su presencia entre los principales problemas gradualmente. Por ejem-
plo, si analizamos desde octubre 2024, donde se situé como el primer problema,
hasta enero de 2026, esta materia ha estado entre las 3 principales preocupacio-
nes percibidas en 4 barémetros mensuales. Sin embargo, nos parece muy signi-
ficativo que esa percepcion se reduce drasticamente cuando se pregunta por los
problemas que afectan personalmente a la ciudadania. Asi, si en el barémetro de
enero de 2026 para casi el 16% de los encuestados la inmigraciéon estaba entre
los 3 primeros problemas generales del pais, esta cifra se reducia a poco mas
del 8% cuando se preguntaba por las dificultades que les afectaban en su vida
diaria. A nuestro juicio, esta circunstancia es un sintoma de la influencia de la
citada «realidad construida» de las migraciones sobre la opiniéon publica.

Sin embargo, la preocupacién por la inmigracion no es un fenémeno social
uniforme, ya que es algo que muestran de una forma mas abierta y reiterada las
personas que se sitian en el arco ideoloégico que va desde el centro-derecha a
la ultraderecha, mientras que las personas que se definen como de centro-iz-
quierda o izquierda suelen expresar en las encuestas una valoracion mas positi-
va del fenémeno migratorio. Sin embargo, nos parece muy pertinente la preci-
sion que hace Rinken respecto a que hay que tener en cuenta que existe un

120. https://www.bbc.com/mundo/articles/ckglpjpxzwno (15/04/2026).

121. https://www.inclusion.gob.es/w/los-discursos-de-odio-desbordan-las-redes-sociales-tras-los-
sucesos-de-torre-pacheco-segun-el-ultimo-informe-del-observatorio-contra-el-racismo-y-la-xenofobia
(15/04/2026).

122. Por ejemplo, ya hicimos referencia en paginas anteriores al argumento que lleva tiempo
sosteniendo VOX, y que fue asumido explicitamente por el PP el afio pasado, respecto a que la nacio-
nalidad espanola «no se regala, se merece».

123. https://www.cis.es/es/estudios/catalogo?catalogo=estudio (15/04/2026).
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creciente coste reputacional para los sectores de izquierda a la hora de expresar
opiniones criticas respecto a las migraciones, dado que estos planteamientos en
esos contextos cada vez mas se identifican con posiciones netamente de dere-
chas. Por lo tanto, es necesario ser prudente a la hora de valorar los estudios de
opinién basados en encuestas, ya que puede existir una corriente de racismo/
xenofobia oculta en parte de la poblaciéon que teme ser identificada con la de-
recha radical si expresa su verdadera opinién sobre esta cuestion (Rinken 2025,
94-95).

Por lo tanto, uno de los principales retos desde esta dimensiéon sociopoliti-
ca es presentar un relato sobre las migraciones en la UE y Espafia que se acer-
que a su «ealidad real>, muy especialmente en lo que a la infancia y la juventud
migrante afecta. Y ello tanto porque es la parte de la poblacién migrante mas
vulnerable como porque la desinformacién y el discurso de odio les afecta de
manera muy singular.

Nifas y ninos en situaciéon de movilidad humana quedan incluidos en un
colectivo social y juridico definido por dos circunstancias: la minoria de edad y
su condiciéon de migrantes. Ello determina un imaginario social y un tratamiento
legal de su realidad sesgado y parcial, ya que suele desconocer la trayectoria
vital previa que atesora la infancia migrante en sus paises de origen, la propia
diversidad interna de este sector social y sobredimensiona el peso de la situa-
cion administrativa migratoria. También se incide en el abordaje «pasivizante» de
estas personas menores de edad, ignorando habitualmente la capacidad de agen-
cia que despliegan durante su trayectoria migratoria, tal como indicamos en el
primer capitulo de este trabajo. Esta vision fragmentaria de su realidad facilita
los discursos estigmatizadores de la infancia migrante y condiciona su inclusion
plena en la sociedad acogida.

La exclusion que se deriva de este contexto tiene multiples manifestaciones,
incluso fisicas y espaciales. En este sentido nos parecen muy ilustrativas las de-
nuncias que realizan determinadas entidades sociales que trabajan en defensa
de los derechos de nifnas y niflos respecto a la localizacién geografica que suelen
tener los centros de acogida destinados a la infancia de origen migrante en si-
tuacién vulnerable. Estos centros residenciales se sitian mayoritariamente en el
extrarradio de las ciudades o incluso directamente fuera de los entornos urba-
nos. Ello dificulta la interaccién y convivencia con el resto de la comunidad y
el acceso a recursos sociales, educativos, culturales..., lo que evidentemente no
coadyuva a una adecuada transiciéon de estas nifias y nifos a la vida adulta e
independiente en la sociedad de acogida (Duran y otros 2023, 13).

En la construccion del imaginario identitario de un sector social determinado
debemos atender a dos perspectivas. La del resto de la comunidad, a la que nos
hemos referido hasta ahora, y la propia de ese grupo, es decir, como las perso-
nas que se incardinan en el mismo configuran su propia identidad. Por supues-
to, no son compartimentos estancos, sino que estamos ante planos interrelacio-
nados que se influyen y condicionan mutuamente. Por lo expuesto, entendemos
necesario concluir este apartado acercindonos someramente al proceso de cons-
truccion de su identidad que llevan a cabo la infancia y la juventud de origen
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migrante en los paises de acogida, que como hemos sefialado influye en la
percepcion del resto la sociedad sobre ellas, y a su vez es un proceso influido
por esta percepcion.

Mir realiza algunas consideraciones sobre este particular que nos parecen
muy pertinentes (Mir 2022). El autor comienza recordando que el punto de
partida es que nos encontramos ante una realidad transnacional, ya que estas
chicas y chicos construyen su identidad con elementos tanto de su pais de ori-
gen como de la sociedad de acogida, debido a que iniciaron su socializacién en
el primero, o incluso si han nacido en el segundo, su entorno familiar le trans-
mite directa o indirectamente parametros culturales de la sociedad de la que
proceden. En este aspecto toma un protagonismo singular el contexto globali-
zado contemporaneo; por una parte, las herramientas tecnolégicas disponibles
facilitan el mantener un contacto mas intenso y continuado con el pais de ori-
gen, por otra existe una tension entre la homogeneizacién cultural derivada del
proceso globalizador y la «reaccién identitaria» que ha ido surgiendo frente a la
misma, que también esta teniendo su incidencia en las segundas generaciones
de origen migrante'?4, Otro de los planteamientos que nos parece especialmen-
te certero del trabajo citado es destacar que en la ultima etapa de la nifiez la
infancia migrante afronta un doble reto identitario: el cultural y las transforma-
ciones propias de cualquier adolescente en esa etapa vital, lo que afiade un plus
de dificultad (Mir 2022, 5).

Senala que en el proceso de construccion de la identidad de las personas
jovenes migrantes influyen tanto elementos externos (ambito publico) como in-
ternos (ambito privado) (Mir 2022, 8 y ss.). Entre los externos destaca:

— Racismo. El hecho de ser una persona racializada complica seriamente el
proceso, porque esa circunstancia evidencia su origen en todos los con-
textos donde interactia, y eso activa de forma «automatica y constante»
los mecanismos de rechazo alimentados por el racismo y la xenofobia.
Ello afecta a la autoestima, aumenta la inseguridad y puede derivar en una
construccion de la identidad a la «defensiva».

— Entorno escolar. El estudio realiza una comparacion entre jévenes de ori-
gen argentino, chino y marroqui en Espaiia. En el espacio escolar es muy
diferente la experiencia segun el origen; la de chicas y chicos argentinos,
en su mayoria no racializados e hispanoparlantes, es en general mucho
mas positiva que la de chinos y marroquies, que se debaten entre el esca-
so nivel de interactuacién de los primeros y el mayor nivel de situaciones
conflictivas de los segundos. También tiene una gran influencia si el joven
ha desarrollado una etapa de escolarizacion significativa en su pais de
origen o si solo ha estado escolarizado en el pais de destino.

124. En este aspecto encontramos una paraddjica coincidencia, ya que la «eaccién identitaria»
también ha sido uno de los vectores de crecimiento de la ultraderecha, que postula una vuelta a la
identidad nacional frente al «cosmopolitismo globalizador».
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— Actividad en linea/Relaciones entre iguales. La relevancia de la socializa-
cioén en el entorno digital se ha convertido en crucial en la adolescencia
y la juventud. La construccion de la identidad en esta etapa de la vida en
contextos migratorios varia si en la interaccioén en linea se priorizan los
contactos con un mismo origen nacional (lo que tendra distinta incidencia
segun sean también migrantes o si residen en el pais de origen) o los de
la cultura mayoritaria en el pais de acogida. Lo mismo puede decirse en
la interaccion isica», aunque desde esa perspectiva varia segun la edad
en la que la se lleg6 al pais de acogida (mientras mas avanzada sea esa
edad mas habitual es que, al menos inicialmente, el circulo de amistades
sea prioritariamente del mismo origen). No se puede desconocer que,
como ya hemos expuesto, el espacio online es terreno abonado para la
desinformacién y el discurso de odio «antinmigracion», lo que va a condi-
cionar la socializacion en este ambito.

En la dimension interna pone de relieve los siguientes aspectos:

— Familia. Sin duda sera diferente la construccion de la identidad de personas
adolescentes de origen migrante cuyas familias mantengan las tradiciones
del pais de origen y cuyo circulo social sea esencialmente de compatriotas,
respecto a las que su contexto familiar tenga una mayor inmersiéon en la
cultura del pais de acogida. Y la influencia puede darse porque se haga
seguidismo de la tendencia familiar o, por el contrario, como consecuencia
de la «ebeldia adolescente» se opte por la opcion opuesta.

— Contexto socioeconémico. Es una cuestion transversal que la posicion
socioeconémica va a condicionar los procesos de socializacién. A mayor
estatus en este aspecto, mas sencillo es que arraigue el sentimiento de
pertenencia e inclusién, disminuyendo normalmente de forma proporcio-
nal dicho sentimiento conforme vamos descendiendo hacia la precariedad
econdémica. La relacion entre situaciones de pobreza y teéricos conflictos
culturales esta mas que acreditada.

— Religion. El factor religioso es un elemento muy relevante en esta dimen-
sion. En el caso de Espana, especialmente cuando hablamos de la religion
musulmana. El hacer de la religion eje central de su identidad, o el recha-
zo frontal de la misma, determinara en gran medida la construccion de la
identidad de la juventud migrante originaria de paises de tradicion isla-
mical?>.

— Tiempo de estancia en el pais de acogida y caracteristicas personales.
Desde una perspectiva objetiva, a mayor tiempo de presencia en el pais
de acogida, mas relevancia de esta circunstancia en la construccion de la

125. Hay que tener en cuenta que, en las cifras de delitos de odio por racismo o xenofobia en
Espana del Ministerio del Interior a las que hicimos referencia en paginas anteriores, la islamofobia es
un vector coadyuvante de primer nivel.
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identidad de la juventud de origen migrante. Por ultimo, mas alla de estas
variables generales, evidentemente la personalidad individual es un factor
decisivo en estos procesos.

Por todo lo expuesto, es imprescindible incorporar todas estas consideracio-
nes en el procedimiento de elaboracién de las politicas y de los instrumentos
juridicos que afectan a la infancia migrante como titular de derechos en Espana,
si se quiere tener mayores posibilidades de éxito en el objetivo de garantizar un
ejercicio material adecuado de los mismos.

3.B) ESTATUTO JURIDICO DE LA INFANCIA MIGRANTE
EN ESPANA.

Venimos reiterando a lo largo de estas paginas que en la determinacion del
estatuto juridico de la infancia migrante confluyen la minoria de edad y la extran-
jeria/condicion de migrante. En el capitulo anterior hicimos referencia al marco
normativo espafol aplicable a ninas y nifios desde una perspectiva general, que
segun aspira el DIDH desde la entrada en vigor de la CDN, deberia ser aplicable
tanto a las personas menores nacionales como a las extranjeras. Sin embargo, no
se puede desconocer que todavia esa es una aspiracion a conseguir, por lo que es
necesario tener en cuenta el {actor extranjeria» en la titularidad y ejercicio de los
derechos fundamentales de la infancia migrante.

De esta manera habria que acudir al art. 13.1 CE, que afirma que

Los extranjeros gozardn en Espaiia de las libertades puiblicas que garan-
tiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley

En el primer inciso del precepto parece establecer como punto de partida la
igualdad de personas espafiolas y extranjeras en lo que a la titularidad y ejerci-
cio de los derechos fundamentales se refiere. Sin embargo, el reenvio a <os
tratados y las leyes» con que concluye el apartado acaba determinando que esta
materia es una cuestiéon de «configuracién legal>, lo que abre la posibilidad de
establecer diferencias entre espanoles y extranjeros (y entre estos segun su si-
tuacion administrativa). Tal como adelantamos al inicio de la presente obra, esta
opcién se ha utilizado con una tendencia restrictiva'2 en las diferentes versiones
de la LOEX, al calor de las politicas migratorias y de control de fronteras, pul-
sion que ha sido «contenida» por la también citada jurisprudencia del TC respec-
to a los derechos fundamentales especialmente vinculados con la dignidad hu-

126. Hay que recordar que esa configuracion legal no determina ninguna obligacion de estable-
cer un nivel de reconocimiento inferior de derechos a las personas extranjeras. De hecho, el propio
texto constitucional afirma que el punto de partida debe ser la equiparacién de derechos con las na-
cionales. La tendencia sefialada es una pura opcion politica reversible en cualquier momento.
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mana, que en teoria deben ser reconocidos en todo caso en pie de igualdad a
personas nacionales y extranjeras (éstas ultimas independientemente de su si-
tuaciéon administrativa)l?7.

Hemos senalado reiteradamente que esta configuracién legal del estatuto
juridico de la extranjeria en Espafla comienza por determinar las vias legales de
acceso de los flujos migratorios a territorio nacional, ambito donde la perspec-
tiva restrictiva alcanza su maxima expresion. Como consecuencia de ello, se
genera una recurrente bolsa de personas extranjeras en situacién irregular'?8
que se sitdan en unas condiciones de extrema vulnerabilidad juridica, social y
econémica. Ello obliga a que de forma peri6dica se tengan que llevar a cabo
procesos de regularizaciéon administrativa extraordinarios, que en realidad son
la prueba de los fallos estructurales del sistemal?.

Ya analizamos las previsiones constitucionales sobre la aplicabilidad del DIDH
en materia de derechos de la infancia y las referencias expresas a esta cuestion
que contiene la CE 1978, consideraciones a las que nos remitimos. Afiadir en
este contexto un par de precisiones que realiza Lépez sobre la regulacién cons-
titucional del estatuto juridico de la infancia migrante en Espafia que nos pare-
cen muy atinadas, En primer lugar, tal como hemos afirmado para las personas
extranjeras en general, que ese marco constitucional no impide desarrollar dicho
estatuto de una perspectiva «pro derechos» robusta y avanzada, el principal obs-
taculo reside en la pertinaz voluntad politica de incardinar de forma subordina-
da la regulacién de la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de
nifias y nifios migrantes en el ambito del control migratorio y de fronteras. En
segundo lugar, compartimos su apreciacion de que la infancia migrante se debe
considerar incluida entre los grupos que necesitan la acciéon del Estado para
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdaculos que
impidan o dificulten su plenitud ... (art. 9.2 CE) (Lopez 2022, 878 y ss.).

Por lo expuesto, aunque en el DIDH y en nuestro marco constitucional po-
demos encontrar argumentos juridicos sélidos para afirmar que en materia de
derechos fundamentales la nacionalidad de nifas y niflos no deberia ser un

127. Pero ni siquiera los derechos fundamentales especialmente vinculados a la dignidad huma-
na, tedricamente blindados por el TC, se han librado de la citada configuracion legal restrictiva para
las personas migrantes. Ejemplo paradigmatico de ello lo encontramos en la libertad ambulatoria; a
pesar de la claridad meridiana de lo expuesto por el art. 25.3 CE (prohibicion de la privacion de liber-
tad administrativa), se ha avalado en reiterada jurisprudencia del TC (SSTC 115/1987 y 236/2007) esta
situacion para personas migrantes en aplicacién del Derecho administrativo sancionador en materia
de extranjeria en los centros de internamiento de extranjeros (CIE).

128. En su ultima estimacion FUNCAS calculé que en enero de 2025 habia unas 840.000 perso-
nas extranjeras en situacion irregular en Espana.

https://www.funcas.es/wp-content/uploads/2026/01/Nota-Coyuntura-Social_Enero-2026.pdf
(16/04/2026).

129. Al cierre de este trabajo se aprobé el Real Decreto 316/2026, que modifica el RELOEX en
algunos aspectos y por el que el Gobierno de Espafia activa un nuevo proceso de regularizacion, que
se desarrollara entre el 15/04/2026 y el 30/06/2026.
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factor relevante, vemos que la realidad politico-legal vigente sigue manteniendo
a la nacionalidad como frontera ultima en el ejercicio pleno de esos derechos,
incluso cuando de infancia se trata. En el apartado dedicado al DIDH vimos
como el art.15 DUDH afirma que ostentar una nacionalidad es un derecho hu-
mano y que se establecen instrumentos internacionales para evitar situaciones
de apatridia. En su momento indagamos sobre los principios generales en los
que se asienta el sistema de nacionalidad es Espafa; nos centraremos ahora
brevemente en las situaciones que afectan de una manera mas directa a la infan-
cia migrante.

En primer lugar, debemos detenernos en el art. 17.1 CC, en concreto en sus
apartados b), ¢) y d), que en paginas anteriores indicamos que dan entrada al
criterio del ius soli en la atribucién de la nacionalidad espafiola de origen:

b) Los nacidos en Esparia de padres extranjeros si, al menos, uno de
ellos bubiera nacido también en Espaiia ...

¢) Los nacidos en Espania de padres extranjeros, si ambos carecieren de
nacionalidad o si la legislacion de ninguno de ellos atribuye al bijo
una nacionalidad.

d) Los nacidos en Espaiia cuya filiacion no resulte determinada. A estos
efectos, se presumen nacidos en territorio espaiiol los menores de edad
cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio espaiiol

En su momento planteamos que la razén de ser del apartado b) responde
mas al objetivo politico de evitar que se consoliden sagas familiares extranjeras
en territorio espafiol que al de la garantia de los derechos del menor recién
nacido. Sin embargo, con los apartados ¢) y d) si que se pretenden evitar casos
de apatridia entre nifias y nifios nacidos en Espafia (o que se presume que han
nacido en Espana), cumpliendo con ello el Estado espafol sus obligaciones in-
ternacionales como signatario de la Convencion ONU sobre el Estatuto de los
Apatrida y de la Convencién ONU para la reduccion de los casos de apatridial3®.

Siendo de importancia estas situaciones de potencial apatridia originaria de
menores nacidos en Espaiia, a las que se les puede dar respuesta a través de los
citados apartados del art. 17 CC interpretados de forma amplia desde una pers-
pectiva «pro derechos», mas comin numéricamente hablando es la realidad de los
«niflos y nifas invisibles», aquellos nacidos durante el periplo migratorio de sus
madres y cuyo nacimiento no ha sido inscrito en ningin registro oficial (del pais

130. Se esta dando una interpretacion expansiva de estas previsiones que tratan de evitar la apa-
tridia originaria. Asi, la Direccién General del Registro y el Notariado (DGRN), tdltima instancia admi-
nistrativa en materia de nacionalidad, establecié que se debia aplicar lo dispuesto en el art. 17.1.c)
incluso en el caso de que el pais de origen de alguno de los progenitores le atribuya una nacionalidad
a la persona recién nacida de forma no automatica (es decir, exigiendo una acto adicional y posterior
al nacimiento para ello), haciendo referencia especifica al art. 7 CDN. Ver la Resolucion DGRN de 17 de
enero de 2009, sobre declaracién sobre nacionalidad

https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/BM]J/article/view/6873/6757 (16/04/2026).
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de origen, de uno de transito o del de destino). Estas personas menores de edad
no solo tienen en juego la determinacién de su nacionalidad, sino su propia
existencia juridica. En este aspecto, Barbero destaca una novedosa resolucién
judicial de un juzgado de 1* Instancia e Instruccién de la localidad cordobesa de
Montilla de 15 de octubre de 2021, donde se ordena la inscripcion en un regis-
tro civil espafiol de una nina de origen camerunés nacida en Argelia que no
habia sido inscrita en ningun registro de estos dos paises. Y ello lo hace porque
define la inscripcion registral del nacimiento como un derecho humano (ya que
conlleva la propia existencia juridica y con ello la titularidad y el ejercicio de los
derechos fundamentales) y porque recuerda que los instrumentos internaciona-
les del DIDH ratificados por el Estado espafnol son directamente aplicables en
Espafia en aplicacién del art. 96.1 CE (Barbero 2026, 99 y ss.).

A pesar de estas herramientas, se siguen produciendo casos de apatridia en
nuestro pais que afectan a personas menores de edad. La Oficina de Asilo y Re-
fugio (Ministerio del Interior)!3! daba cuenta que durante el afio 2024 se presen-
taron en Espafia 431 solicitudes de reconocimiento del estatuto de apatrida por
parte de personas entre 0 y 17 afios. Aunque existe un marco juridico de protec-
cion de las personas apatridas (las citadas convenciones ONU, el art. 13.4 CE, al
art. 34 LOEX y el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida), hay que tener en
cuenta las escasas posibilidades existentes para acceder a este estatuto!3?) y que
incluso las resoluciones positivas no dejan de ser un sintoma de un fallo sisté-
mico.

El CC contiene otras previsiones en materia de nacionalidad que afectan a
las personas menores extranjeras. Asi, el art. 19.1 CC determina que el extranje-
ro menor de dieciocho aiios adoptado por un espatiol adquiere, desde la adop-
cion, la nacionalidad espaviola de origen, abriendo la posibilidad en el apdo. 3°
del mismo precepto de reconocer la doble nacionalidad si asi se desprende del
ordenamiento juridico del pais de origen.

Por su parte, el art. 20 CC da la posibilidad de «optar» por la nacionalidad
espaiola a las personas que estén o hayan estado sujetas a la patria potestad de
un espaiiol y a aquellas cuyo padre o madre bubiera sido originariamente espa-
7iol y nacido en Espavia. La persona menor de edad que se encuentre en estos
supuestos podra realizar por si misma la declaraciéon de opcién en el caso de
que sea mayor de 14 afios, y si es menor de esa edad y hay discrepancia con su
representante legal se podra reclamar la intervencién de un defensor judicial.
Este ultimo aspecto se reitera en el caso de la adquisicion de la nacionalidad por

131. https://proteccion-asilo.interior.gob.es/es/datos-e-informacion-estadistica/informacion-esta-
distica-en-formato-reutilizable/ (16/04/2026).

132. En los ultimos afios se ha reconocido la condicion de apatrida en Espaiia casi exclusivamen-
te a las personas originarias del Sahara Occidental

https://www.statelessness.eu/updates/blog/las-nubes-que-amenazan-el-soleado-panorama-de-la-
apatridia-en-espana (16/04/2026).
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residencia (art. 22.2 CC), para la que se plantean unos plazos reducidos en su-
puestos que afectan a nifias y nifios extranjeros

Bastarad el tiempo de residencia de un aiio para: El que haya nacido en
territorio espaiiol ... El que baya estado sujeto legalmente a la tutela,
curatela con facultades de representacion plena, guarda o acogimiento
de un ciudadano o institucion espanioles durante dos avios consecutivos,
incluso si continuare en esta situacion en el momento de la solicitud ...
El nacido fuera de Espavia de padre o madre, abuelo o abuela, que ori-
ginariamente bubieran sido espaioles. (art. 22 CC)

Para nuestro objeto de estudio tiene un singular interés la via privilegiada
de acceso a la nacionalidad espafiola por residencia que ofrece el art. 22 a aque-
llas personas que hayan estado bajo la guarda o tutela de un particular o insti-
tucion espafnola al menos 2 anos. Retomaremos el analisis de este aspecto en el
siguiente capitulo.

Situandonos ya en el ambito de la titularidad y ejercicio de derechos especi-
ficos de la infancia migrante en Espafia, tenemos que reiterar que desde la CDN
en el ambito del DIDH a la LOPJM en el estatal se establece una vocacién de no
distincion por nacionalidad o situaciéon migratoria. E igualmente debemos recor-
dar que queda camino por recorrer para que ese objetivo sea una realidad.

Desde una perspectiva mas general, y en el marco establecido por la confi-
guracion legal de los derechos fundamentales de las personas extranjeras en Es-
pana que se desprende del art. 13 CE, la ley de referencia es la LOEX, desarro-
llada por la dltima version de su reglamento (Real Decreto 1155/2024, de 19 de
noviembre —RELOEX—).

El Titulo Preliminar de la LOEX plantea algunas cuestiones a tener en cuen-
ta. Por ejemplo, que la norma solo se aplica a personas extranjeras que no
ostenten la ciudadania europea (salvo en los supuestos en los que le sea de
aplicacion el régimen comunitario) art. 1 LOEX. También es interesante que re-
cuerde que las politicas migratorias en general son competencia estatal, sin
perjuicio de las competencias autonémicas o locales que pueden incidir sobre
esta materia'33 y que establezca los principios que deben regir dichas politicas,
donde se observa la tensién entre el abordaje de seguridad!3* frente al «pro
derechos»135 (art. 2 bis LOEX).

133. Se hace un llamamiento especifico a la vigencia del principio de solidaridad constitucional-
mente reconocido respecto a los territorios en los que los flujos migratorios tengan una especial inci-
dencia.

134. La ordenacion de los flujos migratorios laborales, de acuerdo con las necesidades de la si-
tuacion nacional del empleo / La lucha contra la inmigracion irregular y la persecucion del trdfico
ilicito de personas / La persecucion de la trata de seres humanos.

135. La integracion social de los inmigrantes mediante politicas transversales dirigidas a toda la
ciudadania; / La igualdad efectiva entre mujeres y hombres ... / La efectividad del principio de no
discriminacion ...
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Se hace alusién expresa a la promocioén de la integraciéon de las personas
migrantes como politica transversal que debe informar todas las materias e
incumbe a todas las administraciones. Para ello se establecen planes periédicos
y la implicacion de la conferencia sectorial Estado-CCAA sobre inmigracién
(art. 2 ter LOEX).

El Titulo 1° LOEX se titula Derechos y libertades de los extranjeros, y comien-
za reiterando lo dispuesto en el art. 13.1 CE, aunque hace un hincapié especifi-
co en que como criterio interpretativo general, se entenderd que los extranjeros
ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con
los espatioles (art. 3.1 LOEX). Por su parte, el art. 3.2 LOEX, en su primer inciso
reproduce el mandato del art. 10.2 para el caso de los derechos fundamentales
de las personas extranjeras, mientras que el segundo sefala que

. sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convic-
ciones ideologicas o culturales de signo diverso para justificar la reali-
zacion de actos o conductas contrarios (al DIDH)

A nuestro juicio, esta ultima afirmacion es perfectamente innecesaria, ya que
no cabe ninguna interpretacién de los tratados internacionales de DIDH suscri-
tos por Espana que permita esas excepciones religiosas/culturales que estimé el
legislador imprescindible prohibir expresamente. Consideramos que nos encon-
tramos ante una manifestacion mas de ese sesgo discriminatorio consistente en
explicitar obligaciones juridicas generales cuando una norma hace referencia a
grupos sociales minoritarios y/o subalternos, mientras que las mismas se dan
por sobreentendidas cuando de las capas sociales mayoritarias y/o dominantes
se trata.

El resto del titulo 1° se centra en enumerar las especialidades de la titularidad
y ejercicio de determinados derechos respecto a las personas extranjeras, el titu-
lo 2° detalla el régimen juridico de éstas en Espafna (entrada y salidas del territo-
rio, las diferentes autorizaciones de residencia...), el titulo 3° expone el régimen
administrativo sancionador de extranjeria y el titulo 4° se refiere a la coordina-
cion entre administraciones. Por razones obvias nos centraremos en los aspectos
que afectan en mayor medida a la infancia migrante, salvo la regulaciéon especi-
fica de la no acompanada, que trataremos detalladamente en el capitulo que
cierra esta obra.

Uno de los preceptos clave es el art. 9 LOEX, referido al derecho a la edu-
cacién, respecto al que vamos a hacer un acercamiento mas detenido, ya que
consideramos que puede servir de parametro para valorar el tratamiento de la
titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales de la infancia migrante en
el sector del ordenamiento juridico espafiol dedicado a la regulacion de los de-
rechos, deberes e integracion de la poblacién extranjera en Espafa. Su impor-
tancia reside en que, desde la perspectiva general, es uno de los pilares basicos
de los derechos de la infancia, ya que sus implicaciones se irradian mucho mas
alla de los limites estrictos del bien juridico protegido de este derecho funda-
mental, ya que es eje esencial del libre desarrollo de la personalidad de nifias y
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ninos en su transito a la vida adulta, y sienta las bases para el adecuado ejercicio
de la ciudadania a lo largo de toda su trayectoria vital. Igualmente es relevante
porque ha sido uno de los articulos cuya redaccién original ha sido modifica-
da por la jurisprudencia constitucional.

La actual redaccion reconoce el derecho a la educacién de las personas ex-
tranjeras menores de edad, en niveles obligatorios y postobligatorios, indepen-
dientemente de su situacion administrativa. A las mayores de edad si que se les
exige la residencia legal en Espana para el ejercicio de este derecho. Sin embar-
go, antes de la STC 236/2007 igualmente la situacion administrativa regular era
un requisito para menores migrantes en la educacion postobligatoria. La citada
sentencia del TC declar6 inconstitucional esta exigencia, ya que considera que,
respecto a las personas menores de edad, independientemente de su nacionali-
dad o estatus migratorio, el acceso a la etapa postobligatoria tan solo debe estar
sometido a los criterios de mérito y capacidad, como parte del contenido esen-
cial del derecho fundamental a la educacién reconocido por el art. 27 CE, ha-
ciendo referencia expresa a diferentes instrumentos del DIDH como parametros
interpretativos de este precepto (STC 236/2007, FJ 8°).

El art. 9 LOEX se cierra con la dispuesto en su apdo. 4°:

Los extranjeros residentes que tengan en Espaiia menores a su cargo en
edad de escolarizacion obligatoria, deberdan acreditar dicha escolariza-
cion, mediante informe emitido por las autoridades autonémicas compe-
tentes, en las solicitudes de renovacion de su autorizacion o en su soli-
citud de residencia de larga duracion

Una vez mas nos encontramos con una precision expresa de obligaciones
para personas migrantes que no entendemos necesaria y que alimenta una mira-
da criminalizadora sobre este grupo social. El contenido de este apartado deberia
tenerse por incluido implicitamente en el informe genérico de integraciéon social
del art. 31.7 LOEX para la renovacién de la autorizacién de residencia temporal,
es decir, en el caso de que se ponga de manifiesto durante el procedimiento de
renovacion que un solicitante no ha cumplido esas obligaciones respecto a nifas
0 nifios a su cargo, esta circunstancia se valorara como un indicio negativo res-
pecto a su integracion. La exigencia preventiva del art. 9.4 LOEX pareciera que
presume una mayor posibilidad de dejacién de responsabilidades en materia
educativa de progenitores y tutores de origen migrante, algo que no responde a
la realidad mayoritaria de este sector social!3®.

136. De hecho, en este ambito tan solo se localizaron incidencias no generalizadas a principios
del siglo XXI en algunas comunidades romanies de origen rumano y bulgaro en situaciones de extre-
ma vulnerabilidad (residiendo en asentamientos de infraviviendas en zonas periurbanas aisladas), si-
tuaciones que se han ido reconduciendo con el trabajo de los servicios sociales comunitarios. Ademas
de lo residual de estos casos, lo mas llamativo es que, en su condicién de personas con ciudadania
europea, no le es de aplicacion la LOEX.
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A nuestro juicio, en lo que respecta al ejercicio del derecho a la educacion
por parte de la infancia migrante, el verdadero reto reside en garantizar la ade-
cuada integracion del alumnado de origen migrante. Como hemos sefialado, los
arts. 2 bis y ter LOEX determinan que la integracién de las personas extranjeras
en Espana debe ser un principio que informe de forma transversal todas las poli-
ticas publicas, incluidas las que afectan al derecho a la educacion, por supuesto.

Para confirmar que ese mandato se incorpora correctamente al desarrollo nor-
mativo del derecho a la educacién, hay que acudir a la norma de referencia en
esta materia, que es la Ley Organica 2/20006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE)!37,
En primer lugar, llama la atencién las escasas referencias expresas que hace la ley
al alumnado «dnmigrante» o «extranjero». De esta manera, el art. 69.4 LOE afirma
que

. corresponde a las Administraciones educativas promover programas
especificos de aprendizaje de la lengua castellana y ... lenguas cooficia-
les ... asi como de elementos bdsicos de la cultura parva facilitar la inte-
gracion de las personas inmigrantes

Por su parte, la Disposicién adicional 19* LOE, respecto al alumnado extran-
jero sefala

Lo establecido en esta Ley en relacion con la escolarizacion, obtencion
de titulos y acceso al sistema general de becas y ayudas al estudio serd
aplicable al alumnado extranjero en los términos establecidos en la LOEX

Ello puede tener una doble lectura. Una positiva, en el sentido de que, si-
guiendo lo establecido por el DIDH, la LOPJM vy el art. 9 LOEX, se considera que
no se puede hacer distinciones entre alumnado espafiol y extranjero, y las nece-
sidades especificas del segundo quedarian cubiertas dentro de las medidas ge-
nerales de atencién a la diversidad que incluye la LOE. La negativa seria que esa
ausencia de un tratamiento expreso del alumnado de origen migrante represen-
taria un incumplimiento del mandato de la integracion de la poblacién extran-
jera como principio transversal que deben informar todas las politicas.

Las medidas de integracién de nifas y niflos migrantes en el sistema educa-
tivo espafiol deben entenderse dentro las politicas de atencién a la diversidad y
de educacioén inclusiva. Entre los principios generales del sistema educativo hay
varias referencias a la diversidad (art. 1 LOE). La educacion inclusiva se consi-
dera como un principio fundamental de la educacion basica (art. 4 LOE) y como
herramienta basica para la equidad y compensacion de las desigualdades en la
educacion (art. 80 LOE). Desde el preambulo afirma la necesidad de la atencién
a la diversidad como principio fundamental en la ensefianza obligatoria, en la
secundaria (art. 22 LOE) y en la formacién profesional (art. 39 LOE).

137. En la redaccion dada por la reforma operada por la LO 3/2020, de 29 de diciembre.
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Sin embargo, si se analizan los datos sobre la situacion del alumnado de ori-
gen migrante en comparacién con el de nacionalidad espaifiola, se puede dudar
si esa incardinacion en las medidas generales de atencién a la diversidad es la
mejor estrategia.

Hay que tener en cuenta la creciente presencia de alumnado extranjero en
Espana. Segun datos del Ministerio de Educacion, Formacién Profesional y De-
porte!38 alcanzo la cifra de 1.125.860 en las ensefianzas no universitarias en el
curso 2024/2025. Esto supone el 12,9% del total de matriculados a nivel estatal,
aunque se pueden observar diferencias sensibles entre CCAA, ya que se oscila
entre el 3,6% de Ceuta y el 19% de Baleares, lo que evidentemente va a suponer
diferentes retos segin el peso porcentual en cada territorio. Pero no solo es
relevante el nimero global de alumnado extranjero en cada CA, ya que el origen
de ese alumnado tiene una importancia significativa desde la perspectiva de la
integracion. A nivel estatal, el 38,4% proviene de América del Sur y Central, el
28,4% de Europa y el 22,9% de Africa, en consonancia con el peso de cada una
de estas comunidades en el total de la poblacién extranjera en Espafa.

Si hacemos un analisis por territorios, lo anterior se manifiesta con gran
claridad. Por ejemplo, la distribucion por origen de alumnas y alumnos extran-
jeros en Baleares, CA con mayor porcentaje de este tipo de alumnado, es la
siguiente: 41% europeo, 32% latinoamericano, 19% africano. En el otro extremo
nos encontramos con Ceuta, siendo ésta la radiografia de su alumnado extran-
jero: 87% africano, 5% latinoamericano y 4% europeo. Por perfil socioeconémi-
co y diversidad cultural e idiomatica, el alumnado de un origen va a necesitar
una mayor atencion que otro, lo que matiza la relevancia del peso porcentuall3®,
A esto se suma que no va a suponer el mismo esfuerzo afrontar la diversidad de
su alumnado en el territorio de Espafia con la 2* tasa de riesgo de pobreza mas
alta (Ceuta 40,1%) que en la CA con el 2° mejor dato en esta variable (Baleares
15,7%)140,

Otra aspecto a tener en cuenta es la concentraciéon del alumnado de origen
extranjero en los centros de titularidad publica en comparaciéon con los centros
privados (75%-25%). Aunque en ello influye por supuesto el mayor tamafio de la
red publica, la proporcién en centros publicos es superior que en los privados
(14%-10%)'41, Entendemos que esta circunstancia, entre otras, influye en que los

138. https://estadisticas.educacion.gob.es/EducaDynPx/educabase/index.htm?type=
pcaxis&path=/no-universitaria/alumnado/matriculado/2024-2025-da/comunidad/extranjeros&file=
pcaxis&l=s0 (16/04/2026).

139. https://estadisticas.educacion.gob.es/EducaDynPx/educabase/index.htm?type=
pcaxis&path=/no-universitaria/alumnado/matriculado/2024-2025-da/comunidad/extranjeros&file=
pcaxis&l=s0 (16/04/2026).

140. Datos INE. https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=29288 (16/04/2026).

141. Ya en 2016 el Comité ONU para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, en sus «Observa-
ciones finales sobre los informes periédicos 21° a 23° de Espafa» (2016) expresé su preocupacion por
la persistencia en nuestro pais del fenomeno de las «escuelas gueto» que concentran un alto niimero
de ninios migrantes y gitanos (par. 31).

https://docs.un.org/es/CERD/C/ESP/CO/21-23 (16/04/2026).
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resultados académicos del alumnado de origen migrante sean sensiblemente
inferiores en comparacién con el de nacionalidad espanola. Ello se demuestra
en la diferencia del peso de alumnas y alumnos de origen migrante en las pri-
meras etapas educativas respecto a las postobligatorias. Si en la etapa infantil
representan el 11,1%, en la primaria el 15,5% y en la ESO el 13,9%, su presencia
se desploma en FP de grado superior 8,7%, en bachillerato 7,8% o en el nivel
universitario 4,8%!42. Sin embargo, estin sobrerrepresentados en la alternativa
postobligatoria de menor nivel académico (FP Basica 18,4%)143. Algunos estudios
certifican una significativa mayor incidencia del abandono educativo temprano
entre el alumnado de origen migrante que entre el que tiene nacionalidad espa-
fola (35,7%-14,7%) (ACCEM 2020, 107)44,

Estas circunstancias han sido puestas de relieve por algunos de los organis-
mos garantes de los principales instrumentos de DIDH. Asi el Comité CDN en
sus «Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto combi-
nados de Espana» (2018)1%5 afirmo que

... preocupa la elevada proporcion de personas que abandonan prema-
turamente la educacion y la formacion y el becho de que casi una
quinta parte del total de los alumnos de la escuela secundaria, particu-
larmente los nivios inmigrantes, las ninias romanies y los nifios en situa-
cion de pobreza, no lleguen a obtener el diploma de la enseiianza obli-
gatoria ... (par. 39).

Por su parte la Comision Europea contra el Racismo y la intolerancia —ECRI—
(Consejo de Europa) ha definido el acceso a la educacion de la infancia migran-
te como el principal punto débil de las politicas de integracion espafiolas®.

Compartimos la opinién de Rey respecto a que las necesidades concretas del
alumnado de origen migrante no son abordadas realmente como un desafio
especifico del sistema educativo espafol, sino que, como hemos visto, su trata-
miento se diluye en las politicas genéricas de atencién a la diversidad. Es urgen-
te atender la doble dimension del reto del adecuado ejercicio del derecho de la
educacion de nifias y nifios extranjeros en Espaiia; la individual (para evitar el

142. https://www.funcas.es/prensa/el-porcentaje-de-estudiantes-universitarios-internacionales-
en-espana-muy-lejos-de-la-media-europea/ (16/04/2026).

143. https://estadisticas.educacion.gob.es/EducaDynPx/educabase/index.htm?type=
pcaxis&path=/no-universitaria/alumnado/matriculado/2024-2025-da/comunidad/extranjeros&file=
pcaxis&l=s0 (16/04/2026).

144. Se entiende por abandono educativo temprano de la educacion y formacion la situacion en
la que se encuentran jévenes de entre 18 y 24 anos que no han conseguido el titulo de ESO, o si lo tie-
nen, no han continuado con ninguna formacién postobligatoria https://www.ine.es/DEFIne/concepto.
htm?c=5742 (16/04/2026).

145. https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=
CRC/C/ESP/CO/5-6&Lang=Sp (16/04/2026).

146. Informe de la ECRI sobre Espafa. 5° ciclo de supervision (2018). Parrafo 72.

https://rm.coe.int/fifth-report-on-spain-spanish-translation-/16808b56¢b (16/04/2026).
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fracaso escolar y abandono temprano de cada uno de ellos) y el colectivo (con
el objetivo de erradicar las situaciones discriminatorias sistémicas en este ambi-
to, como son los citados «centros educativos guetos») con politicas adaptadas a
la realidad de la infancia migrante. Acierta este autor al poner de relieve como
uno de los obstaculos que se estan encontrando los poderes publicos a la hora
de disenar estrategias que mejoren la inclusion efectiva del alumnado extranjero
en el sistema educativo espaiol reside, paraddjicamente, en el celo protector de
otro derecho fundamental, como es la proteccion de datos de caracter personal.
Por ejemplo, si se quiere prevenir la creacion de «escuelas gueto» va a ser nece-
sario tratar informacién referida al origen racial/étnico del alumnado, sin embar-
go, la utilizacion de este tipo de datos esta extremadamente restringida tanto por
el Reglamento UE general de proteccion de datos (art. 9 Reglamento UE 2016/679
—RGPD—) como por la Ley Organica de proteccion de datos y garantia de los
derechos digitales (art. 9 LO 3/2018 —LOPDGDD—), dado el riesgo de la utili-
zacion con fines discriminatorios de los mismos (Rey 2022, 2 y ss.).

No desconocemos la dificultad de encontrar un equilibrio razonable entre
ambos derechos fundamentales (derecho a la educacion y a la proteccion de datos
de caracter personal) para prevenir la discriminacién de nifias y niflos migrantes.
Un excesivo celo en la proteccion de datos sensibles del alumnado de origen mi-
grante puede hacer imposible el disefio de politicas que atiendan de forma ade-
cuada sus necesidades en el ambito educativo (y que ello tenga efectos discrimi-
natorios), y una gran laxitud puede facilitar su perfilado étnico-racial con objetivos
que nada tengan que ver con su inclusién escolar. Sin embargo, el que encontrar
ese equilibrio sea un objetivo complejo no justifica la inaccioén, ya que como
hemos sefialado esa falta de politicas especificas igualmente lleva aparejadas con-
secuencias discriminatorias para la infancia migrante en el ambito educativo.

No siendo una cuestion que incida directamente en el objeto de estudio de
este trabajo, tan solo indicar que tanto la LOEX (art. 33) como el RELOEX (arts. 34
y ss. / arts. 52 y ss.) regulan los procedimientos y los requisitos necesarios para
la obtencién de visados y autorizaciones de estancia para la realizaciéon de estu-
dios en Espafia por parte de personas extranjeras, que en ocasiones son menores
de edad. También se prevé el desplazamiento temporal de menores mayores de
12 anos con fines de escolarizacién en el contexto de un programa humanitario
(art. 164 RELOEX).

Ya adelantamos que el art. 10.3 LOPJM reconoce expresamente que las perso-
nas menores extranjeras que se encuentren en Espaiia tienen derecho a la educa-
cion, asistencia sanitaria y servicios y prestaciones sociales bdsicas, en las mismas
condiciones que los menores espaiioles. Tras haber analizado lo concerniente al
derecho de educacion, haremos una breve referencia a los derechos a la asistencia
sanitaria y al acceso a los servicios sociales. Hay que poner de relieve que el
art. 10.3 LOPJM menciona a nifias y niNos extranjeros que se encuentren en terri-
torio espanol, y no que «esidan», de lo que se desprende que su contenido es
aplicable independientemente de la situacién administrativa de la persona menor
de edad extranjera de que se trate. Hay que poner en relacién este precepto con
lo dispuesto en la LOEX para las personas migrantes en general.
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Asi, el art. 12 LOEX senala que los extranjeros tienen derecho a la asistencia
sanitaria en los términos previstos en la legislacion vigente en materia sanitaria.
En lo que respecta a este derecho, la equiparacion de la infancia migrante con
las personas nacionales espafiolas se ha mantenido constante incluso cuando se
llevé a cabo una restriccion del mismo para las personas extranjeras en situacion
irregular mayores de edad en el contexto de la crisis social y econémica que se
inicié en el afio 2008.

Hay que tener en cuenta que el «derecho a la proteccion de la salud» no tiene
rango de fundamental en la CE (se incardina en el art. 43, dentro de los princi-
pios rectores de la politica social y econémica), y el propio texto constitucional
confia al desarrollo normativo ordinario la determinacion efectiva del alcance real
del parco reconocimiento que realiza. Esa misma estrategia sigue el art. 12 LOEX
respecto a las personas extranjeras. Por lo tanto, hay que acudir a la norma de
referencia en la materia, que es la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y
calidad del Sistema Nacional de Salud. Aunque la redaccién inicial del texto in-
cluia dentro de la cobertura sanitaria general a las personas extranjeras que se
encontraran en Espafia con independencia de su estatus migratorio, esa situa-
cion fue revertida por el RDL 16/2012, que en el contexto de los recortes socia-
les vinculados a la citada situacion de crisis global que se inici6 a finales de la
primera década del presente siglo, introdujo en la Ley 16/2003 un art. 3 ter con
el siguiente tenor literal

Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espaiia,

recibiran asistencia sanitaria en las siguientes modalidades:

a) De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea
su causa, basta la situacion de alta médica.

b) De asistencia al embarazo, parto y postparto.

En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho avios recibiran asis-

tencia sanitaria en las mismas condiciones que los espaiioles

De esta manera, se redujo drasticamente la atencién sanitaria para las perso-
nas migrantes que se encontraran en situacioén irregular, pero con una excep-
cion: nifias y nifios extranjeros, que mantenian una cobertura sanitaria al mismo
nivel que las personas nacionales espaiiolas. Este retroceso general en el dere-
cho de acceso a la atencion sanitaria fue dejado sin efecto por el RDL 7/2018,
que modifica el precepto reconociendo explicitamente que

Las personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes
en Espania tienen derecho a la proteccion de la salud y a la atencion
sanitaria en las mismas condiciones que las personas con nacionalidad
espaiiola ...

El nuevo art. 3 ter Ley 16/2003 ya no contiene una mencién expresa a la

infancia migrante, debido a que su equiparacién no es una excepcion respecto
a la poblaciéon migrante general en nuestro pais. A los efectos que nos interesan
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en estas paginas, es destacable que en esta materia se puede certificar que el
principio del interés superior de la persona menor de edad ha sido respetado
incluso en un momento especialmente dificil por la fuerte tendencia regresiva de
derechos que se imponia, permitiendo hacer prevalecer la condicién de menor
sobre la de migrante a pesar de ello.

Sin embargo, en lo que atafie al acceso a los servicios sociales de la infancia
migrante, en concreto a la que se encuentra en situacion de irregularidad admi-
nistrativa, el escenario es diferente. Es un derecho que, como la proteccién a la
salud, la CE 1978 reconoce en el capitulo de los principios rectores de la politi-
ca social y econémica (art. 41). Por ello, su implementacion practica va a depen-
der esencialmente de su desarrollo normativo, que en el caso de las personas
migrantes se suma a la ya citada configuracion legal especifica prevista en el
art. 13.1 CE. Por ello debemos acudir al art. 14 LOEX, que dispone:

1. Los extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones
y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los
espaitioles.

2. Los extranjeros residentes tienen derecho a los servicios y a las presta-
ciones sociales, tanto a las generales y bdsicas como a las especificas,
en las mismas condiciones que los espaiioles. En cualquier caso, los
extranjeros con discapacidad, menores de dieciocho aiios, que tengan su
domicilio habitual en Espania, tendran derecho a recibir el tratamiento,
servicios y cuidados especiales que exija su estado fisico o psiquico.

3. Los extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa, tienen
derecho a los servicios y prestaciones sociales bdsicas.

De esta manera, vemos que la LOEX distingue entre personas extranjeras con
residencia legal en Espana y las que estan en situacion irregular. A las primeras
les reconoce el acceso a prestaciones de la Seguridad Social y sociales en gene-
ral en pie de igualdad con las personas espafolas, mientras que a las que estén
en situacién irregular solo se les reconocen las «prestaciones sociales basicas»47.
A diferencia de la educacion o de la asistencia sanitaria, el art. 10.3 LOPJM hace
una precision relevante en materia de servicios sociales para las personas ex-
tranjeras menores de edad, ya que cuando las equipara a nifias y nifios espafio-
les lo hace exclusivamente respecto a las «prestaciones sociales basicas», por lo
que, a sentido contrario, y en una interpretacion conjunta con el art. 14 LOEX,
se deduce que se podra establecer un tratamiento diferenciado entre nifias y nifios
migrantes seguin su situacion administrativa en el acceso a los recursos sociales
que no sean «basicos».

147. Un ejemplo de esta situacion lo podemos encontrar en una de las principales prestaciones
que se han incorporado al catdlogo de recursos sociales en los dltimos tiempos, el «dngreso minimo
vital> IMV). E1 IMV fue aprobado por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, cuyo art. 10.1 a) exige tener
residencia legal y efectiva en Espaiia y haberla tenido de forma continuada e ininterrumpida durante
al menos el anio inmediatamente anterior a la fecha de presentacion de la solicitud.
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Como bien puntualiza Triguero, hay que tener en cuenta que el grueso de
las competencias en materia social esta en manos de las CCAA, por lo que una
gran parte de los requisitos de acceso concretos a las prestaciones sociales estan
fijados en la normativa autonémica. No es infrecuente que en este nivel norma-
tivo se incorporen determinadas exigencias burocratico-administrativas que en
muchas ocasiones suponen un obstaculo practicamente insalvable de acceso a
prestaciones sociales, incluso a las que tienen legalmente reconocidas4® (Trigue-
ro 2022, 11).

A caballo entre la educacion, la promocion de la salud y la integracién social
se encuentra la practica del deporte de las personas menores de edad, las de ori-
gen migrante incluidas. La Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte, tiene
como fin principal el fomento de la actividad deportiva en la sociedad de forma
transversal, al servicio de los objetivos educativos, sanitarios y de inclusién sefia-
lados. La infancia migrante se podria considerar como un grupo social prioritario
en este contexto. Sin embargo, la Ley 39/2022 hace alusioén en varias ocasiones a
la necesidad de la residencia legal de las personas extranjeras (menores incluidas)
para que le sean aplicables las previsiones de esta norma (arts. 9, 48.3 y 49.5), lo
que unido a la llamada especifica que realiza su art. 7.1 para prevenir la trata de
menores en el ambito del deporte, esta provocando que de forma reiterada las
federaciones deportivas nieguen las correspondientes licencias a nifias y ninos
migrantes en situacioén irregular. No faltan las voces que denuncian la posible in-
constitucionalidad de la exigencia de la regularidad administrativa para la practica
deportiva federada de las personas menores extranjeras por las consecuencias
discriminatorias que esta generando (Ceriani 2023, 35).

Por ultimo, es necesario hacer referencia a una cuestiéon que afecta directa-
mente al derecho de la infancia migrante a tener una vida familiar adecuada. Nos
referimos a las vias de reagrupacion familiar previstas en la LOEX (arts. 16 y ss.)
y en el RELOEX (arts. 65 y ss.). La LOEX, en la linea de lo expuesto en el apar-
tado que hemos dedicado al DIDH, incardina la reagrupacién familiar en con-
textos migratorios bajo el paraguas del derecho a la vida en familia y a la inti-
midad familiar (art. 16 LOEX), del que son titulares sin duda las personas
menores extranjeras. En este ultimo aspecto hay que destacar que LOPJM, LOEX

148. A modo de ejemplo cabe senalar la situacion de las familias extranjeras en situacion irregu-
lar en el acceso al primer ciclo de educacién infantil (0-3 afios) hace algunos cursos en Andalucia,
servicio cuya gratuidad todavia no se ha universalizado totalmente. Hijas e hijos de estas familias en
esa franja de edad tenian reconocido el acceso a este recurso socioeducativo, e incluso a la bonifica-
cion de los precios publicos del mismo si cumplian con los parametros econémicos para ello. Sin
embargo, para ser baremados todos los aspectos de sus solicitudes, los relacionados con la citada
bonificacion incluidos, le exigian un nimero de identificacion fiscal del que carecian por su situacién
de irregularidad, lo que a efectos practicos les acababa haciendo imposible el acceso a las plazas de
educacion infantil pablicas y concertadas. Estas circunstancias fueron documentadas por un informe
de la Asociacién Pro Derechos Humanos de Andalucia (APDHA) y Alianza por la Solidaridad en di-
ciembre de 2020:

https://www.apdha.org/wp-content/uploads/2020/12/informe-escuelas-infantiles-def.pdf
(16/04/2026).

107


https://www.apdha.org/wp-content/uploads/2020/12/informe-escuelas-infantiles-def.pdf

Carlos Arce Jiménez

o RELOEX no hacen mencion especifica a la titularidad de la infancia migrante
de este derecho, pero segun lo dispuesto por los arts. 10.2, 39.4 y 96.1 CE, asi
como por el art. 3 LOPJM, lo previsto en los arts. 9 y 10 CDN en esta materia
también les serd de aplicacion a las nifias y nifios extranjeros en Espana'#.

Las personas que pueden activar la reagrupacién deben ser mayores de edad
y tener residencia legal, y las personas reagrupables seran sus familiares mas
directos: esencialmente hijos e hijas menores de edad o con discapacidad, cén-
yuge (o persona con relacién analoga), ascendientes de primer grado mayores
de 65 afios que dependan del reagrupante y las personas que estén bajo su tu-
tela (art. 17 LOEX). El art. 17.5 LOEX deriva al RELOEX la determinacion de los
requisitos concretos para que las solicitudes de reagrupacién puedan ser acep-
tadas, y son esos requisitos los que en la practica dificultan que el derecho a la
vida familiar que pretende proteger la reagrupacion en situaciones migratorias
se pueda ejercitar de forma adecuada. Dichos requisitos se establecen en el
art. 67 RELOEX, y los que suelen generar mis dificultades son la acreditacion
de recursos fijos y regulares suficientes para su propia manutencion y la de los
miembros de su familia y el de disponer de vivienda adecuada para atender sus
necesidades y las de su familia.

El primer requisito si cuenta con unos parametros objetivos para su determi-
nacion; se tiene que acreditar el 150% del indicador publico de renta de efectos
multiples (IPREM) para una unidad familiar de 2 personas y un 50% del IPREM
mas por cada miembro de la familia adicional’®®. Se puede rebajar algo esta
exigencia econémica cuando el familiar a reagrupar sea hijo o persona bajo su
tutela menor de edad, en cuyo caso se exige el 110% del IMV, con un incremen-
to del 10% por cada menor de edad adicional’>'. El art. 67 RELOEX justifica esta
rebaja de la siguiente manera:

cuando concurran circunstancias acreditadas que aconsejen dicha
minoracion de acuerdo con el principio del interés superior del menor,
segiin ... la (LOPJM). Se atenderd a las circunstancias del caso concreto,
valorando la edad, desarrollo fisico y emocional del familiar reagrupado,
la relacion con su reagrupante, y el niimero de miembros de la unidad
Jamiliar, baciendo una interpretacion favorable a la vida familiar ...

149. En este ambito es destacable que ni la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del dere-
cho de asilo y de la proteccion subsidiaria, ni la LOEX ni el RELOEX hayan recogido la citada previ-
sion realizada por el art. 10.3 Directiva 2003/86/CE sobre la posibilidad de las personas menores ex-
tranjeras no acompanadas que ostenten la condicion de refugiada de solicitar la reagrupacion familiar
de sus progenitores o tutores.

150. Actualmente el IPREM esta cifrado en 7.200 euros anuales.

https://www.sepe.es/HomeSepe/es/prestaciones-desempleo/Cuantias-anuales.html (16/04/2026).

151. Para el afo 2026 esta cuantia esta fijada en 733,60 euros mensuales.

https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/
65850d68-8d06-4645-bde7-05374ee42ac7 (16/04/20206).
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Nos parece un paso positivo que se haya introducido esta limitacién de la
exigencia econémica cuando sea una persona menor de edad la reagrupada, y
que ello se haga con fundamento en la primacia del interés superior del menor
y de una interpretacion «pro derechos», en este caso del derecho a la vida en
familia. Sin embargo, no hay que olvidar que no sera de aplicaciéon la minora-
cién de forma automatica en todos los casos que afecten a nifias y nifios, sino
que deben concurrir circunstancias acreditadas que lo aconsejen. A pesar de
que puedan parecer unas exigencias econémicas contenidas, teniendo en cuenta,
tal como expusimos en paginas anteriores, las altas tasas de riesgo de pobreza
y la precariedad laboral que afectan de forma acusada a las personas de origen
migrante en Espafa, no es tarea sencilla para muchas de estas familias poder
probar este nivel de ingresos

Tampoco es facil cumplir el requisito de disponer de una «vivienda adecua-
da» por distintas circunstancias. En primer lugar, porque el acceso a una vivienda
digna se ha convertido en uno de los principales problemas sociales, politicos,
econoémicos y juridicos en nuestro pais que afecta transversalmente a la mayoria
de la poblacion. En este contexto general, el ejercicio del derecho a la vivienda de
los colectivos mas vulnerables se convierte en una quimera, con una especial
incidencia entre las personas de origen migrante. En este sector social confluyen
las sefialadas mayores tasas de riesgo de pobreza en comparacion con la pobla-
cién autéctona, la singular discriminacion que sufren en el mercado libre de
vivienda'>? y las restricciones legales de acceso a los ya de por si limitados re-
cursos publicos existentes en esta materia. En este ultimo aspecto es ilustrativo
el art. 13 LOEX, que solo reconoce la igualdad plena con las personas de nacio-
nalidad espaiiola en el acceso a los sistemas piiblicos de ayudas en materia de
vivienda a los extranjeros residentes de larga duracion.

A lo anterior se une que, salvo la remisién que realiza el art. 67 RELOEX a
la genérica definicién de «vivienda digna y adecuada» contenida en el art.3 ¢)
de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda'>3, la determina-

152. Son miuiltiples los informes y estudios de instituciones publicas y de organizaciones de la
sociedad civil que acreditan los altos grados de exclusion residencial que afectan a la poblacion de
origen migrante en Espafia. Como muestra podemos citar el realizado por la APDHA en 2023 con tra-
bajo de campo en la ciudad de Cérdoba, en el que participé como coordinador de la investigacion
(«Discriminacion hacia la poblacién migrante y a las minorias étnicas en el acceso al alquiler residen-
cial en Cérdoba»).

https://www.apdha.org/wp-content/uploads/2023/05/INFORME_DISCRIMINACIONALQUILE-
RRESIDENCIALCORDOBA. pdf?fbclid=IwY 2xjawQFJ ZlleHRuA 2FIbQIxMABicmIkETBQaTIweGAIR3htR
3A4SEdic3J0YwZhcHBfaWQQMjIlyMDM5MTc4ODIwMDg5MgABHrqgB1GvibDDSj990cs8ehzb3BL-
NuEludbjZRausCOonSTRM;jtQIqPEsh0A9_aem_1itgMehok4K17ZxxT0dIcQ (16/04/2026).

153. La vivienda que, por razon de su tamaiio, ubicacion, condiciones de babitabilidad, accesi-
bilidad universal, eficiencia energética y utilizacion de energias renovables y demds caracteristicas
de la misma, y con acceso a las redes de suministros bdsicos, responde a las necesidades de residencia
de la persona o unidad de convivencia en condiciones asequibles conforme al esfuerzo financiero,
constituyendo su domicilio, morada u bogar en el que poder vivir dignamente, con salvaguarda de su
intimidad, y disfrutar de las relaciones familiares o sociales, favoreciendo el pleno desarrollo y la in-
clusion social de las personas.
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cion del cumplimiento de ese requisito dependera de un informe emitido por
los servicios sociales auton6émicos o locales, lo que introduce un grado de dis-
crecionalidad subjetiva no menor.

Por lo expuesto, no es precisamente un camino libre de obstaculos el ejercicio
del derecho a la vida familiar de la infancia migrante a través de la reagrupacién
familiar tal y como esta actualmente regulada en la LOEX y en el RELOEX.

Con estas reflexiones cerramos el analisis del estatuto juridico de la infancia
migrante desde una perspectiva general. No se han tratado algunas instituciones
relevantes del mismo en el presente apartado, ya que hemos considerado mas
adecuado reservar su analisis al siguiente capitulo, dedicado a la realidad especi-
fica de ninas y niflos que realizan su periplo migratorio sin la compania de una
persona adulta de referencia, debido a que es en ese contexto donde mejor se
aprecian los desafios y carencias estructurales de esas instituciones.
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4. PERSONAS MENORES

DE EDAD QUE MIGRAN SOLAS,
¢(CIUDADANIA VULNERABLE

A PROTEGER O MIGRANTES
IRREGULARES PELIGROSOS

A CONTROLAR?

4.A) INFANCIA MIGRANTE NO ACOMPANADA:
PARADIGMA DE LA <REALIDAD CONSTRUIDA
CRIMINALIZADORA» DE LAS MIGRACIONES
EN ESPANA.

Una de las primeras referencias al concepto de «menor extranjero no acom-
pafiado» la encontramos en la Resolucion del Consejo UE de 26 de junio de 1997
relativa a los menores no acompafiados nacionales de paises terceros'>4, que los
define en su art. 1.1 como

... los menores de 18 avios nacionales de paises terceros que lleguen al
territorio de los Estados miembros sin ir acomparniados de un adulto
responsable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y
costumbres, en tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado
de un adulto responsable de ellos.

154. Resolucién 97/C 221/03.
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Esta definicion se ha consolidado, y ulteriores previsiones del ambito del
DIDH'5 o del ambito estatal han reproducido sus elementos principales!>.
Como hemos visto hasta ahora, y reiteraremos en el siguiente apartado, la infan-
cia migrante no acompafnada es uno de los sectores sociales que afronta mas
amenazas para el adecuado reconocimiento de la titularidad de sus derechos fun-
damentales y el ejercicio pacifico de los mismos. Son recurrentes las llamadas de
atencion sobre esta realidad que realizan los organismos garantes de los principa-
les instrumentos de DIDH cuando realizan informes especificos sobre Espaiia.
A modo de ejemplo podemos destacar la referidas «Observaciones finales sobre
los informes peridédicos quinto y sexto combinados de Espafia» del Comité CDN'>7,
que en relacion con los «ifios no acompaifados», entre otras cuestiones, destaca
su preocupacion por

la utilizacion de métodos intrusivos de determinacion de la edad, incluso
en casos en que los documentos de identificacion parecen ser auténti-
cos... a) Los nifios no acompaiiados que quedan excluidos del sistema
de proteccion de la infancia como consecuencia de un procedimiento de
determinacion de la edad y que por ello pueden acabar siendo victimas
de la trata; b) Unos niveles de proteccion de los nifios no acompaniados
insuficientes y desiguales en las distintas comunidades auténomas ...
casos de falta de asistencia juridica o de retraso en su prestacion o de
suministro de informacion insuficiente a los niios; c) Los niveles elevados
de violencia, el cavdcter deficiente del trato y la proteccion que ofrecen
los profesionales en los centros de recepcion para nifios, incluso las
denuncias de prostitucion de nifias y el acceso insuficiente a la educa-
cion ordinaria y a actividades de esparcimiento...; d) La prdctica de la
devolucion automadtica de los nivios que buscan proteccion internacional
en ... Ceuta y Melilla, sin las garantias necesarias ...

Por su parte, el Informe del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos acerca de su visita a Espafia (2020)58, destaca que:

Las niias y niios no acompaniados, poblacion vulnerable que ha sido
demonizada recientemente en el debate politico, se encuentran en una

155. La ya citada Observacion General n.° 6 del Comité CDN 2005 «Trato de los menores no
acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen», que se refiere a ellos como ...
menores que estdn separados de ambos padres y otros parientes y no estan al cuidado de un adulto al
que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad (apdo. 7).

156. El art. 165 RELOEX hace referencia a el ... extranjero menor de dieciocho avios que llegue a
territorio espafiol sin venir acompaniado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arre-
glo a la costumbre, apreciandose riesgo de desproteccion del menor, mientras tal adulto responsable
no se haya becho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez
en Espaiia se encuentre en aquella situacion.

157. CRC/C/ESP/CO/5-6.

158. A/HRC/44/40/Add.2.
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situacion extremadamente preocupante ... Espania sigue utilizando
procedimientos desacreditados y poco fiables para determinar la edad
de las personas menores no acompaniadas, en particular exdamenes
genitales invasivos y humillantes. El no reconocimiento de la condicion
de menor puede cerrar el acceso a las ayudas o a los albergues para
adultos o menores, creando un vacio que puede empujar a las ninias
y ninios a la pobreza y exponerlos a la trata, el trabajo sexual, los
abusos sexuales, la farmacodependencia o incluso la desaparicion
(apdo. 73).

Junto a las criticas a diferentes aspectos del marco normativo y administra-
tivo aplicable a la infancia migrante no acompafada en Espaia, a las que hare-
mos alusién en las préximas lineas, es necesario detenerse un momento en la
denuncia que realiza el Relator sobre la criminalizaciéon sociopolitica que han
sufrido estas nifias y nifios en los dltimos anos. En particular, desde la consoli-
dacién en el escenario partidista espanol de la formacién de derecha populista
VOX, el acoso constante a todos los niveles de las personas menores extranjeras
no acompanadas ha tenido un marcado protagonismo en la estrategia de este
partido. Hasta tal punto ha calado en determinadas capas sociales la intensa
labor de desinformacién y de promocién del discurso de odio sobre este colec-
tivo, que el acrénimo utilizado para denominarlo <MENA» directamente se ha
convertido en un término con connotaciones negativas vinculadas a la crimina-
lidad y a supuestos abusos de los recursos sociales.

En esta linea, en paginas anteriores ya destacamos que en el programa
electoral de VOX para las elecciones generales de 2023 se proponia cerrar los
centros de MENA que crean inseguridad en nuestras calles'>. Y esa circunstan-
cia no representé una novedad, ya que, en uno de los debates electorales de
las elecciones generales de 2019, Santiago Abascal, candidato a la presidencia
de VOX, relacion6 la inseguridad en el madrilefio barrio de Hortaleza con un
centro de acogida para infancia migrante no acompafada situado en esa zona
de la capital. A las pocas semanas el centro fue atacado con una granada de
mano, que afortunadamente no llegé a estallar'®®, Y atin podemos encontrar
un ejemplo mas, cuando en el marco de las elecciones autonémicas de la Co-
munidad de Madrid la formacién ultraderechista utilizé6 un cartel electoral
donde, con datos falsos e imagenes manipuladas, acusaba a estas nifias y nifios
de ser una sobrecarga para los recursos sociales del Estado en detrimento de
otros colectivos vulnerables de la sociedad espanola, como pueden ser las

159. A pesar de que, tal como certificamos en el capitulo anterior, las cifras oficiales sobre delin-
cuencia juvenil no avalan esa supuesta mayor peligrosidad de la infancia migrante en general y de la
no acompanada en particular.

https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=25721 (17/04/2026).

160. https://www.elmundo.es/madrid/2019/12/04/5de7a18dfc6c¢83f9298b45d7.html
(17/04/2026).
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personas mayores que cobran una pension no contributival®!. Esa publicidad
electoral fue impugnada judicialmente por otro de los partidos que concurria
a dichas elecciones (el Partido Socialista Obrero Espanol —PSOE—), que soli-
cité que cautelarmente se retirara de las calles de la Comunidad de Madrid esa
carteleria, tanto por contener informacién objetivamente falsa como por tener
un claro potencial discriminatorio.

El recurso del PSOE no fue admitido en primera instancia, por lo que inter-
pusieron el correspondiente recurso de apelacion (939/2021) ante la Audiencia
Provincial de Madrid, que lo desestimé mediante el Auto n.° 631/2021, de 1 de
julio. A los efectos que nos ocupan, de esta resolucion lo que nos parece espe-
cialmente significativo es como la perspectiva estereotipada negativa sobre la in-
fancia migrante no acompanada impregna algunas instancias del Poder Judicial,
tal como se desprende del tenor literal del fundamento juridico 4° del auto:

... dichos jovenes que con independencia de si las cifras que se ofrecen
son o no veraces, representan un evidente problema social y politico,
incluso con consecuencias o efectos en nuestras relaciones internaciona-
les, como resulta notorio ...

Para empezar, la AP se refiere a las personas menores de edad no acompa-
fadas que estin en centros de protecciéon como jovenes», siguiendo la reiterada
tendencia de separarles terminolégicamente de la nifiez como etapa vital en la
que se impone una especial proteccién. Continda con una expresion de especial
gravedad a nuestro juicio, ya que resta importancia al hecho de que en la pro-
paganda electoral se utilice la desinformacion (con independencia de si las cifras
que se ofrecen son o no veraces), incluso cuando con ello se pueda incurrir en
situaciones discriminatorias. Y como colofén, los magistrados que firman el auto,
desde una valoracién puramente subjetiva sin asidero juridico alguno, afirman
que la infancia migrante no acompanada es un evidente problema social y poli-
tico ... como resulta notorio.

Consideramos que una resolucion judicial de este tenor es un fiel reflejo de la
transversalidad que ha alcanzado la criminalizacion de este grupo social. Maxime
si se tiene en cuenta que la misma proviene de un tribunal de 2? instancia, es
decir, de un 6rgano jurisdiccional colegiado entre cuyas principales funciones esta
corregir los posibles excesos que se puedan cometer por algin excéntrico miem-
bro de la judicatura desde la soledad de su juzgado de 1?* instancia.

Otro de los «éxitos» de este proceso de estereotipacion de nifias y ninos que
migran solos es, bajo el acronimo <MENA», presentarlos como un colectivo ho-
mogéneo y uniforme, cuando en realidad es un grupo heterogéneo y diverso.
Como veremos a continuacion, las cifras oficiales dibujan un perfil de la infancia
migrante no acompanada mas complejo en cuanto origen, caracteristicas perso-

161. https://maldita.es/malditobulo/20210420/cartel-menas-4700-euros-gasto-menores-Madrid-vox/
(17/04/2026).
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nales, motivaciones del proyecto migratorio personal... que el dominante en un
imaginario colectivo alimentado por la desinformacion (Jiménez 2019, 175-170).
De la Memoria anual 2025 de la Fiscalia General del Estado se desprenden al-
gunas cifras reveladoras en este sentido!62,

El primer dato que desmonta uno de los pilares de la criminalizacién de la
infancia migrante no acompafiada es su nimero total. Ante las voces alarmistas
que dibujan escenarios de una presencia masiva de estas nifias y nifios en Espa-
fna, vemos que es una realidad cuantitativa ciertamente residual, sea cual sea el
pariametro comparativo que utilicemos. Segin la memoria, a 31/12/2024 estaban
inscritas en el Registro de Menores Extranjeros No Acompaiiados 16.041 perso-
nas. Tomando como referencia las cifras de poblacién a 01/01/2025 del INE a la
que hicimos referencia en el capitulo anterior'®3, vemos que la infancia migran-
te no acompanada representa el 0,03% del total de las personas que viven en
Espana, el 0,2% del total de la poblacién infantil, el 0,23% del total de las per-
sonas extranjeras y el 1,45% del total de nifias y nifios con nacionalidad extran-
jera. Entendemos que la garantia del ejercicio adecuado de los derechos de un
numero tan reducido de personas no deberia representar un desafio especial-
mente disruptivo para la 12* economia global que lidera las tasas de crecimien-
to del PIB de los paises mis avanzados econémicamente en los Gltimos afios!04,
Como veremos mas adelante, tan solo se podria calificar razonablemente como
reto el establecer mecanismos rapidos y agiles para la primera acogida y deriva-
ci6én al lugar donde vayan a ser atendidos de forma estable en los afos en los
que se producen repuntes en el nimero de llegadas de estas nifias y nifiosi®, y
no tanto porque sea un numero global muy elevado, sino porque las mismas se
concentran en unas CCAA determinadas (Andalucia, Canarias, Ceuta y Melilla,
principalmente).

Otro de los aspectos «uniformizadores» del perfil «construido» de la infancia
migrante no acompafada en nuestro pais es la percepciéon de que la practica
totalidad es magrebi. Siendo efectivamente Marruecos y Argelia dos de los paises
de origen mas destacados (4393 y 1449 en 2024 respectivamente), vemos que
ambas nacionalidades representan tan solo el 36,4% del total. Por lo tanto, casi
2/3 de estas nifias y nifios provienen de otros lugares (Senegal —2379—, Mali
—1794—, Ucrania —1688—, Gambia —1471—...). En la misma linea, ese térmi-
no <MENA» se suele identificar como una realidad exclusivamente masculina.

162. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2025/FISCALIA_SITE/index.html (17/04/2026).

Una realidad especifica tratada por la Fiscalia en su memoria es la de ninas y nifios migrantes,
normalmente de muy corta edad, localizados en las vias irregulares de acceso a territorio espanol
acompainados de personas adultas de las que se duda que sean sus progenitores reales, supuestos en
los que se pueden ocultar situaciones de trata. Da cuenta de que durante 2024 se realizaron 1.028
pruebas de ADN para determinar la filiacion real en estos casos.

163. https://www.ine.es/dyngs/Prensa/CensoVariables2025.htm (17/04/2026).

164. https://www.imf.org/-/media/files/publications/weo/2026/january/spanish/text.pdf
(17/04/2026).

165. Como fue el ano 2024, donde se contabilizaron 5922 llegadas.
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Siendo cierto que la mayoria de las personas menores de edad que migran solas
hacia nuestro pais son ninos, el nimero de ninas esta experimentando un creci-
miento sostenido desde hace tiempo; a finales del 2024 ya representaban el
16,2% de las personas inscritas en el Registro de Menores Extranjeros No Acom-
panados (2603).

Es imprescindible poner el acento en las implicaciones de la dimension de
género en las migraciones por vias irregulares en general, y en lo concerniente
a la infancia migrante en particular. Segin datos de la APDHA, en las llegadas
por fronteras no habilitadas a territorio espaiol en 2024 que se pudieron acredi-
tar, las mujeres representaron tan solo el 5,5%, cifra similar a las de afios anterio-
res (APDHA 2025, 134-135). Sin embargo, esos nimeros no representan el peso
real de la migracion femenina en los flujos irregulares, que se estima superior, ya
que esta transita por vias menos visibles y con ello aumenta exponencialmente
el riesgo de vulneracién de sus derechos fundamentales, con una incidencia sig-
nificativa de la trata de personas con fines de explotaciéon en este contexto. Lo
mismo puede decirse respecto a las nifias que realizan su proyecto migratorio sin
la compaiiia de una persona adulta de referencia. Wang y Corres advierten con
acierto que la realidad cuantitativa del fenémeno de la infancia migrante no
acompanada es dificil de determinar, ya que las cifras que se manejan son esen-
cialmente las de nifias y nifilos que ingresan en el sistema de proteccion (Wang y
Corres 2024, 3), por lo que un porcentaje no menor de este colectivo siempre va
a quedar fuera del «@adar. Y, dada la sefialada invisibilizaciéon de las migraciones
femeninas, no es descabellado afirmar que las nifias migrantes no acompafnadas
van a estar sobrerrepresentadas en ese porcentaje.

Se puede afirmar que existe un consenso generalizado en la doctrina y en
las principales instancias institucionales del DIDH respecto a que no se puede
afirmar que se estan realizando politicas publicas desde una 6ptica de derechos
si no se incluye una perspectiva de género transversal que las informe. Enten-
demos que esta perspectiva se debe reforzar al maximo cuando tratamos de una
situacion tan sensible como la de la infancia migrante no acompanada. La infra-
rrepresentacion de las nifias en las cifras oficiales no debe ser excusa para que
atender sus necesidades especificas se convierta en una prioridad de segundo
orden, dado que la misma se deriva en gran medida de la reiterada invisibiliza-
cién que las sitia en una situacion de extrema vulnerabilidad.

Otros elementos introducen matices a ese perfil construido de la infancia
migrante no acompanada, siendo imprescindible tenerlos en cuenta para un
tratamiento politico-juridico que responda realmente a sus prioridades. Por ejem-
plo, hay estudios que sefialan que mas del 60% de las nifias y nifios que migran
solos tienen familiares en Espafia o en otros paises europeos (Pelaez y Arce
2024, 5). De este dato puede inferirse que la reagrupacion familiar puede ser
potencialmente un factor con un peso relevante en el proyecto migratorio de
estas personas menores de edad y, al mismo tiempo, que las vias legales esta-
blecidas en los paises de destino para que se pueda llevar a cabo esta reagru-
pacién no deben ser muy eficientes si estas nifias y nifios emprenden un viaje
sin compania por las peligrosas vias migratorias irregulares para reunirse con
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sus familias. Esta circunstancia esta vinculada con la recurrente movilidad secun-
daria de la infancia migrante no acompanada desde los paises de la frontera Sur
europea, que son su puerta de entrada a Europa (Espana, Italia y Grecia, esen-
cialmente), hacia Estados del Norte de la UE, donde en muchas ocasiones resi-
den sus familiares (Jiménez 2019, 171).

Desde una mirada diferente también consideramos muy atinada la precision
que hace Jiménez respecto a que todas las valoraciones que se realizan sobre la
infancia migrante no acompanada se hacen desde una mirada «adultocéntrica»,
que la sitia en una posicién de dependencia total de sus familias (o de las ins-
tituciones publicas en su defecto), cuando muchos de estos nifios y nifias mues-
tran un proyecto migratorio propio que no necesariamente tiene que coincidir
con las preferencias de sus familias (Jiménez 2019, 173). A lo anterior se afiade
que atestiguan una capacidad de agencia individual que les permite sobrevivir
de forma independiente en un entorno tan hostil como el de la movilidad hu-
mana por vias irregulares, y que es una muestra de su autonomia. Lo anterior
no es incompatible con la imprescindible mirada protectora que debe informar
igualmente la regulacion y las politicas que afectan a este grupo social, es sim-
plemente, tal como venimos defendiendo a lo largo de estas paginas, tenerles en
cuenta como sujetos activos y no como objetos pasivos de las mismas.

Intimamente conectada con lo anterior estd la cuestiéon de la construccién de
la identidad de la infancia migrante no acompanada. En el capitulo previo anali-
zamos este particular desde la perspectiva de las personas menores extranjeras en
general; los aspectos basicos alli tratados son igualmente aplicables a nifias y
niflos que migran solos, por lo que los damos por reproducidos. Sin embargo, su
realidad especifica no es inocua en este ambito, por lo que vale la pena hacer una
breve referencia a los retos particulares que afrontan en el proceso de construc-
cion de su identidad. Segu y otros realizaron un trabajo de campo en el que en-
trevistaron a cerca de 120 personas menores y jovenes de 14 a 21 afios que llega-
ron a nuestro pais sin compania de una persona adulta de referencia (originarios
del Magreb y de Africa subsahariana) del cual se pueden obtener algunas conclu-
siones interesantes (Segu y otros, 2023).

Los autores senalan que hay algunos elementos externos que condicionan
este proceso madurativo-identitario. Tal como sefalamos en su momento, las
implicaciones propias de una etapa de transicién como es la adolescencia y pri-
mera juventud afectan a este grupo, independientemente de su situaciéon migra-
toria y nacionalidad. Por otra parte, hay que tener en cuenta que deben realizar
este transito en un marco transnacional y transcultural, donde manejan simulta-
neamente referencias culturales tanto del pais de origen como del de acogida.
También hay diferentes factores que les empujan a alcanzar un nivel de madurez
mas avanzado al que le corresponderia a su edad: la presion y/o sentimiento de
responsabilidad hacia su familia, las experiencias vividas durante su periplo mi-
gratorio o la mirada de la sociedad de acogida que les niega la condicién de
ninos/nifias o adolescentes.

En los aspectos individuales que inciden en la consolidacién de su identidad
el estudio destaca las expectativas «simbolico-ideales» que tenian antes de iniciar
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su trayectoria migratoria, alimentadas por la imagen que configuran de la tierra
de destino mediante la informacion recabada a través de las redes sociales, plata-
formas digitales o la experiencia de otras personas jovenes migrantes de su entor-
no, con frecuencia idealizada o distorsionada. Estas expectativas suelen chocar
con la realidad que encuentran a su llegada, siendo factor de estrés y de ansiedad
por el miedo de ser vistos como fracasados en su pais de origen por no cumplir
dichas expectativas. Vinculada con lo anterior esta la relevancia que asignan estos
chicos a las herramientas «materiales-funcionales» que entienden imprescindibles
para cubrir esas aspiraciones: conseguir la documentacién, encontrar empleo y
obtener ingresos lo mas rapidamente posible, dejando la formacién académica
en un segundo plano.

Como no podria ser de otra manera, el ambito afectivo es un elemento esen-
cial en la construccion de la identidad de la infancia migrante no acompanada.
Siendo la inmensa mayoria de los participantes en el trabajo de campo de géne-
ro masculino, en el ambito de los afectos abundan las alusiones a referentes
femeninos, especialmente a la madre y a la actual o futura pareja. La primera
como vinculo con los origenes, la segunda porque formar una familia lo valoran
como un indicio de éxito de su proyecto migratorio. En este contexto se sitia
también el tipo de sentimientos que expresan respecto al pais de origen y al de
destino, ya que algunos aspiran al retorno al primero tras su periplo migratorio,
mientras que otros tienen como objetivo el asentamiento definitivo en el segun-
do. Dependiendo de que se encuentren en uno u otro grupo, varia su relacién
con la cultura de origen y la de «adopcion».

Teniendo en cuenta la diversidad de elementos que configuran la identidad de
la infancia y la juventud migrante no acompanada, con la consiguiente casuistica
individual que de ello se desprende, presentar a este sector social como un grupo
homogéneo con necesidades idénticas que deben ser atendidas con respuestas
estandarizadas no puede estar mas lejos de la realidad y, por ende, este tipo de
«recetas» estaran abocadas al fracaso.

Lo expuesto no es una opinién o posicionamiento teérico personal, sino que
las disfunciones del marco normativo, administrativo y material de atencién a la
infancia migrante en Espana han sido acreditadas reiteradamente desde el am-
bito institucional y por la sociedad civil. La mirada criminalizadora y uniformi-
zadora de estos niflos y nifias que hemos descrito a nuestro juicio esta en la base
de estas debilidades sistémicas. Aunque con ocasién del anilisis juridico del si-
guiente apartado sera necesario aludir a ellas de nuevo, concluiremos el presen-
te destacando algunas que consideramos de especial gravedad.

En este sentido podemos destacar el analisis que realiz6 UNICEF sobre el
sistema de proteccion de menores en nuestro pais en 2017, que alcanz6 unas
conclusiones no especialmente halagiiefias para el mismo, subrayando, entre
otras cuestiones:

— La precariedad material y falta de recursos del sistema.

— Un enfoque esencialmente paliativo, dejando la prevencion en un segun-
do plano. En este aspecto, el informe destaca que en muchas ocasiones el
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sistema se convierte en una pasarela entre la desproteccion en la etapa
de la infancia a la exclusién social una vez se alcanza la mayoria de edad

— Dibuja un sistema descoordinado, fragmentado y poco flexible, haciendo
hincapié en las dificultades de ajuste con el sistema educativo.

— Aunque hemos visto que tanto el DIDH como las normas estatales que
afectan a los derechos de la infancia proclaman la importancia de la par-
ticipacion de la infancia en todas las decisiones que le afectan, la misma
brilla por su ausencia en los centros de proteccion de menores en Espana.

— UNICEF destaca que todas estas debilidades estructurales se acentian
respecto a la infancia migrante no acompanada. A modo de ejemplo sefia-
la la practica exclusion de estos ninos y ninas del acogimiento familiar,
alternativa que se recomienda priorizar sobre los centros residenciales!00
(UNICEF 2017).

Y estas circunstancias no son una «excepcion espafola», ya que en el contex-
to europeo también se han documentado incidencias muy graves en los sistemas
de proteccion nacionales de nifias y niflos extranjeros no acompanados. El Co-
mité de migraciones, refugiados y personas desplazadas del Consejo de Europa
emitié en junio 2019 su informe «Stop violence against, and exploitation of,
migrant children»!%’7, que denuncia las malas condiciones materiales, el hacina-
miento e incluso la violencia que se dan en los centros de detencién, transito y
acogida en los que se internan a estas personas menores de edad. Un dato que
nos parece que resume perfectamente la situacion de desproteccion de la infan-

166. El Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2030 ha realizado una apuesta espe-
cifica por, en la medida de lo posible, atender a las personas vulnerables con necesidades de atencién
residencial (infancia migrante no acompanada incluida) fuera de los centros de acogida tradicionales,
priorizando otras férmulas como el acogimiento familiar. Asi lo plasma en su Estrategia estatal para
un nuevo modelo de cuidados en la comunidad Un proceso de desinstitucionalizacion (2024-2030)

https://estrategiadesinstitucionalizacion.gob.es/wp-content/uploads/2024/06/Estrategia-para-
nuevo-modelo-cuidados-en-la-comunidad.pdf (17/04/2026).

Sin embargo, esta aspiracion parece que representa una quimera para las personas extranjeras
menores de edad no acompanadas teniendo en cuenta la situacion de la que partimos, tal como ates-
tiguan las cifras del propio ministerio:

En 2020, el total de menores extranjeros no acompanados que llegaron a Espania y que recibieron
acogida fue de 5.670, la prdctica totalidad recibio apoyo en acogimientos residenciales frente a sélo
91 casos de acogimiento ... en 2021, los nifios y ninas extranjeras y los menores no acompanados tie-
nen una menor participacion en el acogimiento familiar. Los nifios, nifias y adolescentes de naciona-
lidad espariola representan el 90,2% de la infancia y adolescencia en situacion de acogimiento fami-
liar, seguido del grupo de nacionalidad extranjera (9,74%) y los menores no acompariados (0,59%).
Por su parte, el 59,5% de la infancia en acogimiento residencial es de nacionalidad espaiiola, el
40,5% es extranjera y 28,7% restante pertenece al grupo de menores no acompaiiados. Ministerio de
Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2030 (2023); Marco Estratégico de la desinstitucionalizacion
para una buena vida en la comunidad, pp. 33-34

https://estrategiadesinstitucionalizacion.gob.es/wp-content/uploads/2023/07/Marco-Estrategico-
de-la-desinstitucionalizacion-final-ok.pdf (17/04/2026).

167. https://pace.coe.int/pdf/0b78818d2dd22714e70f2a0282c0621728e09f9da0a833947860729d7
fe8ce47/doc.%2014905.pdf (17/04/2026).
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cia migrante no acompafiada en Europa: mas del 50% de estos nifios y nifias
desaparecen en las 48 horas siguientes a su llegada a estos centros.

La estereotipacion de la infancia migrante no acompanada le perjudica
también en el acceso a la proteccién internacional. Segin Eurostat, Espaiia
tiene unas cifras irrisorias de solicitudes de proteccion internacional de perso-
nas menores migrantes no acompafiadas en comparacién con las presentadas
en otros paises de la UE. Por ejemplo, en 2024 estos niflos y nifas presentaron
910 solicitudes en Espafia y 13345 en Alemanial®8, Esta diferencia abismal se
puede explicar en parte por el efecto disuasorio que tiene el Reglamento de
Dublin, que pretende «anclar» a los potenciales solicitantes de asilo al primer
pais UE por el que ingresaron a territorio de la Unién. Siguiendo la compara-
cién entre Espafia y Alemania, los bajos porcentajes de resoluciéon positiva y la
debilidad del sistema de proteccién en materia de asilo en el primer pais res-
pecto del segundo provoca que muchos potenciales solicitantes de asilo traten
de evitar en la medida de lo posible solicitar proteccién internacional en Esta-
dos como Espana y hacerlo en los que tienen mejores condiciones, como Ale-
mania. Pero, por otra parte, se ha descrito en multiples ocasiones la inadecua-
cion de los protocolos de acceso al procedimiento de proteccion internacional de
las personas menores de edad que migran solas en Espafa, ya sea porque erré-
neamente se considera que deben ser prioritariamente derivadas en todo caso al
sistema de protecciéon de menores, o porque por la citada visién estandarizada
de las mismas se entienda casi de forma automatica que no cumplen el perfil
genérico de solicitante de asilo (Ceriani 2023, 70).

Localizamos otro de los sintomas de esa mirada «preventiva negativa» hacia
la infancia migrante no acompanada en el tratamiento que el sistema de protec-
cion de menores ha dado de forma reiterada a las fugas» o «abandonos volun-
tarios» de estos nifos y nifias de los centros de acogida de dicho sistema. Es una
realidad cuantitativamente alarmante. La Fiscalia General del Estado cifr6 en 825
las personas menores de edad extranjeras que abandonaron estos centros «vo-
luntariamente» en 20161, cifra que ascendié a 1293 en 201717, Las memorias
de la Fiscalia dejaron de ofrecer los datos totales de estas {ugas», pero siguen
haciendo referencias indirectas a las mismas!'’!. Mas informacioén acerca de esta
realidad la encontramos en los informes anuales sobre personas desparecidas
del Centro Nacional de Personas Desaparecidas (CNDES —Ministerio del Inte-

168. Y eso teniendo en cuenta que 2024 fue un afio con un ndmero de solicitudes inusualmente
alto en nuestro pais, ya que en afnos anteriores esa cifra se habia quedado recurrentemente por deba-
jo de las 100

https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/tps00194/default/table?lang=en (17/04/2026).

169. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2017/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS17.pdf
(17/04/2026).

170. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2018/FISCALIA_SITE/index.html (17/04/2026).

171. Por ejemplo, en la memoria de 2025, cuando trata las diligencias realizadas para la determi-
nacién de edad de posibles menores no acompanados indica que 1.280 ban concluido sin determina-
cion de la edad por abandono de los centros antes de poder practicarse diligencias.

https://www.fiscal.es/memorias/memoria2025/FISCALIA_SITE/index.html (17/04/2026).
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rior—); en su edicién del afio 202572 cifra en 7633 el numero de denuncias de
desapariciones relacionadas con «<menores ausentados» en el periodo 2016-202473,
Estas personas serian

menores extranjeros ausentados de los centros sobre los que se ba
extinguido la tutela, bien por baber transcurrido 12 meses de la desa-
paricion, o bien por baber cumplido la mayoria de edad.

En este contexto se entrecruzan distintas malas praxis en el sistema de protec-
ciéon que a nuestro juicio devienen de la consideracién de la infancia migrante no
acompafiada como una «subdivision» de la nifiez merecedora de un nivel inferior
de proteccién que el resto de nifios y nifias, y ello deriva en situaciones que se
pueden calificar como discriminacién estructural e incluso institucional. Una de
esas practicas, que tuvo que ser abordada desde fechas muy tempranas, consistia
en que las entidades responsables de los centros de acogida promovian el cese de
la guarda y tutela de forma inmediata tras el <abandono voluntario» de la persona
menor de edad extranjera que tenian bajo su custodia, en ocasiones sin ni siquie-
ra formalizar la pertinente denuncia por la desaparicion ante las fuerzas y cuerpos
de seguridad competentes. De esta manera, el Protocolo Marco sobre determina-
das actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No Acompainados» apro-
bado en 201474 en su capitulo VII apdo. 3° establece que

La fuga o abandono del menor del Centro de proteccion de menores que
tuviera asignado para residir no serda considerada causa de extincion de
la tutela, que deberd seguir ejerciendose para la localizacion del menor
o para el caso que apareciere. De acuerdo con la legislacion vigente, el
Ministerio Fiscal impugnard cualquier resolucion de cese de tutela inde-
bidamente motivada.

A pesar de este claro mandato, las cifras de {ugas> y de «menores ausenta-
dos» contabilizadas en afnos posteriores tanto por la Fiscalia General como por
el CNDES indican que, aunque formalmente ya no sea tan sencillo dar por ex-
tinguida la tutela por la entidad de proteccion, que ésta la continde ejerciendo
para la localizacion del menor tras una fuga» parece que es mas una aspiracion

172. https://www.interior.gob.es/opencms/export/sites/default/.galleries/galeria-de-prensa/docu
mentos-y-multimedia/balances-e-informes/2025/06_Informe_anual_personas_desaparecidas_2025.pdf
(17/04/2026).

173. No es una situacién que se da exclusivamente en Espafa; ya en 2016 Europol afirmé que
cerca de 10.000 personas menores no acompainadas demandantes de asilo desaparecieron en 2015 de
los sistemas de proteccién europeos apenas al llegar (5000 en Italia y 1000 en Suecia, p.ej.).

https://www.europol.europa.eu/publications-events (17/04/2026).

174. Protocolo auspiciado por el Ministerio de Justicia, el Ministerio del Interior, el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la Fiscalia General
del Estado y el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion,

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-10515
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que una realidad. La tutela mantendra una vigencia teérica hasta que transcurran
12 meses desde la desaparicion!’>, o hasta que llega la fecha de la mayoria de
edad si ésta se produce antes de ese plazo, dindose entonces por oficialmente
extinguida, sin que en la inmensa mayoria de los casos se haya producido un
esfuerzo real de busqueda digno de ese nombre.

Y tan importante es tener una reaccion adecuada una vez se ha producido
el abandono de un centro de acogida por parte de una persona menor extran-
jera tutelada por las instituciones del sistema de protecciéon, como conocer las
causas que lo han motivado y actuar sobre ellas para prevenirlo. En esta direc-
cion Jiménez realizé una interesante investigacion con un trabajo de campo en
el que entrevist6 tanto a profesionales del mundo social vinculados a los sistemas
de proteccién como a personas extranjeras que pasaron por los mismos durante
su minoria de edad en Andalucia y en el Pais Vasco. Entre las motivaciones para
esos «abandonos voluntarios» los entrevistados destacan:

— Deficiencias en la primera acogida en frontera.

— Falta de coordinacién entre las administraciones implicadas en el sistema
de proteccion.

— Los programas educativos desarrollados no responden a las expectativas
de las nifias y nifos tutelados.

— Malas condiciones materiales de los centros de acogida.

— El hecho de que Espaiia sea solo un pais de transito dentro del periplo
migratorio de un porcentaje significativo de la infancia migrante no acom-
pafiada, cuyo destino final planeado inicialmente en su proyecto migratorio
se sitda en paises del centro y Norte de Europa (Jiménez 2019, 179 y ss.).

Las instituciones de proteccion de la infancia comparten en gran medida
estas conclusiones. Por su parte, el Defensor del Pueblo andaluz ha puesto de
relieve en sus informes la falta de prevision de la administracién autonémica
para dar una respuesta adecuada cuando se producen repuntes de llegadas de
nifas y niflos extranjeros no acompanados a las costas andaluzas. En esas situa-
ciones se han tenido que habilitar con urgencia nuevos dispositivos de acogida
que no rednen las condiciones minimas adecuadas, lo que evidentemente incide
en la calidad de atencion y fomenta el «efecto expulsion» de las personas meno-
res de edad acogidas en ellos!7°,

175. El apartado 5° del art. 172 CC fue modificado tanto por la Ley 26/2015 como por la LO 8/2021,
y actualmente dispone que La Entidad Puiblica cesard en la tutela que ostente sobre los menores declara-
dos en situacion de desamparo cuando ... compruebe febacientemente alguna de las siguientes circuns-
tancias. ...Que bayan transcurrido doce meses desde que el menor abandono voluntariamente el centro
de proteccion, encontrdandose en paradero desconocido. Compartimos la opinion de Arce respecto a que
esta modificacion ha convertido en norma lo que era una ilegalidad (Arce E. 2020, 109).

176. Asi lo senala el Defensor del Pueblo Andaluz en su informe anual de 2018.

https://www.defensordelpuebloandaluz.es/sites/default/files/informe-anual-2018/informe/balan-
ce-del-defensor.php (17/04/2026).
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A nuestro juicio, UNICEF resume a la perfeccién el significado ultimo de
estas desapariciones «voluntarias», al definirlas como

. seniales de alerta, ... indicadores de situaciones inadecuadas o servi-
cios insuficientes o ineficientes que no estarian cumpliendo apropiada-
mente los objetivos centrales de la politica de proteccion integral de los
derechos de las nifias y nifios en contexto de migracion ... (UNICEF 2019,
120).

Para cerrar este apartado es imprescindible hacer una referencia a una de las
situaciones donde la brecha entre infancia migrante no acompanada y el resto de
ninos y ninas en Espafia se hace flagrantemente evidente: el momento de la eman-
cipacion. Segin datos del Instituto de la Juventud de Espafia (INJUVE)!77, la edad
media de emancipacion en Espafia alcanzo6 los 30,4 afos en 2024, sefialando que
el 65,6% de los jovenes de entre 18 y 34 afios de nuestro pais dependen econé-
micamente de sus progenitores (o directamente viven con ellos). Sin embargo, las
personas jovenes de origen migrante se ven expulsadas del sistema de proteccién
el mismo dia que cumplen los 18 anos. Salvo el escaso porcentaje de ellas que
logran acceder a una de las muy limitadas plazas de los programas de transicion
a la independencia para jévenes extutelados que habilitan las CCAA, el resto tie-
nen que afrontar un reto mayusculo a una edad muy temprana (12 afios antes de
la media) y con unas herramientas educativas, econémicas y relacionales mucho
mas limitadas que sus coetineos de nacionalidad espafiolals.

Esta realidad ha sido denunciada por el Defensor del Pueblo estatal y sus
homologos autonémicos, que en 2019 firmaron de forma conjunta la <Declara-
cion de los Defensores del Pueblo de Espana en defensa de nifos y nifas ex-
tranjeros no acompanados», también conocida como la «Carta de Tarifa»'”?, donde
demandaban:

... la elaboracion de planes de atencion a jovenes extutelados para evitar
que su proteccion quede interrumpida automdticamente al alcanzar la
mayoria de edad, y puedan caer en la marginacion y exclusion social

Esta declaracion se llevo a cabo en el marco de las 34* Jornadas de Coordi-
nacién de Defensores del Pueblo «Atencién a menores extranjeros no acompa-

177. dnforme Juventud en Espafa 2024. Entre la emergencia y la resiliencia»

https://www.injuve.es/sites/default/files/EJ190/02_INFORME-JUVENTUD-2024_RESUMEN.pdf
(17/04/2026).

178. Se encuentran en una situacion de desventaja también respecto de las personas jovenes
espanolas que han pasado por el sistema de protecciéon de menores, ya que, incluso procediendo de
entornos familiares desestructurados y de exclusion, suelen tener unas redes sociales a las que acudir
tras cumplir la mayoria de edad mas extensas que sus iguales de origen migrante.

179. https://www.defensordelpuebloandaluz.es/sites/default/files/informe_anual_2019/public/
assets/pdf/revista/06-RR2019.pdf (17/04/2026).
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fiados», en cuyo documento de sintesis'8? justifican la reivindicacion expuesta al
sefialar las debilidades estructurales del sistema de proteccion en la preparacion
de la transicién a la vida adulta:

— Salida del sistema de proteccion sin una derivacion adecuada a otros
recursos.

— El aumento en la llegada de menores extranjeros no acompainados ba
(tensionado) los (ya de por si) insuficientes recursos ... para los menores
ex tutelados nacionales.

— Dificultades de adaptacion y vinculacion a los recursos disponibles...

— Dificultades de acceso a recursos residenciales y de apoyo para ... una
vida auténoma.

— Dificultades de acceso a prestaciones economicas ...

— Uso de recursos para personas sin hogar nada adecuados a sus necesida-
des.

— Problematicas de salud mental y consumo de toxicos ... sin tratamiento.

— Posibilidad real de internamiento en Centro de Internamiento de Extran-
jeros (CIE) e inicio de proceso de expulsion

— Deficiente implicacion, corresponsabilidad y coordinacion interadminis-
trativa (administraciones autonémicas y locales).

Unos anos después un estudio sobre la transicién a la vida adulta de las per-
sonas jovenes migrantes extuteladas en Espafa realizado por Gutiérrez y Caceres,
para el que desarrollaron un sélido trabajo de campo en el que intervinieron nifas
y nifos migrantes tutelados, personas jovenes migrantes extuteladas y profesiona-
les del sistema de proteccion de hasta 7 CCAA y de Ceuta, confirmaba que no se
habian producido grandes avances desde la Carta de Tarifa en materia de transi-
cion adecuada a la etapa «post mayoria». Desde una perspectiva general, del infor-
me se desprende que el sistema de proteccion esta mas centrado en la atencién
de las necesidades inmediatas durante la minoria de edad que en la prepara-
cion para la vida independiente fuera del centro. Para los autores esta situacion
es debida a «barreras estructurales y personales» en dicho sistema.

Entre las estructurales destacan: Dificultades de acceso a la regularidad do-
cumental / Falta de personal en los centros / Tiempo limitado de estancia en el
sistema de aquellas personas menores extranjeras que ingresan en el mismo con
una edad mas avanzada / Sobreocupacion de los centros / Falta de plazas en
recursos formativos / Ausencia de planes de intervencién homogéneos y preci-
sos, que se implementen de forma coordinada por todos los actores institucio-
nales que intervienen en el sistema de proteccion.

En cuanto a las denominadas barreras personales, las mas citadas por los
participantes en el trabajo de campo fueron: Carencias académico-formativas en

180. https://www.defensordelpuebloandaluz.es/sites/default/files/34_jornadas_de_coordinacion.
documento_sintesis_definitivo_1.pdf (17/04/2026).
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el pais de origen / Desconocimiento del idioma / Diferencias culturales que
inciden y ralentizan el proceso de socializacién (Gutiérrez y Caceres 2023).

Como conclusion de este apartado, hay que poner de relieve que el trata-
miento social, politico y administrativo de la infancia migrante no acompanada
en Espana determina una «ealidad construida criminalizadora» que, como anali-
zaremos en las siguientes lineas, condiciona de forma restrictiva el marco juridi-
co que regula la titularidad y ejercicio de sus derechos.

4.B) PERSONAS MENORES DE EDAD QUE MIGRAN SOLAS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

En este ultimo apartado nos centraremos en el analisis de las instituciones
juridicas de nuestro ordenamiento que afectan de manera singular a la infancia
migrante no acompanada. Ello sin perjuicio de las consideraciones que hemos
realizado en el capitulo 3° respecto al marco normativo general aplicable a ninas
y ninos extranjeros en Espafia, que damos aqui por reproducidas.

Andrés acierta al senalar que el sistema juridico espafiol no estaba prepara-
do para dar una respuesta adecuada a una realidad sobrevenida como la de la
infancia migrante no acompafada (Andrés 2020, 21). Tal como hemos indicado
en paginas anteriores, trata de hacer esta adaptacion normativa compatibilizan-
do dos objetivos de politica legislativa dificilmente conciliables si pretenden
aplicarse de forma simultinea: la proteccién de un grupo especialmente vulne-
rable (condensada en la prevalencia del interés superior del menor proclamado
por el DIDH) y el control fronterizo y de los flujos migratorios desde una pers-
pectiva de seguridad. Es decir, la tension entre la condicién de menor y la de
migrante. A pesar de ello, los avances en la consolidacién del reconocimiento
normativo de las nifias y niflos como sujetos activos de su propia ciudadania y del
ejercicio de sus derechos fundamentales impulsado desde el DIDH que hemos
descrito en los apartados precedentes, también estan siendo recogidos formalmen-
te, al menos en lo que a los grandes principios respecta, por el marco normativo
estatal que regula la situacion de la infancia migrante no acompanada en Espana.
Como veremos, en muchas ocasiones los retos residen en la «precisiéon reglamen-
taria» de los principios, en la interpretacion del alcance de esas normas y en su
propia aplicacion a los supuestos concretos (Montesinos 2021, 237 y ss.).

Este ultimo aspecto se revela en la frecuente confrontaciéon en el ambito
estatal entre la interpretacion judicial (especialmente en las dltimas instancias,
incluido el control de constitucionalidad) y la labor del legislador y/o de la apli-
cacion administrativa de los postulados basicos del DIDH en materia de protec-
cién y empoderamiento de la infancia, con una singular incidencia en la no
acompanada, un escenario similar al que indicamos respecto a la legislacion de
extranjeria desde una perspectiva general. Ya en 2012 el ACNUDH y UNICEF
llamaron la atencién respecto a como los 6rganos judiciales nacionales aplicaban
con mayor frecuencia y contundencia el principio del interés superior del menor
reconocido por el art. 3 CDN que las instituciones migratorias al tratar a la in-
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fancia migrante no acompaifada, y que los tribunales lo invocan dotando al
principio de un contenido tanto de garantia procesal-formal como sustantivo
material (ACNUDH y UNICEF 2012, 103-104).

Teniendo en cuenta estas precisiones, y en el citado contexto de los princi-
pios que regulan la titularidad y ejercicio de los derechos de la infancia en
general, y la migrante en particular, el marco normativo basico para las perso-
nas extranjeras menores de edad no acompainadas en Espafia queda establecido
en la LOEX (arts. 35, 35 bis, 35 ter, 35 quater y 35 quinquies) y en el RELOEX
(arts. 165 a 174). Nos encontramos ante un marco normativo de muy reciente
factura, ya que los arts. 35 bis, 35 ter, 35 quater y 35 quinquies fueron incor-
porados a la LOEX en 2025 (RDL 2/2025) y el RELOEX vigente data de 2024
(RD 1155/2024). Junto a estas normas se debe tener en cuenta la relevancia del
citado Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relaciéon con los
Menores Extranjeros No Acompafiados de 2014, que tiene el objetivo de coordi-
nar la actuacion de todas las administraciones con competencias en esta material'8!,
La definicién de persona menor extranjera no acompanada la encontramos en
el art. 165 RELOEX, a la que ya hicimos referencia al inicio del presente capi-
tulo!®2, Como adelantamos, en este apartado nos centraremos en poner de re-
lieve los retos y disfunciones de las instituciones de ese marco legal que inciden
con mayor intensidad en la titularidad y ejercicio de los derechos fundamenta-
les de la infancia migrante no acompanada.

El primer punto critico lo encontramos en la determinacion de la identidad
de nifas y nifios extranjeros no acompanados a su llegada a territorio espaifiol.
Y ello porque ya expusimos que la identidad es imprescindible para la propia
existencia juridica, pero igualmente para fijar la nacionalidad y acreditar si esta-
mos ante una persona menor o mayor de edad, con las correspondientes conse-
cuencias juridicas diversas que conllevan unas respuestas u otras a esos interro-
gantes sobre la identidad.

Vimos que el DIDH reconoce expresamente la necesidad prioritaria de la
inscripcion registral del nacimiento como garantia de la personalidad juridica,

181. El protocolo fue aprobado cumpliendo el mandato contenido en el RELOEX derogado. El
vigente lo reproduce en su art. 166.2 teniendo como destinataria la Secretaria de Estado de Migracio-
nes, por lo que entendemos que estaria pendiente de aprobacién un nuevo protocolo que se adapte al
nuevo reglamento.

182. El apdo. 2°2 del capitulo I del Protocolo marco amplia y precisa la definicion del art. 165
RELOEX:

A) Los menores extranjeros que se encontraren en situacion de riesgo por baber entrado de mane-
ra clandestina o subrepticia en territorio nacional o pretendieren traspasar los puestos fronterizos es-
paiioles en union de un adulto que, aparentando ser su progenitor, pariente o responsable del nifio,
no aporte documentacion veraz o fiable del vinculo alegado, y ademds se aprecie un peligro objetivo
para la proteccion integral del menor.

B) Menores extranjeros que se hallaren en situacion de patente desamparo o desproteccion, signi-
Sficadamente por padecer riesgo de sometimiento a redes de trata de seres bumanos.

C) Menores extranjeros que como polizones se ballen a bordo de un buque, nave o aeronave que
se encuentre en un puerto o aeropuerto espariol.
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plataforma esencial para la titularidad y ejercicio de derechos fundamentales
(art. 7 CDN). En este sentido hicimos referencia a los graves problemas deriva-
dos de los casos de «infancia invisible» que se dan en los contextos de movilidad
humana y las posibles alternativas para su prevencion, por lo que damos aqui
por reproducidas esas reflexiones.

El elemento clave para la determinacién de la identidad es la documentacion
expedida al efecto por parte del Estado del que sea nacional la persona de que se
trate. En este aspecto nos encontramos de forma recurrente con dos situaciones
en las fronteras espafiolas en lo que afecta a las nifias y nifios que migran solos
por vias irregulares: la ausencia de esta documentacién o la puesta en cuestién de
su validez para determinados paises de origen en el caso de que la posean.

Respecto a la primera cuestion, es muy ilustrativo un informe realizado por
ACNUR en Canarias, durante el incremento de llegadas por vias irregulares que se
produjo durante el afio 2024183, Se realizaron cerca de 600 entrevistas a personas
menores extranjeras no acompaiadas, de las que se desprende que el 62% de los
ninios y ninias entrevistados declaran no tener documentacion que acredite su
identidad. Del 38% de los menores que tienen documentacion, sélo el 10% tiene
pasaporte (pag. 2). Por lo tanto, esta situacion va a representar un primer obsta-
culo significativo para poder desplegar los mecanismos de proteccion legales y
materiales disponibles para la infancia migrante no acompanada en nuestro pais.

El primer instrumento previsto para determinar la identidad de nifias y nifios
extranjeros que llegan a Espana sin la compafia de un adulto de referencia es
la denominada «esena policial>, contemplada en el apdo. 2° del capitulo II del
Protocolo Marco, que dispone

Todo menor extranjero que se encuentre bajo el ambito de aplicacion de
este Protocolo que haya sido localizado en territorio nacional sera ...
objeto de reseiia policial ... (que) comprendera los siguientes documentos
y actuaciones:

A) La reseiia policial propiamente dicha, que ... comprendera la impresion
decadactilar y la fotografia del menor ...

B) Cuantos datos aporte el propio menor sobre su filiacion, edad, nacio-
nalidad y nltima residencia, ... documentacion de su pais de origen o
nacional (que) se disponga sobre su identificacion.

C) Documentacion en que se especificara el centro de proteccion ... donde
se ba entregado o se entregard al menor, asi como el organismo ... a
quien se bubiera encomendado su custodia provisional.

Hay que tener en cuenta que en muchas ocasiones esa resefia policial inicial
se lleva a cabo en un Centro de Atencion Temporal de Extranjeros (CATE), cen-
tros donde se presta la primera atencion a las personas migrantes que llegan a

183. «Entrevistas a nifios y nifias no acompaiiados en Canarias (Junio 2024)»
https://data.unhcr.org/en/documents/details/115612 (17/04/2026).
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Espafia por vias irregulares (Barbero 2026, 97). Se encuentran situados princi-
palmente en las zonas costeras de la frontera Sur espafola, en las que se pro-
ducen la mayoria de estas llegadas. Los CATE carecen de una regulacion especi-
fica, ya que ni son centros de internamiento de extranjeros (CIE, arts. 62 y ss.
LOEX y RD 162/2014) ni centros de migraciones tampoco (arts. 263 y ss. RELOEX).
Tan solo encontramos definiciones extraoficiales de estos centros, como la con-
tenida en una resolucion de la Secretaria del Estado de Seguridad de 23 de julio
de 2018 que los considera

instalaciones concebidas para realizar las primeras actuaciones en
un tiempo mdximo de estancia de 72 horas mientras se tramitan las
diligencias iniciales de identificacion y comprobacion de antecedentes
para después ser derivados a CIE o a disposicion de las ONG'84,

Por su parte, una respuesta dada por la Direcciéon General de la Policia en
2023 a una solicitud de informacién realizada a través del portal de transparen-
cia senala que

. los Centros de Atencion Temporal de Extranjeros (CATE) tienen por
objetivo recibir a los inmigrantes en las primeras horas a su llegada,
para poder facilitarles alimentos, asistencia médica, o proceder a su
traslado a un centro hospitalario a aquellos que asi lo requieran, asi
como proceder a su identificacion y tramites administrativos. Una vez
realizados estos tramites, seran derivados a distintos lugares dependien-
do de la situacion y circunstancias de cada uno. Los menores siempre
son atendidos a efectos de proteccion'®.

El Tribunal Supremo, en su STS 1889/2024 (Sala 3*), de 27/11/2024 (recurso
de casacion 7959/2022), ante el vacio regulatorio que afecta a los CATE, afirma
que las personas alli ingresadas estan en situacién de privacion de libertad, por
lo que se les debe reconocer los mismos derechos que a las que estan internadas
en un CIE (FJ 3°).

Consideramos que el hecho de que los primeros pasos encaminados para
indagar sobre la identidad de nifias y nifios extranjeros que llegan solos a nues-
tro territorio se lleven a cabo en una instalacién que carece de una regulacién
especifica y que esta destinada a privar de libertad a personas migrantes en si-
tuacion irregular, es un sintoma revelador de la constante «contaminacién secu-
ritaria» de las politicas y normas que afectan a la infancia migrante no acompa-
nada, y no es un inicio especialmente garantista de un procedimiento que

184. http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/RSES_23_07_2018_
emergencia_contratacion (18/04/2026).

185. https://www.interior.gob.es/opencms/documentacion/Portal-de-Transparencia/Resolucio-
nesDenegatorias_2023/001-077606.pdf (18/04/2026).
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deberia tener como unico objeto asegurar la indemnidad de los derechos de
unas personas en una situacion especialmente vulnerable.

La siguiente institucién con un rol relevante en la determinacién de la iden-
tidad de la infancia migrante no acompanada es el Registro de menores extran-
jeros no acompaiados, regulado en el art. 214 RELOEX. Este registro depende
de la Direcciéon General de la Policia y estara coordinado por la Fiscalia Gene-
ral del Estado (como garante del interés superior del menor), y tendra como
objetivos exclusivos la identificacion, localizacion y proteccion. En el registro se
incorporaran los siguientes datos de estas personas menores:

a) Nombre y apellidos del menor ... de los padres, lugar de nacimiento,
nacionalidad vy iiltima residencia en el pais de procedencia.

b) Tipo y numeracion de la documentacion identificativa ...

¢) Su impresion decadactilar, datos fisonémicos y otros datos biométricos.

d) Fotografia.

e) Datos relativos a la edad indubitada del menor o ... la ... establecida por
Decreto inicial del Ministerio Fiscal ... datos modificados por posterior
Decreto.

f) Centro de acogida o lugar de residencia.

g) Organismo ... bajo cuya tutela se balle.

b) Traslados del menor entre Comunidades Autonomas.

i) Reconocimiento de su condicion de asilado, protegido o victima de trata.

J) Fecha de solicitud de la autorizacion de residencia.

k) Fecha de concesion o denegacion de la autorizacion de residencia.

1) Cualesquiera otros datos de relevancia que, a los ... efectos de identifica-
cion, estimen necesarios el Ministerio Fiscal o la Direccion General de la
Policia.

El precepto concluye determinando la obligacion «proactiva» de los servicios
de proteccion de trasladar al registro la informacion sobre estos nifios y nifias de
la que puedan tener constancia en el ejercicio de sus funciones, y la «reactiva» a
requerimiento de la Fiscalia que afecta a cualquier ... entidad publica o privada

. respecto a la remision de cuantos datos obren en su poder sobre menores
extranjeros no acompaniados.

Consideramos que es imprescindible contar con un registro como el descrito
para un ejercicio adecuado de la funcién tuitiva sobre la infancia migrante no
acompanada que les corresponde a las administraciones competentes en materia
de proteccién de menores, partiendo de la base de un estricto cumplimiento de
las obligaciones legales derivadas del tratamiento de datos personales de un
colectivo especialmente vulnerable'8®, Sin embargo, la dependencia organica del

186. Por ejemplo, lo dispuesto en el art. 6.1f) del Reglamento UE General de Proteccién de
Datos (RGPD) o en el art. 28.2e) de la Ley Organica 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y ga-
rantia de los derechos digitales (LOPDGDD).
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registro respecto a la Direccién General de la Policia a nuestro juicio sigue si-
tuando el tratamiento de esta realidad en las coordenadas de la seguridad y el
control migratorio. De la misma manera que se le asigna a la Fiscalia la coordi-
naciéon de este instrumento, directamente se podria incardinar el mismo como
un organismo propio de dicha Fiscalia, dado que si como proclama el propio
art. 214 RELOEX el registro tiene como unicas funciones la identificacion, loca-
lizacion y proteccion de las personas menores de edad extranjeras no acompa-
nadas en nuestro pais, no teniendo por ende ninguna finalidad de seguridad y/o
control migratorio, entendemos que seria mucho mas légica su dependencia
organica y funcional de una institucién como la Fiscalia, que tiene entre sus
principales funciones la proteccién de la infancia.

Retomando la relevancia de la documentacién a la hora de la determinacion
de la identidad, si hemos destacado las dificultades derivadas de la carencia de
la misma por un porcentaje relevante de las nifias y nifios que llegan a nuestro
territorio sin un adulto de referencia, no son menores las vinculadas con la re-
currente «presuncion de falsedad» de los pasaportes y documentos de identidad
de determinados paises de origen (ya sea cuestionando su titularidad o los datos
que contienen, especialmente en lo que respecta a la fecha de nacimiento). Este
altimo aspecto ha sido muy polémico, ya que la sistematica puesta en cuestion
de la edad que figura en un documento oficial expedido por un Estado sobera-
no conlleva que muchos nifios y nifias tengan que someterse a procedimientos
médicos de determinacion de la edad que podrian obviarse, sin olvidar que estos
procedimientos en ocasiones no respetan aspectos basicos de derechos funda-
mentales como los de integridad fisica o la intimidad, a lo que se suma la cues-
tionable fiabilidad cientifica de los resultados de algunos de ellos.

En el ambito de la determinacion de la edad'8?, el Protocolo marco, la LOEX
(art. 35.3) y el RELOEX (art. 166) plantean la disyuntiva de que ésta sea indu-
bitada o que por el contrario no pueda ser establecida con seguridad. En teoria,
seguin lo dispuesto por el art. 166 RELOEX, una de las situaciones en las que
debe considerarse como «indubitada» la minoria de edad es cuando la persona
extranjera aporte documentacion oficial de su pais de origen que asi lo acredite.
Sobre este particular el apdo. 6° del capitulo II del Protocolo marco establece
algunas matizaciones. Por una parte, afirma que, como regla general,

Las certificaciones emitidas por las autoridades extranjeras relativas al esta-
do civil de las personas, asi como cualquier otro documento extranjero que reco-
Jja datos identificativos del menor, como el pasaporte o los documentos de iden-
tidad, no constituyen prueba plena sobre la edad...

187. El Tribunal Constitucional ha reconocido la relevancia de la determinacion de la edad en la con-
figuracion de la identidad de la persona, que como hemos reiterado es una plataforma basica para la titu-
laridad y ejercicio de los derechos fundamentales. De esta manera, la STC 130/2022 (FJ 2*) afirma que

... los decretos de determinacion de edad dictados por el Ministerio Fiscal, de los que depende la
Sijacion, a todos los efectos legales, de una de las seiias de identidad bdsicas de la propia persona —su
Jfecha de nacimiento—, que afecta a la definicion de su estatuto juridico como persona titular de dere-
chos fundamentales ...
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A renglén seguido hace un reconocimiento del valor «duris tantum» respecto
a la minoria de edad y la filiacién que tienen los pasaportes y documentos de
viaje originales'®8. Sin embargo, ese reconocimiento se ve condicionado por la
amplia y abierta relacién de circunstancias que se entienden suficientes para
romper esta presuncion:

A) Presenten signos de falsificacion, se encuentren ... alterados o
corregidos, enmendados o tachados.

B) Incorporen datos contradictorios con ... documentos puiblicos emitidos
por el ... pais emisor que porte el menor ... o de que disponga la
autoridad espaiiola competente.

C) El menor esté en posesion de dos documentos de la misma naturaleza
que contengan datos distintos.

D) Sean contradictorios con previas pruebas médicas sobre la edad o
Sfiliacion del titular ..., practicadas a instancia del ... Fiscal o por
otra autoridad ... esparniola.

E) Sea patente, evidente e indubitada la falta de correspondencia entre
los datos del documento publico extranjero y la apariencia fisica ...

F) Contradigan sustancialmente los datos y circunstancias alegadas por
el portador del documento.

G) Incorporen datos inverosimiles.

Esta ambigiiedad, entre otras cuestiones, foment6 la tendencia de fuerzas y
cuerpos de seguridad y servicios de proteccion en primera instancia, e incluso
de la Fiscalia a posteriori, de partir de una «presuncion de falsedad» de la docu-
mentacién expedida por determinados paises, haciendo que los primeros deriva-
ran el caso a la Fiscalia para que incoara el correspondiente expediente de deter-
minacién de la edad, y que ésta en el contexto del mismo ignorara de nuevo el
contenido del pasaporte o documentacién identificativa y ordenara la practica
de pruebas periciales médicas con el objetivo de averiguar la edad real de la
persona concernida.

Estas malas praxis han sido recurridas judicialmente en reiteradas ocasiones
directamente por los perjudicados o por entidades sociales de defensa de los
derechos de la infancia migrante, lo que ha generado una consolidada juris-
prudencia del Tribunal Supremo que impugna algunos de los elementos basicos
de las mismas. Asi, la STS 453/2014 (Sala 1*) de 23/09/2014 (recurso de casacion

188. Hay que tener en cuenta la distincién que realiza la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) en sus
arts. 317 y ss. entre los documentos publicos que hardn prueba plena del becho, acto o estado de
cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los feda-
tarios y demds personas que, en su caso, intervengan en ella (art. 319.1 LEC) y los que los hechos,
actos o estados de cosas que consten en los referidos documentos se tendrdn por ciertos ... salvo que
otros medios de prueba desvirtiien la certeza de lo documentado (art. 319.2 LEC). Se considera que los
pasaportes pertenecen al 2° grupo, p.ej. (Barbosa 2025, 17).
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1382/2013) y la STS 452/2014 (Sala 1*) de 24/09/2014 (recurso de casacion
280/2013) senalan que

...el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad
se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero
indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de determi-
nacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable
por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte vdlido. ..

Por su parte, la STS 11/2015 (Sala 1*) de 16/01/2015 (recurso de casacién
1406/2013) recuerda que la anterior doctrina expuesta no solo se refiere al pasa-
porte sino también a cualquier otro «documento equivalente de identidad>». Juris-
prudencia posterior del Tribunal Supremo ha seguido incidiendo en la prevalencia
de la minoria de edad que se desprenda de un documento oficial sobre las dudas
que puedan arrojarse acerca de la misma por la apariencia fisica o de las contra-
dicciones que se desprendan de lo manifestado por la propia persona interesada,
salvo que se haya acreditado la falta de veracidad del documento de que se trate
o de su contenido de forma motivada y con los medios probatorios validos en
Derecho!®® (Molina 2025, 9).

Otra de las practicas que ha dificultado el ejercicio de los derechos fundamen-
tales de la infancia migrante en el procedimiento de determinacion de edad es la
supuesta imposibilidad de recurrir judicialmente el decreto de la Fiscalia en esta
materia que se ha sostenido en reiteradas ocasiones'??. La STS 610/2021 (Sala 1%)
de 14/09/2021 (recurso de casacion 5247/2020), en sentido contrario afirma que

... la admisibilidad de la impugnacion del decreto es una exigencia del
derecho a la tutela judicial efectiva y de la proteccion del menor puesto que,
al declarar su mayoria de edad, el decreto de la Fiscalia excluye al deman-
dante del sistema de proteccion reforzada constitucionalmente garantizado
a los menores y le niega el reconocimiento de los derechos del nivio (F] 4°).

Desde finales del aflo 2024 se esta tramitando un proyecto de ley de reforma
de la LEC®! donde se plantea modificar el procedimiento de determinacion de

189. Entre otras ver la STS 760/2022 (Sala 1*) de 08/11/2022 (recurso de casacién 136/2022).

190. Se ha afirmado que, al ser los decretos de determinacion de edad de la Fiscalia resoluciones
cautelares de caracter provisionalisimo, no son recurribles judicialmente de forma directa y que tam-
poco pueden llegar al TC via recurso de amparo. Siguiendo esta logica, solo se podrian impugnar ju-
dicialmente si aparecen nuevas evidencias que contradigan los fundamentos de ese decreto, o de
forma indirecta mediante el recurso de la resolucion administrativa que denegara la tutela o acordara
la repatriacion de la persona afectada con base en un decreto de la Fiscalia que determinara su mayo-
ria de edad (Molina 2025, 7-8).

191. Proyecto de ley 121/000040

https://www.congreso.es/es/proyectos-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_
state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XV&_ini-
ciativas_id=121/000040 (18/04/2026)
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edad aplicable a la infancia migrante no acompanada. Teniendo en cuenta la
correlacion de fuerzas en las Cortes en la actual legislatura, la llegada a buen
puerto de este proyecto legislativo es ciertamente incierta, como lo demuestra
que al cierre de la presente investigacion su tramitacion se encuentre «encallada»
en el tramite de enmiendas, cuyo plazo ha ido encadenando ampliaciones desde
diciembre 2024. Teniendo en cuenta esas circunstancias, valoramos positivamen-
te la principal novedad que contiene esta iniciativa legislativa, consistente en
transformar el actual proceso de determinacién de la edad en un procedimiento
jurisdiccional del orden civil. Desde una perspectiva particular, con ello se sol-
ventaria las sefialadas trabas del vigente a la hora de recurrir judicialmente los
decretos de la fiscalia de determinacién de la edad. Ya desde una mirada mas
global, siempre hemos sostenido que el lugar natural> de cualquier procedi-
miento que de forma directa o indirecta incida sobre los derechos fundamentales
son los tribunales de Justicia. El proyecto de ley incluye otras modificaciones de
interés, pero dado que las posibilidades de que acabe convirtiéndose en una
norma en vigor son mas bien escasas, consideramos que con este apunte es mas
que suficiente teniendo en cuenta los objetivos de estas paginas'®?.

Otro de los aspectos del procedimiento de determinaciéon de la edad con un
mayor impacto en la indemnidad de los derechos fundamentales de la infancia
migrante es el de las pruebas periciales médicas que se pueden acordar en el
marco del mismo. Como vimos en su momento, la utilizaciéon de estos métodos
ha estado en el punto de mira de las instituciones del ambito del DIDH que
tratan de garantizar los derechos de la infancia, reclamando a los Estados aplicar
la presuncién de minoria de edad y la garantia de recurrir a los medios cientifi-
cos de determinacién de la edad de forma restrictiva, optando por aquéllos que
sean menos invasivos y con un estricto respeto a la intimidad e integridad fisica
de estos nifios y nifias!®3. También hemos hecho referencia en lineas anteriores
a algunas comunicaciones y resoluciones de instituciones UE que transitan en la
misma direccién, a las que nos remitimos9%,

Pero es que no solo estas técnicas tienen una incidencia negativa sobre la
dignidad y los derechos fundamentales de las personas menores de edad, sino
que ademas las mas aplicadas han sido fuertemente cuestionadas por el hecho
de que la certeza de sus resultados deja mucho que desear. Los métodos mas
comunes son el GP (Greulich y Pyle), que se basa en la comparacion de la ra-
diografia obtenida con las reproducciones de mano y muvieca contenidas en un
atlas o el TW (Tanner y Whitehouse) método de los «scores», donde se les asignan
valores o puntuaciones a cada uno de los centros de osificacion evaluados de

192. Barbosa (2025) hace un detallado analisis del proyecto de ley al que remitimos a cualquier
persona interesada en profundizar sobre el particular.

193. Ver las citadas Observacion General n.° 6 (2005) del Comité CDN y Observacion general
conjunta n.° 23 (2017) del Comité CDN y la n.° 4 del Comité CPDTTMF

194. Las Resoluciones del Parlamento UE 2012/226 y 2018/2666 y la Comunicacién de la Comi-
sion al Parlamento Europeo y al Consejo COM [2017]211 final.
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acuerdo con una escala de desarrollo'®>. A los efectos de la determinacion de la
edad, estas técnicas presentan dos dificultades muy relevantes. Primero, que no
arrojan como resultado una edad exacta, sino un intervalo, lo que determina una
situacion muy problematica cuando la posible persona menor esta cerca del li-
mite de la mayoria de edad (16-17 afios). Segundo, que los valores de los pari-
metros comparativos se han ido obteniendo de una poblaciéon con unos origenes
étnicos y geograficos concretos, parametros que en muchas ocasiones pueden
variar sensiblemente si se obtienen de otro tipo de poblaciéon (Medina y otros
2014, 280 y ss.). Por ejemplo, si se aplican parametros obtenidos de poblacion
cauciasica a personas de origen subsahariano, los resultados de estos dltimos van
a tender a senalar una edad superior a la que realmente se tiene.

La decision de la realizacién de estas pruebas médicas y el modo de su eje-
cucion deben ajustarse a lo dispuesto en el art. 12.4 LOPJM, el art. 35.3 LOEX,
el art. 166 RELOEX vy el apdo. 5° del Capitulo V del Protocolo Marco. El compe-
tente para ordenarlas sera la Fiscalia, que

... deberd realizar un juicio de proporcionalidad que pondere adecua-
damente las razones por las que se considera que el pasaporte o docu-
mento equivalente de identidad presentado, en su caso, no es fiable
(12.4 LOPJM)

Respecto a este primer inciso, ya hemos realizado las correspondientes apre-
ciaciones sobre la cuestionable realizacion practica de ese juicio de proporcio-
nalidad acerca de la validez de la documentacién oficial que acredite la minoria
de edad de una persona. Respecto a quién debe realizar dichas pruebas, LOEX
y RELOEX se limitan a indicar que seran las instituciones sanitarias oportunas,
mientras que el Protocolo marco afirma que se hara bajo un control médico-
sanitario especializado y que los Protocolos territoriales especificardan los Cen-
tros hospitalarios donde se llevaran a cabo.

Todos los preceptos sefialados hacen hincapié en que estas pruebas deben
practicarse a la mayor celeridad posible y que las instituciones sanitarias que las
lleven a cabo tienen que darle la maxima prioridad. Tanto el art. 12.4 LOPJM
como el Protocolo marco sefialan que es imprescindible contar con el consenti-
miento «nformado» de la persona menor de edad de forma previa a la realiza-

195. También se utilizan ortopantomografias (radiografias dentales panoramicas) para determi-
nar la edad (Barbosa 2025, 8). La Fiscalia General del Estado, en su Nota interna n.° 2/2018 «Sobre
seguimiento de los expedientes de revision de los decretos de determinacion de la edad de extranje-
ros indocumentados cuya minoria de edad no puede ser establecida con seguridad», enumera las
pruebas médicas que se pueden realizar en el contexto del procedimiento de determinacion de la
edad: Exploracion general, entrevista y examen morfologico / Examen RX del carpo de la mano iz-
quierda (significadamente el atlas de Greulich y Pyle) / Ortopantomografia dental (Demirjian y
A.B.F.0). Maduracion del tercer molar (muela del juicio) / Examen RX o TAC de extremidad proximal
de clavicula

https://infoextranjeria.org/wp-content/uploads/2018/05/NOTA-INTERNA-NUM-2-SEGUIMIENTO-
MENAS.pdf (18/04/2026).
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cion de las pruebas. El apdo. 5° del Capitulo V del Protocolo detalla la informacién
que se le debe dar a nifias y nifios afectados (caracteristicas, riesgos y finalidad
de las pruebas), los 6rganos que deben proporcionarla (fuerzas de seguridad y
facultativos) y las consecuencias de la negativa a someterse a ellas de la persona
presuntamente menor (que la Fiscalia determinara la edad con el resto de los
elementos que consten en el expediente).

El Protocolo se limita a decir que estas pruebas deben realizarse con respeto
a la dignidad de la persona, mientras que el art. 12.4 LOPJM amplia esta afir-
macién general senalando que

... y se llevara a cabo con respeto a su dignidad y sin que suponga un
riesgo para su salud, no pudiendo aplicarse indiscriminadamente. No
podran realizarse, en ningiin caso, desnudos integrales, exploraciones
genitales u otras pruebas médicas especialmente invasivas

Hay que tener en cuenta que la actual redaccion del art.12.4 LOPJM es fruto
de dos reformas operadas por la Ley 26/2015 y por la LO 8/2021. En gran me-
dida se trataba de incorporar las sefialadas interpretaciones jurisprudenciales
que daban respuesta a las lagunas normativas que hemos descrito, y solventar
las reiteradas disfunciones del sistema de determinacién de la edad que habian
sido documentadas y denunciadas tanto por la sociedad civil como por las pro-
pias instituciones garantes de los principales instrumentos de DIDHY°. En este
altimo aspecto hay que destacar que, a pesar de que en el ambito estatal histo-
ricamente se han encontrado grandes resistencias para reconocer un caracter
vinculante a las resoluciones de estos comités (incluso las resoluciones judiciales
suelen ser reticentes a invocar directamente en sus fundamentos juridicos pre-
ceptos de esos tratados del DIDH), parece que se van rompiendo algunos pre-
juicios en ese aspecto (Montesinos 2021, 234-235). A modo de ejemplo podemos
destacar la STS 307/2020 (Sala 1*) de 16/06/2020 (recurso de casacion 2629/2019),
que en su FJ 2° senala que

El Ministerio Fiscal recuerda que varias resoluciones del Comité de
Derechos del Nitio ban condenado a Espana en procedimientos por
determinacion de la edad. Su origen se encuentra en las Observaciones
Sfinales sobre los informes periédicos quinto y sexto combinado de Espa-
7ia de 5 de marzo de 2018, que cuestionan el sistema vigente en Esparia
en materia de determinacion de edad, en particular el empleo de méto-
dos intrusivos incluso en casos en que los documentos de identificacion
parecen ser auténticos ...

Igualmente recuerda la sentencia en su FJ 3° que

196. Por ejemplo, en las ya referidas «Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto
y sexto combinados de Espafa» del Comité CDN.
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El criterio prioritario en esta materia es la proteccion del menor que
se encuentra en nuestro pais sin familia, lo que bace de él un menor
muy vulnerable. Por esta razon, la interpretacion de los textos legales
debe llevarse a cabo de conformidad con la Convencion sobre los
Derechos del Nivio (vinculante para Esparia, conforme a los arts. 96
y 10.2 CE) ...

A pesar de la sefialada jurisprudencia y los cambios normativos, se siguen
denunciando casos de vulneracion de los derechos fundamentales de la infan-
cia migrante no acompafada en el procedimiento de determinacioén en general
y en la practica de pruebas médicas en el contexto de este procedimiento en
particular. Otra de las carencias del sistema que se ha puesto de relieve es la
falta de especializacion del asesoramiento juridico que se presta a las personas
objeto de estos procedimientos, algo que se puede hacer extensible a buena
parte de los distintos perfiles de funcionariado que intervienen en los mismos
(Molina 2025, 11). En este aspecto nos parece adecuada la medida de la que da
cuenta la Memoria de la Fiscalia General del Estado 20257

. mediante Decreto del Fiscal General del Estado de fecha 27 de septiem-
bre de 2024 se acordo asignar a la Unidad de Menores de la Fiscalia
General del Estado las funciones relativas a la coordinacion de las actua-
ciones tendentes a la determinacion de la edad de las personas extranjeras
indocumentadas y no acompaniadas, que basta entonces habia correspon-
dido a la Unidad de Trata de Personas y Extranjeria.

Merece una valoracion positiva este cambio porque contribuye a desligar el
tratamiento de cuestiones que afectan a los derechos de la infancia migrante no
acompanada de una perspectiva de control migratorio y de lucha contra la cri-
minalidad, situandolo en este caso en el ambito a nuestro juicio adecuado, que
no es otro que el de la proteccién de la nifez.

Por ultimo, hay que destacar que no son precisamente escasos los expedien-
tes de determinacién de la edad que se tramitan, ya que la citada Memoria FGE
2025 contabilizé hasta 7562 expedientes incoados durante el afio 2024. Si tene-
mos en cuenta que la misma FGE cifré en 8690 las llegadas a nuestro pais de
nifas y niflos extranjeros sin la compafiia de un adulto de referencia, nos pode-
mos hacer una idea del amplisimo porcentaje de ellos que acaban pasando por
este procedimiento. A esto se une que, de los expedientes tramitados en 2024,
apenas el 50% se resolvié de forma positiva (3825); el otro 50% se reparte entre
determinaciones de mayoria de edad (alrededor de un 32%, 2457) y «abandonos
voluntarios» de los centros de acogida antes de que se complete el expediente
(sobre un 18%, 1280). En el alto nivel de resoluciones negativas pueden tener

197. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2025/FISCALIA_SITE/index.html (18/04/2026).
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relevancia las deficiencias sefialadas en el sistema'® que, a pesar de las modifi-
caciones normativas implementadas, siguen persistiendo en la actualidad. Res-
pecto a los <abandonos voluntarios», tal como analizamos en el apartado anterior,
estan motivados por las malas condiciones del sistema de primera acogida y
porque la entrada en el circuito de protecciéon espafiol no responde a los obje-
tivos del proyecto migratorio de la persona potencialmente menor, ya sea por-
que aspira a integrarse en el mercado laboral directamente o porque su destino
final es un tercer pais.

Otro de los procedimientos vinculados a la infancia migrante no acompaiia-
da en el que se han producido situaciones en las que la vigencia de sus derechos
fundamentales se ha visto cuestionada es el de la repatriacion. Antes de nada,
es necesario apuntar que el nimero de personas menores de edad extranjeras
efectivamente repatriadas a sus paises de origen en los ultimos anos ha sido li-
mitado. De ello da cuenta la dltima memoria de la Fiscalia General del Estado,
que cifra en tan solo 8 nifias y nifios no acompanados los que regresaron a sus
paises de conformidad con la legislacion nacional e internacional vigente en
2024. A pesar de lo anterior, no se puede olvidar que desafortunadamente son
recurrentes «devoluciones en caliente» en la frontera Sur espanola en las que se
ven envueltas personas potencialmente menores de edad, por lo que a ese re-
ducido nimero de repatriaciones «oficiales» se deben sumar otro nimero inde-
terminado de expulsiones «de facto» de nifios y nifias. Asi lo ha venido denun-
ciando, entre otras, la APDHA de forma reiterada en sus citados informes
anuales «Derechos Humanos en la Frontera Sur'??. En este ultimo aspecto se
produjo un caso especialmente significativo desde la perspectiva negativa en
Ceuta en agosto de 2021, que ha concluido con una resolucién del Tribunal
Supremo (STS 114/2024 —Sala 3*— de 22/01/2024 —recurso de casacion 6480/
2022—) que confirmo la flagrante ilegalidad de las actuaciones de las autorida-
des espaiiolas en este caso.

Segun se desprende del propio relato de los hechos de la sentencia, entre
los dias 17 y 19 de mayo de 2021 se produjo una entrada muy numerosa de
personas extranjeras por vias irregulares a Ceuta desde Marruecos (unas 12000).
Entre ellas se encontraban unos 1500 nifios y nifias sin la compaiiia de un adul-
to de referencia. Esto dltimo provocé que el sistema de proteccion de menores
de la ciudad auténoma se viera desbordado, acogiéndose a muchos de estos
nifios y nifias en instalaciones improvisadas con unas condiciones materiales que
dejaban mucho que desear. Pasados 3 meses, en agosto del mismo afo, las au-
toridades espafnolas competentes (Delegacion del Gobierno en Ceuta y la Ciudad
Auténoma de Ceuta) empezaron a trasladar a decenas de las personas menores
que habian entrado de forma irregular a territorio ceuti a la frontera terrestre

198. La citada «presuncion de falsedad» de pasaportes y documentacion de identidad expedidos
por determinados paises de origen, dificilmente compatible con la «presuncién de minoria» que debe-
ria imperar en estos procedimientos, asi como la falta de fiabilidad de las pruebas médicas utilizadas.

199. https://www.apdha.org/informes-derechos-humanos-frontera-sur/ (18/04/2026).
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con Marruecos existente en dicha ciudad auténoma, donde fueron entregadas a
las autoridades de ese pais. Como cobertura legal se esgrimi6 el Acuerdo entre
el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos sobre la cooperacion en el ambito de
la prevencion de la emigracion ilegal de menores no acomparniados, su proteccion
y su retorno concertado —2007— (BOE n.° 70 de 22/03/2013).

Esta actuacion fue recurrida por una organizacién de la sociedad civil (Coor-
dinadora de Barrios) y por 8 de los nifios y nifias que fueron objeto de esta repa-
triacion. Dicho recurso fue estimado por sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n.° 1 de Ceuta de 14/02/2022, que fue confirmada por sentencia
de 23/06/2022 de la seccién 1? de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ
de Andalucia (recurso de apelacion n.° 555/2022). El Tribunal Supremo avala
ambas resoluciones judiciales por un hecho innegable que concurre en este caso:
las administraciones espaiiolas actuantes inaplicaron «en bloque» todas las pre-
visiones que LOEX y RELOEX determinan para las posibles repatriaciones de
personas menores extranjeras no acompanadas a sus paises de origen. Y esta
circunstancia no puede ser avalada por el citado acuerdo bilateral entre Espafa y
Marruecos, ya que este instrumento literalmente afirma en su art. 5.1

Las autoridades competentes espaiiolas, de oficio o a propuesta de la
entidad puiblica que ejerza la tutela sobre el menov, resolverdn acerca
del retorno a su pais de origen, con observancia estricta de la legislacion
espaiiola, las normas y principios del derecho internacional y de lo esta-
blecido en la Convencion sobre los Derechos del Niiio*°0.

Siendo grave cada caso de devolucién por vias de hecho que afecta a una
nifa o niflo extranjero no acompanado en nuestras fronteras, el que acabamos
de describir a nuestro juicio es especialmente denunciable tanto por el nimero
de personas menores de edad a las que afect6 como por el hecho de que en
sentido estricto no se puede denominar «devolucién en caliente», ya que llevaban
3 meses bajo la responsabilidad del Estado espafiol. Por lo tanto, ni siquiera
cabe la «excusa» de la confusién y el caos propios de una entrada muy numero-
sa a territorio espafiol por frontera no habilitada, y las decisiones erréneas y
precipitadas que puedan tomar unos agentes policiales concretos en el {ragor»
de ese contexto. Fue una decision que se tomé en unas coordenadas de «espa-
cio-tiempo» totalmente diferentes, por lo que el incumplimiento de las garantias
previstas para el procedimiento de repatriacion de personas menores extranjeras
no acompaiadas fue un acto premeditado y reflexionado por las autoridades
que la ejecutaron?ol.

200. A mayor abundamiento, incluso no existiendo esta prevision en el acuerdo, como regla ge-
neral (con base en lo dispuesto en los arts. 9.1, 10.2 y 96 CE) el Estado espaiiol no puede suscribir
instrumentos internacionales bilaterales con terceros paises que impliquen el incumplimiento de su
propio ordenamiento interno o de los tratados de DIDH ratificados por Espana.

201. No es el unico caso donde los tribunales han puesto de relieve infracciones groseras de las
garantias establecidas para los procedimientos de repatriacion que afectan a la infancia migrante no
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Hecha la referencia a estas situaciones de devoluciones desconociendo com-
pletamente el procedimiento establecido, analizaremos ahora brevemente los
principios que rigen éste en nuestro ordenamiento. Para ello hay que acudir a
lo dispuesto en los arts. 19 bis.5 LOPJM, 35 LOEX y 167 y ss. RELOEX.

El primer elemento a tener en cuenta es que de la literalidad de estos pre-
ceptos se infiere una preferencia general formal por la reintegracion de la infan-
cia migrante no acompanada que llega a nuestro pais con su familia (o en su
defecto en los servicios de protecciéon) en sus paises de origen. El Protocolo
marco fija claramente dicha tendencia en el apdo. 5° de su exposicién de mo-
tivos:

La politica sobre menores extranjeros no acompanados debe estar orien-
tada al retorno del menor a su pais de origen, bien con su familia bien
en un centro de acogida de menores de su pais, como solucion durade-
ra ...

Lo mismo puede extraerse del art. 19 bis.5 LOPJM

En el caso de los menores extranjeros no acompaniados, se procurard la
biisqueda de su familia y el restablecimiento de la convivencia familiar

Y en el mismo sentido, el art. 35.5 LOEX?%2 determina que

La Administracion del Estado solicitara informe sobre las circunstancias
Jamiliares del menor a la representacion diplomdtica del pais de origen
con cardcter previo a la decision relativa a la iniciacion de un procedi-
miento sobre su repatriacion ...

Para la consecucion de este objetivo, el art. 35 LOEX (apdos. 1° y 2°) man-
data tanto al Gobierno central como a las CCAA que celebren

. acuerdos de colaboraciéon con los paises de origen que contemplen ...
la prevencion de la inmigracion irregular, la proteccion y el retorno de
los menores no acompatiados ... dirigidos a procurar que la atencion e
integracion social de los menores se realice en su entorno de procedencia

acompaiada. Asi la seccion 1% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Cantabria, en su

sentencia 634/2007 (recurso de apelacion 104/2007) consideré que se habia vulnerado el derecho a la

integridad moral (art. 15 CE) de una persona menor de edad objeto de una repatriacion quedando

acreditado que la Administracion: —No ba localizado ni ba identificado a la familia del menor. —No

se ba puesto en contacto con los servicios de proteccion de menores de Marruecos a los efectos de veri-

Sficar si se dan los requisitos necesarios para la adecuada tutela del menor (FJ. 9°) (Arce E. 2018, 28).
202. En términos parecidos se pronuncia el art. 167.3 RELOEX.
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En cumplimiento de este mandato, Espana ha suscrito este tipo de acuerdos
con Rumania?%3, Senegal2%¢ o el ya citado con Marruecos (Andrés 2020, 24).

En todos los preceptos citados se senala que ese principio general «pro re-
patriacion» de la infancia migrante no acompafiada esti condicionado por su
necesaria compatibilidad con el respeto al interés superior del menor. Desde un
abordaje estrictamente formal, es plausible sostener que situar como primera
opcién el intento de reagrupar al menor con su familia en su pais de origen
tiene su base en lo dispuesto en los arts. 9 y 10 CDN que analizamos en lineas
anteriores. Sin embargo, nos resulta mucho mas complejo encontrar el sostén
normativo de incluir en esa opcion la posibilidad de que el menor sea repatria-
do a los servicios de proteccion de su pais.

A nuestro juicio, la preferencia «pro repatriaciéon» de las personas menores
de edad no acompaiiadas establecida por el marco normativo en realidad es una
manifestacién mas de la «contaminacién» del mismo con objetivos politicos vin-
culados al control migratorio. Se puede adivinar en ese principio un intento de
lanzar un mensaje disuasorio que evite el esgrimido (que no acreditado) hasta
la saciedad «efecto llamada» mas que una preocupacion real por garantizar el
derecho a la vida en familia de nifias y niflos migrantes no acompanados reco-
nocido en el DIDH. Por lo tanto, consideramos que se deberia suprimir directa-
mente ese apdo. 5° de la exposicion de motivos del Protocolo marco, y al menos
matizar la literalidad del art. 19 bis.5 LOPJM y del art. 35 LOEX, para que el
interés superior del menor sea el Unico elemento a tener en cuenta en esta cues-
tién, sin condicionantes ni preferencias preestablecidas.

Si situamos exclusivamente el enfoque en el interés superior de la infancia,
dificilmente se puede mantener que en la mayoria de los casos de nifias y ninos
extranjeros que llegan a territorio espafnol sin un adulto de referencia la repa-
triacién a su pais de origen deba ser la opcién prioritaria. A nuestro juicio, esa
posibilidad es practicamente inexistente si el destino final de la repatriacion es
el sistema de proteccién del Estado del que es nacional la persona menor de edad
no acompanada. Y ello porque la inmensa mayoria de ellas provienen de paises
con un indice de desarrollo humano (IDH) muy inferior al de los de destino, por
lo que los sistemas de proteccion a la infancia de los primeros van a ser mucho
mas limitados que los de los segundos. Un ejemplo muy ilustrativo de esta rea-
lidad lo encontramos en la comparativa entre el IDH de Espafia y Marruecos,
principal pais de origen de la infancia migrante no acompaifada en nuestro pais.
Mientras Espafia ocupa el 28° puesto del ranking, con un IDH de 0,918 (calificado
como «muy alto»), a Marruecos no lo encontramos hasta el puesto 120 (IDH 0,71,

203. Acuerdo entre Rumania y Espafa sobre cooperacion en el ambito de la proteccion de los
menores de edad rumanos no acompanados en Espafa, su repatriacion y lucha contra la explotacion
de los mismos —2005— (BOE n.° 195 de 16/08/2000).

204. Acuerdo entre la Republica de Senegal y el Reino de Espafia sobre cooperacion en el ambito
de la prevencion de la emigracion de menores de edad senegaleses no acompanados, su proteccion,
repatriacion y reinsercion —2006— (BOE n.° 173 de 18/07/2008).
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calificado como «medio»)?%. Por lo tanto, sostener que el interés superior de una
nifla o nifio migrante no acompanado estara mejor protegido en un centro de
acogida marroqui que en uno espafiol genera a nuestro juicio unas mas que
fundamentadas dudas2%°,

Pero ni siquiera en el caso de que se prevea una reintegracion familiar en el
pais de origen se puede afirmar que la preferencia por la repatriacién sea com-
patible con el interés superior del menor de forma generalizada. Por una parte,
porque el abismo en materia de desarrollo humano existente entre lugares de
origen y destino suele determinar que la situaciéon socioeconémica de las fami-
lias de estos ninos y niflas no sea especialmente acomodada, y por ende la
existencia de dificultades para garantizar la cobertura de sus necesidades basicas
en materia educativa, sanitaria, habitacional..., dificultades que forman parte del
«efecto expulsion» que impulsa en gran medida la movilidad de la infancia mi-
grante no acompanada. Por otra, porque es comuin que el periplo migratorio de
la persona menor de edad no acompanada sea parte de un proyecto familiar
de mejora de las condiciones de vida de todos sus miembros, en el que se ha
invertido parte de los escasos recursos familiares, por lo que ese retorno puede
que no sea bienvenido en algunos casos. Pero igualmente es posible lo contra-
rio, tal como vimos en apartados anteriores, que estos nifios y nifias tengan su
propio proyecto migratorio independiente con unos objetivos que pueden ser
hasta contradictorios con los de su familia sin dejar de ser legitimos, por lo que
una repatriacion forzada en este contexto no es muy recomendable. Entendemos
que estas situaciones se pueden incluir en la expresion general del art. 19 bis.5
LOPJM que veta la repatriacion cuando coloque al menor o a su familia en una
situacion que ponga en riesgo su seguridad.

Segun establece el RELOEX, el procedimiento de repatriacién es incoado y
resuelto por la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno competente por razén
de territorio (arts. 167 a 171). En el mismo también deben intervenir el Ministe-
rio Fiscal y la entidad que ostente la tutela legal, custodia, proteccion provisional
o guarda.

De forma previa, es necesario tener presente el reconocimiento especifico
que realiza el art. 35.5 LOEX del derecho de nifias y niflos que se vean involu-
crados en estos procedimientos a ser oidos «si tienen suficiente juicio»??7. En este
sentido, el art. 169.1 RELOEX indica que en el caso de que la persona menor
concernida tenga mds de 16 afios, podrad actuar directamente o por medio de

205. https://hdr.undp.org/data-center/country-insights#/ranks (18/04/2026).

206. Barbosa destaca que precisamente la dificultad de acreditar la existencia de unos recursos de
proteccion de la infancia adecuados en los paises de origen ha sido uno de los fundamentos recurrentes
para paralizar un nimero relevante de procedimientos de repatriacion iniciados (Barbosa 2025, 3-4).

207. Nos parece pertinente la llamada de atencién que realiza Arce respecto al hecho de que, un
principio tan basico para la consideracion de las personas menores de edad como sujetos activos en
la titularidad y ejercicio de sus derechos fundamentales como es el derecho a ser oido (art. 12 CDN y
art. 9 LOPJM), en lo que a la infancia migrante no acompanada concierne tan solo se haga menciéon
expresa al mismo en este ambito (Arce E. 2018, 34-35).
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representante que designe (y por ende ser oida), actuacién que debera estar
precedida de una informaciéon

... por escrito, en una lengua que le sea comprensible y de manera feba-
ciente, de los antecedentes que han determinado la incoacion del proce-
dimiento y de cuantos derechos le asisten, con especial mencion a la
asistencia de intérprete si no comprende o habla el idioma espaiiol
(at.168.2 RELOEX).

Los menores de 16 afios seran representados por le entidad de tutela, salvo
que se dé el supuesto previsto en el Gltimo inciso del citado art. 169.1

. cuando el menor de dieciséis anios con juicio suficiente hubiera mani-
festado una voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela legal,
custodia, proteccion provisional, guarda o representacion legal, se sus-
penderd el ... procedimiento hasta que le sea nombrado defensor judicial.
Sin perjuicio de que pueda apreciarse ... madurez en una edad inferior,
se entenderd que la persona extranjera mayor de doce avios tiene juicio
suficiente. Corresponderd al Ministerio Fiscal, al ... menor o a cualquier
persona con capacidad para comparecer en juicio instar de la autoridad
Judicial competente el nombramiento de dicho defensor.

Esta prevision se introdujo en el RELOEX tras acreditarse casos donde la
entidad de tutela apoyaba (o directamente promovia) la pretensiéon de repatriar
a la persona menor extranjera que se encontraba bajo su tutela, mientras que
ésta mostraba su oposicion a tal medida?%8. Ante ese conflicto de intereses, se
garantiza expresamente el acceso a la figura del defensor judicial en el marco
del procedimiento de repatriacion.

Sobre la base de los informes otorgados por la entidad de tutela, oida la
Fiscalia y la persona menor objeto del proceso (directamente, por representante
nombrado por ella, representada por la entidad de tutela o mediante defensor
judicial, segiin el caso) en las diferentes fases del proceso, y hechas via diplo-
matica las pesquisas pertinentes en el pais de origen sobre la situacion de la
familia del nifio o la nifa, y, en su caso, del sistema de protecciéon de menores
de dicho Estado, la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno resolvera el expe-
diente (siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor) siendo la
resolucién susceptible de recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

El art. 171 RELOEX indica que, en el caso de que se acuerde la repatriacion,
en la ejecucion de la misma intervendran tanto agentes del cuerpo nacional de

208. La STC 183/2008 consider vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de una persona
menor de edad extranjera a la que se le nego la legitimacion activa para solicitar el nombramiento de
defensor judicial en el contexto de un procedimiento de repatriaciéon en el que se puso de manifiesto
un conflicto de intereses con la entidad que lo tutelaba (Arce E. 2018, 29-30).
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policia como personal de la entidad de tutela responsable de la persona menor
de edad. En este contexto, y aunque su aplicabilidad practica sea virtualmente
nula?%, la prevision del apdo. 3° del precepto de que la repatriacion se efectua-
rd a costa de la familia del menor es a nuestro juicio muy ilustrativa de un en-
foque del tratamiento de la infancia migrante no acompanada mucho mas cer-
cano a la represion de las migraciones por vias irregulares que a la proteccién
de un colectivo vulnerable. De la literalidad del apartado parece desprenderse
que la movilidad transnacional de menores sin adultos de referencia es mas
«un mal comportamiento de adolescentes discolos» del que se derivan unos
perjuicios que deben asumir sus familias por su «culpa in vigilando», que lo
que en realidad es, un periplo extremadamente peligroso para la indemnidad
de los derechos fundamentales de nifas y nifios que abandonan solos sus pai-
ses de origen por el «efecto expulsion» generado por la desigualdad estructural
global, situaciones de conflicto o las consecuencias del cambio climatico, entre
otras razones.

Otra de las cuestiones que han generado dificultades para garantizar de
forma adecuada la garantia de los derechos de la infancia migrante no acompa-
nada en Espana ha sido la determinacién formal de la «situacion de desamparo»
y la constitucién de la correlativa tutela o guarda legal. En este contexto hay que
tener en cuenta preceptos aplicables a la minoria de edad en general, con inde-
pendencia de la nacionalidad o situaciéon administrativa (arts. 17 y 18 LOPJM y
art. 172.1 CC) y otros que se centran en la realidad especifica de la infancia
migrante no acomparnada (art. 35 LOEX, arts. 165 y ss. RELOEX y el apdo. 1° del
capitulo VII del Protocolo Marco). Aunque todas estas previsiones tienen como
objetivo dar respuesta juridico-administrativa a situaciones facticas donde se
ponen en cuestion la indemnidad de derechos fundamentales de la infancia, hay
una diversidad terminolégica a la hora de denominar dichos contextos.

Como ya adelantamos en el capitulo 2° de este trabajo, la LOPJM distingue
entre «situaciones de riesgo» (art. 17) y «situacion de desamparo» (art. 18). Las
primeras serian aquellas en las que

. a causa de circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales
o educativos, la persona menor de edad se vea perjudicada en su desa-
rrollo personal, familiar, social o educativo, en su bienestar o en sus
derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persisten-
cia que fundamentarian su declaracion de situacion de desamparo ...
sea precisa la intervencion de la administracion ... para eliminar, redu-
cir o compensar las dificultades o inadaptacion que le afectan y evitar
su desamparo y exclusion social, sin tener que ser separado de su entor-
no familiar.

209. Por el ya citado escaso nimero de repatriaciones que acaban en su ejecucion efectiva, a lo
que se suma la depauperada situacion socioeconémica que tienen la practica totalidad de las familias
de estas personas menores, que hace inviable que puedan asumir dicho coste.
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Para definir la situaciéon de desamparo, el art. 18 LOPJM se remite el art. 172
CC, que la describe como

... la que se produce de becho a causa del incumplimiento o del impo-
sible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por
las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados
de la necesaria asistencia moral o material.

Por lo tanto, de ambos preceptos se desprende que la base factica de ambas
situaciones es la misma?19, siendo el criterio diferenciador entre ambas la enti-
dad, intensidad o persistencia, mayores en las situaciones de desamparo?!! que
en las de riesgo, y como consecuencia de ello, en las diferentes medidas que
pueden tomar las administraciones para dar una respuesta, igualmente de mayor
contundencia en las primeras que en las segundas, estableciendo en este aspec-
to el limite en cuanto sea necesario o no ser separado de su entorno familiar.

Por su parte, el art. 165 RELOEX, cuando define a las personas menores de
edad extranjeras no acompaifadas, indica que es un elemento consustancial a
este grupo social que se aprecie riesgo de desproteccion del menor. El apdo. 1°
del capitulo VII del Protocolo Marco senala que

La Entidad piiblica de proteccion de menores prestara la atencion inme-
diata y el acogimiento que el MENA requiera. A efectos de la asuncion
Jormal de la tutela urgente, y en el mds breve plazo posible, ...debe:
Hacer gestiones de indagacion sobre las circunstancias del MENA al
objeto de constatar si existe una situacion real de desamparo...

El art. 172.1 CC establece una consecuencia juridica administrativa clara cuando
una persona menor de edad se encuentra en la situacion material de desamparo

Cuando la Entidad Piiblica a la que ... esté encomendada la proteccion
de los menores constate que un menor se encuentra en Ssituacion de
desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y deberda
adoptar las medidas de proteccion necesarias para su guarvda, ponién-
dolo en conocimiento del Ministerio Fiscal y, en su caso, del Juez que
acordé la tutela ordinaria ...

210. En su momento adelantamos que el art.17 LOPJM hacia una descripcion muy detallada de
los factores que pueden desencadenar una situacion de este tipo, que el precepto denomina como
«ndicadores de riesgo». Enumera hasta 13 de estos indicadores, en los que se hace referencia a la falta
de cuidados fisicos y psiquicos, el consumo de drogas, estar en un entorno de violencia de género, ser
hijo o hija de una victima de trata ...

211. A pesar de esa «naturaleza material comin» entre situaciones de riesgo y las de desamparo,
el art. 18 LOPJM identifica hasta 8 circunstancias que determinan una situacion de desamparo si acon-
tecen: abandono, riesgo para la vida o la integridad fisica, riesgo para la salud mental, induccién a la
mendicidad, ausencia de escolarizacion...
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Aunque el articulo senala que desde que se «constate» la situaciéon de des-
amparo la entidad de proteccion tiene la «tutela por ministerio de la ley», en
realidad lo que se activa desde el primer instante es la guarda, tal como esta-
blece a renglén seguido al mandatar medidas de proteccion necesarias para su
guarda. La tutela no quedara formalmente constituida hasta que se produzca
la correspondiente resolucion administrativa de desamparo (Lopez 2022, 890-
891).

Partiendo de la base de que para el Derecho de extranjeria espafiol es parte
integrante de la definicion de la infancia migrante no acompanada el riesgo de
desproteccion (art. 165 RELOEX), cuando el art.35.3 LOEX especifica (y el
art. 166 RELOEX reproduce) que

En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad, se le dard, por los servicios com-
petentes de proteccion de menores, la atencion inmediata que precise,
de acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica
del menor ...

podemos considerar que estamos ante una aplicacién especifica de la guarda
automatica prevista en el art. 172.1 CC.

En los supuestos en los que desde el inicio esté fijada la condicion de menor
de edad de la persona extranjera no acompafnada, o desde que finalice el pro-
ceso de determinacién de la misma con resultado positivo, tanto la LOEX como
el RELOEX indican que tal nifio o nifia debe ser puesto a disposicién de los
servicios de proteccion competentes (art. 35.4 LOEX y art. 166 RELOEX).

La declaracion de desamparo y la constitucion formal de la tutela ha sido
una cuestion controvertida desde los primeros momentos en los que el fenéme-
no de la infancia migrante no acompanada empez6 a ser relevante desde el
punto de vista cuantitativo en nuestro pais (principios del siglo Xx1). Las CCAA
e incluso la propia Fiscalia General del Estado (Instruccién 3/2003)?!? impulsa-
ron una interpretacion de lo dispuesto en el art. 172.1 CC en el sentido de que,
en el caso especifico de nifias y nifios extranjeros no acompafados, una vez
activada la guarda derivada de la «tutela automatica por ministerio de la ley», no
era necesaria, o al menos urgente, la constitucion formal de la tutela. Ello deter-
minaba que la situacién juridica de estas personas menores de edad quedara
varada en un limbo de provisionalidad que acababa retrasando el inicio de la
tramitacién de su autorizacién de residencia o dificultaba el acceso a determina-
dos recursos y prestaciones sociales?!3. La Fiscalia cambi6 pronto su perspectiva

212. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-I-2003-00003 (18/04/2026).

213. Quienes sostenian la no necesidad de constituir formalmente la tutela de forma inmediata
senalaban que esa situacion factica no tendria que darse necesariamente, ya que el ultimo inciso del
art. 35.7 LOEX afirma que la ausencia de autorizacion de residencia no impedird el reconocimiento y
disfrute de todos los derechos que le correspondan por su condicion de menor.
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en esta materia (Instruccién 6/200421%) (Arce E. 2020, 106-108), y ya el Protoco-
lo marco acot6 temporalmente de forma expresa ese periodo de incertidumbre

En el plazo mdximo de tres meses, la Entidad puiblica de proteccion de
menores, una vez constatada la situacion de desamparo del MENA, dic-
tara una resolucion administrativa en tal sentido, asumiendo la tutela
del mismo.

Sin embargo, afios después se seguian documentando casos en los que las
instituciones autonémicas de proteccién del menor dilataban de forma injustifi-
cada la constitucién formal de la tutela de nifas y nifios migrantes no acompa-
nados. Asi, el Defensor del Pueblo estatal en su Informe anual de 2021 denun-
ciaba que

El Defensor del Pueblo ha trasladado a las entidades de proteccion de
menores autonomicas y a la Fiscalia General del Estado, el niimero
incesante de quejas que se reciben de menores extranjeros no acompa-
fiados cuya tutela no es asumida en un plazo de tiempo razonable, una
vez son puestos a disposicion de los citados servicios ... La no asuncion
de la tutela por parte de las entidades de proteccion, ademds del incum-
plimiento legal ... acarrea consecuencias de todo tipo para estos menores.
La mas seiialada ... se refiere a la situacion de irregularidad documen-
tal en la que se encuentran al cumplir 18 avios?'>.

Como veremos de forma inmediata, la actual redaccién del RELOEX, que
reduce sensiblemente el plazo en el que se convierte en obligatorio para la ofi-
cina de extranjeria en la provincia en la que esté fijado el domicilio ... de oficio,
por orden superior o a instancia de parte, iniciar la tramitacion de la autoriza-
cion de residencia de las personas menores de edad extranjeras no acompainadas
(de 9 a 3 meses, art. 172.1 RELOEX), ha paliado en gran medida una de las
consecuencias mas graves de las dilaciones indebidas en la constitucion formal
de la tutela (el retraso de la regularizacion administrativa de estos nifios y nifias).
Centrandonos ya en la cuestién especifica del acceso a la autorizacion de resi-
dencia, el punto de partida lo encontramos en el citado art. 35.7 LOEX, que
establece

Se considerard regular ... la residencia de los menores que sean tutelados
en Espaiia por una Administracion Publica o en virtud de resolucion
Judicial, por cualquier otra entidad. A instancia del organismo que ejerza

214. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-1-2004-00006 (18/04/2026).

215. Ver Los nifos y los adolescentes en el informe anual del Defensor del Pueblo 2021»

https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2022/04/Ni%C3%B1os-y-adolescentes-
en-el-IA-2021.pdf (18/04/2026).
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la tutela y una vez ... acreditada la imposibilidad de retorno con su
Jamilia o al pais de origen, se otorgard al menor una autorizacion de
residencia, cuyos efectos se retrotraerdan al momento en que el menor
bubiere sido puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores.

Era en el desarrollo reglamentario de este precepto (en la redaccion del RE-
LOEX dada por el RD 557/2011) donde se generaban graves dificultades para el
acceso adecuado a la regularidad administrativa por parte de la infancia migran-
te no acompanada, mas alla de las vinculadas a la analizada falta de activacion
de la tutela. Retrasos en la presentacién de la solicitud de la autorizacion de
residencia (por una errénea interpretaciéon del sefialado plazo de 9 de meses
como una «espera obligatoria» antes de presentar la solicitud, lo que condenaba
a la irregularidad administrativa durante todo el periplo en el sistema de protec-
cion a las personas menores que entraban en el mismo con una edad cercana a
la mayoria), dificultades de acceso a la autorizacion de trabajo a los mayores de
16 afios y para la renovacién de la autorizacioén de residencia, incertidumbre
maxima con la llegada de la mayoria de edad ...

Gran parte de estas disfunciones quedaron paliadas por las modificaciones
realizadas en el RELOEX por el RD 903/2021, que se han trasladado también al
nuevo RELOEX aprobado por el RD 1155/2024 en sus arts. 172 a 174, destacando:

— La citada reduccion del plazo maximo para iniciar el procedimiento de
solicitud de la autorizacion de residencia (de 9 a 3 meses).

— Autorizacion de residencia y trabajo con duraciéon de 2 afios para mayores
de 16 aios, siempre y cuando la entidad de tutela considere que la inte-
gracion en el mercado de trabajo es positiva para su proceso socioeduca-
tivo216,

— Si se mantienen las causas que motivaron su concesion, renovacion de la
autorizacion inicial por 3 afnos, salvo que sea aplicable la residencia de
larga duracion.

Como ya hemos reiterado a lo largo de este trabajo, una de las principales
lagunas de nuestro sistema de proteccién es la adecuada preparaciéon para una
transiciéon a la mayoria de edad, y por ende para la vida independiente. En el
caso de las personas jévenes migrantes extranjeras extuteladas, antes de la mo-
dificacion del RELOEX en 2021, un porcentaje no menor de ellas se encontraban

216. Lopez considera que la exigencia del visto bueno por parte de la entidad de tutela podria
establecer una situacion discriminatoria en el acceso al mercado laboral respecto a las personas de
nacionalidad espafiola que se encuentren en la franja de edad entre 16 y 18 afios (Lépez 2022, 894).
A nuestro juicio, en el contexto del sistema de proteccién se puede entender como razonable este re-
quisito, ya que una persona menor espafiola que se encuentre en ese sistema al llegar a los 16 afios,
aunque no necesite una autorizacioén de trabajo, igualmente tendra que contar con la aquiescencia de
la entidad que ostenta su tutela para que realice una actividad laboral, en la medida que la considere
necesaria en su itinerario formativo.
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con el gran handicap de llegar a los 18 anos en situacién documental irregular
0 con una autorizacién de residencia que no les permitia trabajar. Con la citada
reforma, se ha despejado significativamente de obstaculos la via para que estas
personas adultas jévenes puedan iniciar esta nueva etapa vital al menos con un
estatus administrativo que les permita residir y trabajar en Espafia de forma re-
gular. Como ya vimos, otra cuestion es la escasez de recursos sociales de acom-
panamiento integral en este proceso de adaptacion a la vida adulta, que todavia
sigue siendo una asignatura pendiente.

Centrandonos en la cuestion documental, el actual RELOEX distingue entre
aquellas personas jovenes extuteladas que llegan a los 18 afios con una autori-
zacion de residencia en vigor (art. 173 RELOEX) y las que llegan en situacién de
irregularidad administrativa (art. 174 RELOEX).

Las primeras podran solicitar la renovacién de este permiso entre los 2 meses
previos al fin de su vigencia y los 3 meses posteriores?!7. Para la concesion de
la renovacién se tendra en cuenta los antecedentes penales y el informe positivo
de la entidad de tutela y/o de otras instituciones que hubieran intervenido en
su itinerario socioeducativo. En cuanto a los requisitos, el gran cambio lo supu-
so la flexibilizacion de los econémicos, tanto en la cuantia (basta con el equiva-
lente de la cuantia individual mensual del IMV), origen (rentas del trabajo o
prestaciones sociales) y en la posibilidad de que, en el caso de ausencia de in-
gresos suficientes propios, sea posible acreditar que su sostenimiento queda
asegurado dentro de un programa desarrollado por una institucion publica o
privada. La autorizacién renovada tendra una duraciéon de 2 anos, renovables
por periodos de otros 2 mientras se mantengan las mismas condiciones, salvo
que proceda la residencia de larga duracion.

Las segundas, podran optar por una autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales. Para ello deben reunir los requisitos necesarios
para obtener la autorizacion durante la minoria de edad y haber participado en
programas formativos para su integracion social o contar con un informe de las
entidades competentes que la acrediten. Deberan solicitarla entre los 2 meses
anteriores y los 3 posteriores a la mayoria de edad, pero en casos excepcionales
este plazo se puede ampliar hasta los 20 afios. Se les exigira unos recursos eco-
noémicos similares a los ya expuestos, carecer de antecedentes penales y que la
persona solicitante haya estado en Espana hasta la solicitud. El periodo de du-
racion y las condiciones de renovacién seran comunes a las del otro supuesto.

Estos cambios normativos han tenido unos efectos practicos mas que desta-
cables. Asi lo acredita el Observatorio Permanente de la Inmigraciéon (Ministerio
de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones), que a finales del 2025 publicé el
informe estadistico sobre las «Personas menores no acompafadas y jévenes ex-

217. En este ultimo caso el RELOEX advierte que se podra imponer una sancién administrativa
por solicitarla una vez extinguida la autorizacion previa. Teniendo en cuenta la complejidad personal,
social y administrativa del momento de transicién a la mayoria de edad, si se decide (a nuestro juicio
con buen criterio) otorgar esta flexibilidad en materia de plazos, consideramos esta amenaza de san-
cion desproporcionada y carente de sentido.
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tuteladas, de 16 a 23 afios, con autorizacion de residencia en vigor-?'8, donde
afirma lo siguiente:

A 30 de septiembre de 2025 habia un total de 20.116 personas de 16 a
23 arnios menores tuteladas o jovenes extuteladas (con autorizaciéon de
residencia), lo que supone una variacion del 155,3% desde el 30 de junio
de 2021. Esta variacion es mds elevada en el colectivo de jovenes extu-
teladas/os de entre 18 y 23 awios, con un 190,3%. Con respecto a la
insercion laboral de estas personas, entre estas dos mismas fechas el
porcentaje de afiliacion a la Seguridad Social ha pasado del 27% al 62%.
(pag. 4)

Esta circunstancia demuestra como en ocasiones la efectividad real de los
derechos fundamentales depende mas de las normas de inferior grado (e inclu-
so de su interpretacién) que de los grandes tratados de DIDH o de los textos
constitucionales. Ello admite una doble interpretacion; una negativa, en el sen-
tido de que toda la progresién que en esos niveles normativos superiores se ha
conseguido para consolidar los principios en los que se basan los derechos de
la infancia queda condicionada por estas determinaciones del legislador ordina-
rio. Pero esa misma «debilidad» se puede convertir en oportunidad para quienes
sostienen una perspectiva «pro derechos», ya que como acabamos de analizar,
estas mismas normas reglamentarias pueden ser utilizadas para profundizar y
reforzar la efectividad material de dichos principios, con unos requisitos proce-
dimentales mucho mas agiles. Volveremos sobre esta cuestion en el apartado de
conclusiones.

En este momento es necesario retomar la prevision especifica sobre la infan-
cia migrante no acompanada que realiza la regulacién de la atribuciéon/adquisi-
cién de la nacionalidad espainola del CC. El art. 22.2 CC, al tratar la adquisicién
por residencia, establece que

Bastarad el tiempo de residencia de un avio para: ... El que baya estado
sujeto legalmente a la tutela, curatela con facultades de representacion
plena, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucion espatioles
durante dos anios consecutivos, incluso si continuare en esta situacion
en el momento de la solicitud

Nos parece que esa rebaja en el plazo de residencia esta plenamente justifi-
cada por la situacion especifica de la infancia migrante no acompanada, que
reclama que se faciliten todos los mecanismos sociales y juridicos para garanti-
zar un ejercicio pleno de su ciudadania y con ello su mejor integracion en la
sociedad espafiola.

218. https://www.inclusion.gob.es/documents/3976286/3995073/stock_menores_nota.pdf/
004304b5-890e-b156-39f1-01ba9eff89de?t=1765970799233
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En la linea de lo comentado previamente, hay que prestar una especial aten-
cion a los requisitos procedimentales establecidos para la adquisicion de la na-
cionalidad espaiola, ya que la configuracién de los mismos dara pistas respecto
a una voluntad «expansiva o restrictiva» en esta materia. El actual procedimiento
de adquisiciéon de la nacionalidad espanola por residencia se encuentra regu-
lado en el RD 1004/2015, de 6 de noviembre. Para el general de los solicitantes
de la nacionalidad espafiola por residencia, el RD estableci6 unos requisitos
«extra» que se pueden calificar como restrictivos para acreditar la buena conduc-
ta civica y suficiente grado de integracion en la sociedad espaviola que exige el
art. 22.4 CC; en este aspecto el art. 6.1 RD 1004/2015 determina que

Los interesados deberan superar tanto los exdamenes para la obtencion
del diploma de espaiiol como lengua extranjera (DELE) como minimo de
nivel A2, como la prueba que acvedite el conocimiento de los valores
bistoricos, constitucionales y socioculturales de Espaiia (CCSE) ...

Sin embargo, de estos examenes estaran exentas las personas menores de
edad o con discapacidad, que podran acreditar su grado de integracién con cer-
tificados de centros de formacion, residencia, acogida, atencion o educacion
especial en los que ... haya estado inscrito el interesado (art. 6.6 RD 1004/2015).

Por lo tanto, la infancia migrante no acompafada que se encuentra en el
sistema de proteccion se puede beneficiar de esta privilegiada via de acceso a
la nacionalidad espanola, tanto por el reducido plazo de residencia exigido
como por la senalada exencién de los requisitos procedimentales mas restricti-
vos?®. No obstante, a pesar de este contexto favorable, no es una opciéon que
esté siendo muy utilizada (APDHA 2019, 159). Seria necesario que todos los
responsables de las entidades de tutela conozcan la existencia de esta posibili-
dad, y que protocolicen la valoraciéon de la activacién de la misma en todos los
casos en los que las personas menores migrantes tuteladas cumplan con los
requisitos establecidos.

Entendemos que una posible modificacion normativa ayudaria a aumentar el
numero de solicitudes de nacionalizacion de menores y jévenes migrantes que
estin o han pasado por el sistema de protecciéon. En su momento destacamos
que la realidad de la infancia migrante no acompanada es marcadamente trans-
nacional, siendo muy comin que se mantengan vinculos tanto con el pais de
origen como con el de destino. Por tanto, seria coherente con ese contexto que
este colectivo fuera incluido en los supuestos en los que se permite la doble
nacionalidad. De esta manera se ajustaria la realidad social y la juridica, y se
permitiria que ese proceso de crecimiento hacia la vida adulta, naturalmente

219. Como recuerda Andrés, esta excepcion se aplicara siempre y cuando se inicie el procedi-
miento de adquisicién de la nacionalidad espainola durante la minoria de edad. En el caso de que una
persona joven extutelada solicite la nacionalidad, si que tendra que pasar por estos examenes (Andrés
2020, 47).
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transnacional, se pueda realizar de forma adecuada, ya que para adquirir la na-
cionalidad espafnola no tendria que renunciar a la de origen, como exige el
art. 23 b) CC para todas las personas nacionales de paises con los que Espana
no admita la convivencia de ambas nacionalidades.

Haremos ahora mencién a una de las cuestiones que mas incidencia practica
tiene en la situacion de la infancia migrante no acompanada en Espana, como
es el reparto de competencias entre Estado y CCAA en materia de proteccion
menores. En el capitulo 2° de la presente obra realizamos algunas consideracio-
nes generales al respecto, que damos por reproducidas en este momento.

En realidad, las dificultades en este contexto no estan relacionadas tanto con
cuestiones técnico-juridicas, sino que devienen de situaciones facticas y sociopo-
liticas. Las primeras estan relacionadas con la situacién geografica de las CCAA;
las comunidades situadas en la {rontera Sur» son las que, al menos en la prime-
ra acogida, tienen que asumir una mayor responsabilidad cuantitativa. Nos refe-
rimos esencialmente a Canarias, Andalucia, Ceuta y Melilla. El reto se encuentra
en establecer los mecanismos de solidaridad horizontal entre estas CCAA de la
«rontera Sur» y el resto, bajo la coordinacion del Estado, para repartir de forma
equitativa la asuncién de la responsabilidad de tutelar a estos nifos y nifas.

Sin embargo, entendemos que esta coordinacién administrativa no deberia
suponer un obstaculo insalvable si no existieran los mencionados factores socio-
politicos. Al inicio del presente capitulo hicimos mencién a la criminalizacién
social y politica de la que ha sido objeto la infancia migrante no acompanada
en los ultimos afios, circunstancia aprovechada (y fomentada) por la extrema
derecha como «eclamo electoral», y que ha sido tristemente efectiva, a pesar de
estar basada en pura desinformacién o en practicas directamente encuadrables
en la propagacion del discurso de odio.

Pero es que las personas menores extranjeras no acompanadas no solo se
han convertido en tema de debate habitual en las campaiias electorales, sino que
se utilizan como «municion de alto calibre» en la confrontacion partidaria, e in-
cluso en el choque entre instituciones controladas por diferentes formaciones
politicas en nuestro pais. Para ilustrar este aspecto, dos ejemplos de maxima
relevancia a nuestro juicio.

En el afio 2024, la formacion de extrema derecha VOX rompié todos los
gobiernos autonémicos de coalicion con el PP, acusando a la formacién conser-
vadora de haber aceptado participar en el sistema propuesto por el Estado cen-
tral para trasladar una parte de nifas y nifios migrantes no acompanados desde
las CCAA de la frontera Sur a otras regiones. Santiago Abascal, lider de VOX,
para justificar esta decision, declar6 lo siguiente:

«Nadie ba votado a Vox, y me atreveria a decir que tampoco al PP, para
que contintie la invasion de la inmigracion ilegal y de “menas”»*2°

220. https://www.eldiario.es/politica/abascal-comunica-direccion-vox-sale-gobiernos-autonomi-
cos-les-retira-apoyo_1_11516181.html (18/04/2026).
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Consideramos mas preocupante aun que los partidos politicos de la derecha
democratica de nuestro pais no solo estén asumiendo el discurso criminaliza-
dor de la infancia migrante no acompaiada, sino que también estan dando el
paso de utilizar a este colectivo especialmente vulnerable como arma arrojadiza
en el choque institucional entre administraciones regidas por diferentes partidos
politicos. En este aspecto, destaca la CA de Madrid, y en especial su presidenta
Isabel Diaz Ayuso (PP), que promueve un choque institucional constante con el
ejecutivo central (sostenido por la coalicion PSOE-Sumar) donde la inmigracion
en general, y las personas menores extranjeras no acompaiadas en particular??l,
son objeto de friccién de forma reiterada. La CA Madrid ha liderado a las CCAA
que se oponen a cualquier sistema de derivaciones de estos ninos y nifias desde
las comunidades de la frontera Sur al resto de regiones???. Incluso recientemen-
te se ha abierto una nueva linea de enfrentamiento entre esta CA y el Gobierno
central con las nifias y niflos no acompaifiados como protagonistas involuntarios,
ya que la primera exige a la Delegacién del Gobierno en Madrid que lleven a
cabo procedimientos de repatriacion de menores migrantes que estin bajo su
tutela que consideran «conflictivos» y con «dificultades de adaptacion»??3. Llama
la atenciéon que no se refieren a nifias y nifios recién llegados, sino a menores
que ya tienen una trayectoria en el sistema de proteccion madrilefio, por lo que
quizas seria prioritario indagar en qué ha fallado en ese sistema para que se
generen dichos problemas de integracion y aplicar las correspondientes medidas
correctivas, antes que directamente reclamar su expulsion a los paises de origen.

Por lo expuesto, en este contexto sociopolitico de criminalizacién de la in-
fancia migrante no acompanada y de su utilizacién como elemento de confron-

Y esta estrategia de VOX se mantiene como un eje estratégico en su relacion con el pp. Asi se
plasma en el acuerdo de gobierno para la Junta de Extremadura alcanzado por ambas formaciones
partidarias en abril de 2026. Junto a la inadmisible (politica y juridicamente) «prioridad nacional> en el
acceso a los servicios sociales, en el apdo. 4° del acuerdo se expone los siguiente: No mds menores
extranjeros no acompanados (MENAS). ... La Junta de Extremadura ... se opondrd por todos los me-
dios legales, juridicos y politicos a cualquier mecanismo de reparto de inmigrantes ilegales, tanto
mayores como menores de edad. No participard en ningiin caso en reformas normativas ni acuerdos
presupuestarios destinados a facilitar, financiar o consolidar su entrada, acogida o permanencia en
Extremadura

https://sta.articulo14.es/main-files/uploads/2026/04/20260416-ACUERDO-PP-VOX-FINAL.pdf
(18/04/2026).

221. La presidenta Ayuso ha llegado a acusar en sus redes sociales al Gobierno de Espafa de
desentenderse de unos menores extranjeros que cada «son mas agresivos y llegan en peores condicio-
nes»

https://www.infobae.com/espana/2025/09/03/del-discurso-de-odio-contra-los-migrantes-a-las-accio
nes-concretas-violentas-la-extrema-derecha-necesita-demonizar-a-un-grupo/ (18/04/2026).

222. Paraddjicamente, en la actualidad el PP, en solitario o en coalicién, gobierna en las 4 CCAA
fronterizas (Andalucia, Canarias, Ceuta y Melilla), que son precisamente las que reclaman con mayor
insistencia esos mecanismos de responsabilidad territorial compartida en la proteccion de la infancia
migrante no acompaiada.

223. https://www.elmundo.es/madrid/2026/03/18/69b99d52e4d4d8cf488b457e.html
(18/04/2026).

152


https://sta.articulo14.es/main-files/uploads/2026/04/20260416-ACUERDO-PP-VOX-FINAL.pdf
https://www.infobae.com/espana/2025/09/03/del-discurso-de-odio-contra-los-migrantes-a-las-acciones-concretas-violentas-la-extrema-derecha-necesita-demonizar-a-un-grupo/
https://www.infobae.com/espana/2025/09/03/del-discurso-de-odio-contra-los-migrantes-a-las-acciones-concretas-violentas-la-extrema-derecha-necesita-demonizar-a-un-grupo/
https://www.elmundo.es/madrid/2026/03/18/69b99d52e4d4d8cf488b457e.html

Personas menores de edad que migran solas

tacion partidaria e institucional, es muy complejo que el principio del interés
superior del menor sea el parametro prioritario para establecer un marco de
cooperacion adecuado entre CCAA, y entre éstas y el Estado, con el objetivo
de un ejercicio eficaz de las competencias en materia de proteccion de nifias y
nifios migrantes que llegan a nuestro pais sin un adulto de referencia. A pesar
de que las conclusiones materiales de cualquier analisis juridico respecto a la de-
terminacién de la administracion competente en materia de proteccion de la
infancia migrante no acompanada van a estar condicionadas por el marco socio-
politico descrito, haremos algunas consideraciones al respecto.

Sin desconocer que el marco constitucional de reparto de competencias de-
terminado por los arts. 148 y 149 CE y los correspondientes estatutos de auto-
nomia determinan la primacia de las CCAA en este aspecto, De la Quadra de-
fiende que tendria cabida que el Estado asumiera las competencias de proteccion
de personas menores extranjeras no acompanadas en las primeras fases de su
llegada a Espana, es decir, mientras se determina su filiacién, edad, posible re-
patriacién y se decide la CA que debe asumir de forma definitiva su tutela. El
titulo competencial que daria cobertura a esta solucién seria el contemplado en
el art. 149.1.2° (Nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho
de asilo), y el autor propone que sea el Ministerio de Juventud e Infancia el
que asuma la guarda provisional de estas personas. Para ello plantea la modi-
ficacion del art. 35.3 LOEX (ademas de las necesarias en las normas reglamen-
tarias que determinan el organigrama y asignacion de funciones de las diferen-
tes instancias del Ministerio) (De la Quadra 2024, 31-32). Esta propuesta nos
genera algunos interrogantes, ya que si se esgrime el titulo competencial del
art.149.1.2°, tendrian dificultades de encaje en esa tutela provisional estatal los
menores cuya minoria esté establecida fehacientemente desde el primer momen-
to, e igualmente podria entenderse que bajo dicho titulo el ministerio competen-
te deberia ser el de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones.

No se puede olvidar que la fuerte descentralizacion territorial que caracteri-
za al Estado espafiol desde la aprobacion del texto constitucional de 1978 esta
matizada por dos principios: el de solidaridad interterritorial y el de cooperacién
entre administraciones. De esta manera el art. 2.1 CE acompana el reconocimien-
to del derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones con un llama-
miento a la solidaridad entre todas ellas, sobre la que insiste en el art. 138.1 CE,
estableciendo las bases para su realizacion efectiva.

Por su parte, el art. 103.1 CE proclama el principio de cooperacién como
uno de los que debe regir la accion de la Administraciéon, que se desarrolla y
especifica en el art. 140 LRJSP

1. Las diferentes Administraciones Publicas actuan y se relacionan
con otras Administraciones y entidades u orgawnismos vinculados o
dependientes de éstas de acuerdo con los siguientes principios: ... c¢)
Colaboracion, entendido como el deber de actuar con el resto de Admi-
nistraciones Publicas para el logro de fines comunes. d) Cooperacion,
cuando dos o mds Administraciones Piblicas, de manera voluntaria y
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en ejercicio de sus competencias, asumen compromisos especificos en
aras de una accion comiin. e) Coordinacion, en virtud del cual una
Administracion Publica y, singularmente, la Administracion General
del Estado, tiene la obligacion de garantizar la coberencia de las
actuaciones de las diferentes Administraciones Piiblicas afectadas por
una misma materia para la consecucion de un resultado comun ...

La jurisprudencia del TC otorga caracter sistémico a la colaboracion entre
administraciones territoriales

«El deber de colaboracion, que no es preciso justificar en preceptos con-
cretos ... se encuentra implicito en la propia esencia de la forma de
organizacion territorial del Estado que se implanta en la Constitucion
..o (STC 76/1983, FJ] 53°).

Centrandonos en la normativa sectorial sobre extranjeria y migraciones, tam-
bién encontramos referencias al principio de solidaridad interterritorial, cuando el
art. 2 bis 3° LOEX, al establecer las bases de la politica inmigratoria determina que

El Estado garantizarad el principio de solidaridad, consagrado en la Cons-
titucion atendiendo a las especiales circunstancias de aquellos territorios
en los que los flujos migratorios tengan una especial incidencia

Por lo tanto, ademas de la citada opcion de la asuncién directa por el Estado
de las competencias de primera acogida de la infancia migrante no acompanada
con base en lo dispuesto en el art.149.1.2°, De la Quadra afirma que la interven-
cién estatal en esta materia se puede igualmente articular a través de la compe-
tencia contemplada en el art. 149.1.1°, que determina que el Estado puede regu-
lar las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales?*
(De la Quadra 2024, 33-34). Para Garcia, lo anterior, en interpretaciéon conjunta
con el art. 2 bis 3° LOEX, también habilita al Estado para coordinar la derivacion
de nifias y nifios migrantes no acompanados desde las CCAA de la frontera Sur
a otros territorios del Estado (Garcia 2023, 6). El lugar natural para vehiculizar
dicha coordinacién seria la citada Conferencia Sectorial de infancia y adolescen-
cia —CSIA— (arts. 147 y ss. LRJSP y art. 7 LOPIAV).

Esta materia esta abierta igualmente a la cooperacion horizontal entre CCAA
prevista por el art. 145.2 CE desde la perspectiva general, y por el art. 35.12
LOEX en la especifica de la infancia migrante no acompanada

224. Dicha labor de coordinacion se debera llevar a cabo dentro de los limites establecidos por
la jurisprudencia constitucional: ... estar especificamente atribuida y suficientemente predeterminada,
debe responder a la proteccion de intereses generales o comunitarios. Se trata de una doble exigencia
constitucional de predeterminacion y proporcionalidad...con la participacion de las administracio-
nes afectadas (STC 82/2020, FJ 6°).
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Las Comunidades Autonomas podrdan llegar a acuerdos con las Comuni-
dades Auténomas donde se encuentren los menores extranjeros no acom-
paniados para asumir la tutela y custodia, con el fin de garantizar a los
menores unas mejores condiciones de integracion.

Garcia destaca la escasa (o nula) aplicaciéon que ha tenido lo dispuesto por
el art. 35.12 LOEX desde su entrada en vigor, coincidiendo en nuestro diagnés-
tico respecto a que la razoén de esta situacion reside en la falta de interés y al
coste politico que supone acoger al colectivo MENA, que se ba llegado a crimina-
lizar por los gobiernos autonomicos (Garcia 2023, 7). Entendemos que la misma
respuesta deberia aplicar la autora cuando mas adelante propone una alternativa
que como a ella nos parece que deberia ser perfectamente factible

No encontramos ningiin motivo para no aplicar el criterio que se sigue
respecto a los migrantes adultos, cuya primera acogida es asumida por
las CCAA y que después son distribuidos por todo el territorio nacional
a cargo de la AGE (Garcia 2023, 8).

En el contexto del crecimiento de llegadas de nifias y nifios migrantes sin un
adulto de referencia a las Islas Canarias que se dio durante el afio 2024 pudimos
asistir a un {uego cruzado» institucional entre la CA canaria y el Estado, y entre
ambos con el resto de CCAA, respecto a la determinacion de la administracion
que debia de hacerse cargo tanto de la primera acogida como de la tutela defi-
nitiva de esas personas menores de edad. De este choque institucional podemos
destacar dos resoluciones que el Gobierno canario dicté en septiembre de 2024
(Acuerdo del Gobierno de Canarias, de 02/09/2024, <En relacién con los meno-
res extranjeros no acompanados», y la resolucién de la Direccion General de
Proteccion a la Infancia y las Familias, de 10/09/2024, Por la que se establece
el protocolo territorial de recepcion de menores extranjeros migrantes no acom-
panados en la Comunidad Auténoma de Canarias»), que fueron recurridas por el
Gobierno central ante el TC, que declar6 inconstitucional parcialmente la prime-
ra e integramente la segunda en la STC 43/2025.

El acuerdo de 02/09/2024, entre otras cuestiones, establece:

Apdo. 2° Comunicar a las entidades colaboradoras que no reciban nue-
vos migrantes con cargo a esta comunidad autéonoma, salvo la previa
comunicacion de conformidad o la autorizacion expresa de las autori-
dades autonomicas competentes, en orden a proteger el interés de los
menores no acompainiados que ya estan atendiendo.

Por su parte, el Protocolo determina:
Apdo. 1° El objeto del protocolo de recepcion de menores migrantes no

acompatniados es la necesaria ordenacion de la recepcion de menores
extranjeros migrantes no acompanados que se encuentren en situacion
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de desamparo en Canarias. No es objeto de este protocolo territorial, al
no proceder la entrega y recepcion por los servicios de proteccion de
menores ... de los menores migrantes no acompaiiados que hayan sido
rescatados por el Estado en el mar, o ... interceptados por Guardia Civil
y Policia Nacional a su llegada a la costa ejerciendo funciones de fron-
tera, dado que no estan desamparados porque cuentan con la atencion
inmediata del Estado ...

El apdo. 3° asigna al Estado central la cumplimentaciéon de unos requisitos
administrativos previos a la recepcion de la persona menor de edad extranjera
no acompanada por parte de la CA canaria, que solamente seria efectiva si, tras
una comunicacion previa, los servicios autonémicos verifiquen la disponibilidad
de plazas en las condiciones de garantias legalmente exigidas para ser atendido
(apdo. 4°).

El TC, en la citada STC 43/2025, en base a lo dispuesto por los arts. 148 y
149 CE, arts. 12 y 14 LOPJM, art. 172 CC, art. 35 LOEX y el propio art. 144 del
Estatuto de Canarias, afirma que

... la recepcion y acogimiento inicial de un extranjero menor de edad,
o que pudiera, razonablemente, serlo, es competencia de la comunidad
autonoma que tenga asumidas estatutariamente competencias en materia
de proteccion de menores ... De estas previsiones se apartan las resolu-
ciones recurridas al ordenar, la primera, la no recepcion de nuevos
migrantes con cargo a la comunidad autonoma, como al excluir el pro-
tocolo de la entrega y recepcion por los servicios de proteccion de meno-
res de la Comunidad ... de Canarias a los menores migrantes no acom-
painiados que bhayan sido rescatados por el Estado en el mar o que sean
interceptados por Guardia Civil y Policia Nacional a su llegada a la
costa, bajo el pretexto de no estar desamparados ... Nuestra doctrina es
clara acerca de la irrenunciabilidad e indisponibilidad de las competen-
cias... Las relaciones del Estado, con las comunidades auténomas, se
sustentan en la fijacion de esferas de competencia indisponibles e irre-
nunciables por imperativo constitucional... acoger el motivo de impug-
nacion consistente en que la Comunidad ... de Canarias ... babria
dispuesto de sus competencias en materia de proteccion de menores, y,
en particular de los menores extranjeros no acompaiiados, en forma
contraria a su propio estatuto de autonomia.

Nos parece muy interesante la precision que realiza el TC respecto a la irre-
nunciabilidad de las competencias atribuidas o asumidas por cada administra-
cion a través del sistema constitucional establecido para ello. No es aceptable
que se pretenda realizar un ejercicio selectivo de las competencias, que determi-
ne su reivindicacién y defensa hasta las ultimas consecuencias en determinados
supuestos, y el tratar de eludirlas en aquellos casos en los que su desarrollo no
responda a los intereses electorales de los responsables politicos de la adminis-
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tracion de que se trate. En el caso de las CCAA, estas actitudes chocan frontal-
mente con un ejercicio adecuado del derecho a la autonomia de las nacionali-
dades y regiones en el marco del principio de solidaridad entre ellas (art. 2 CE).
Y en la materia que nos ocupa en estas paginas, la gravedad de esta dejacion de
funciones se incrementa exponencialmente al incidir en un colectivo especial-
mente vulnerable como es la infancia migrante no acompafada.

Pero es que el Estado central tampoco puede presumir del cumplimiento
entusiasta de sus competencias a la hora de garantizar la indemnidad de los
derechos de nifas y nifilos migrantes no acompafados en la primera acogida.
Nos referimos a aquellos que opten por solicitar proteccion internacional, ya que
hay que tener en cuenta que las cuestiones relacionadas con el asilo y la protec-
cion internacional son competencia exclusiva estatal (art. 149.1.2 CE). Mas en
concreto, en lo concerniente a la gestion del sistema de acogida en materia de
asilo, el art. 31 de la Ley reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion
Subsidiaria (Ley 12/2009), el art. 5 del Real Decreto 220/2022, de 29 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula el sistema de acogida
en materia de proteccion internacional y el art. 7 bis del Real Decreto 497/2020,
de 28 de abril, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Minis-
terio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones determinan que sera la Direc-
cién General de Gestion del Sistema de Acogida de Proteccion Internacional y
Temporal de la Secretaria de Estado de Migraciones del Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones la competente. Partiendo de esta base, y de
nuevo en el contexto del incremento de llegadas de nifias y nifios no acompa-
nados a las costas canarias en el afio 2024, el Gobierno de la CA de Canarias
reclamoé al Estado central que se hiciera cargo de la acogida de las personas
menores de edad solicitantes de proteccion internacional que se encontraban en
el sistema de proteccién canario.

Ante la negativa del Gobierno de Espaia, la CA canaria interpuso recurso
contencioso-administrativo ante la Sala 3* del Tribual Supremo (recurso ordi-
nario 22/2025), en el marco del cual la CA solicité que cautelarmente el Estado
se hiciera cargo de las mas de 1200 personas menores extranjeras que se en-
contraban en el sistema de proteccion de menores de Canarias y a las que
potencialmente podria concedérseles proteccion internacional. E1 TS, en un auto
de 25/03/2025 (ATS 3180/2025) dio un plazo de 10 dias dmprorrogable» a la
Administracion General del Estado (AGE) para que garantizara el acceso al sis-
tema nacional de acogida de proteccion internacional de todos los menores que
hubieran solicitado proteccién internacional o hubieran manifestado su voluntad
de hacerlo. Dado que es un auto en una pieza de medidas cautelares, no resuel-
ve de forma definitiva el fondo del asunto, pero en su fundamentacién juridica
el TS adelanta que en este supuesto al menos hay competencias concurrentes de
ambas administraciones (asilo/proteccion internacional por parte del Estado y
proteccion de menores en el caso de la CA), y que teniendo en cuenta la situa-
cion de desbordamiento que sufria en ese momento el sistema de proteccion
canario, el interés superior del menor imponia la asuncién de la acogida por
parte de la AGE.
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A pesar de la contundencia y premura temporal del auto, 7 meses después
el Estado todavia no lo habia ejecutado, por lo que el TS se vio obligado a
requerirle de nuevo para su cumplimiento mediante un auto de 21/10/2025
(ATS 9796/2025). Una vez mas nos encontramos con una administracion hacien-
do dejacién de sus competencias, revistiendo este caso una singular gravedad
por anadir el incumplimiento de una resolucién judicial que contiene un man-
dato directo que exige el adecuado ejercicio de las mismas. Y como venimos
reiterando a lo largo de este trabajo, cuando estas disfunciones inciden en un
sector social vulnerable, el reproche social, politico y juridico debe ser correla-
tivamente mas severo.

Una vez hecha referencia a estos casos concretos que nos ayudan a dimen-
sionar el impacto practico de este aspecto en derechos basicos de la infancia
migrante no acompanada, retomaremos el analisis del rol que esta teniendo la
CSIA en este ambito. Hay que tener en cuenta que los acuerdos cerrados en una
conferencia sectorial (CSIA incluida) tienen distinto caracter vinculante depen-
diendo de si estos se perfeccionan como consecuencia de la cooperacién hori-
zontal entre CCAA o si se alcanzan por el ejercicio de la competencia de coor-
dinacion de la Administracion General del Estado. Seguin dispone el art. 151.2.a)
LRJSP, en el primer caso solo seran vinculantes para aquellas CCAA que hayan
votado a favor del acuerdo (colaboracion voluntaria), mientras que en el segun-
do seran de obligado cumplimiento para todas las CCAA, independientemente
del sentido de su voto (colaboracion forzosa).

En este contexto destaca que el 30/09/2022 el pleno de la CSIA aprobé el
«Modelo de gestion de contingencias migratorias para la infancia y adolescencia
no acompariada»**. El objetivo de este documento seria

Dar respuesta ... a las necesidades derivadas de llegadas de gran niime-
ro de personas menores de edad no acompaiiadas que exijan un sobre
esfuerzo a las EEPP?2% en lo que se refiere a recursos, infraestructuras,
dotaciones, coordinacion institucional y colaboracion entre administra-
ciones ...

Establece igualmente una serie de principios y criterios de actuacién, que en
gran medida coinciden con los proclamados por el DIDH y asumidos por nues-
tro ordenamiento juridico estatal en materia de derechos de la infancia, pero a
los efectos que nos interesan ahora, se exige

Corresponsabilidad, cooperacion y solidaridad, entre el Estado y las CCAA
en el reparto de responsabilidades y obligaciones que garantizan los dere-
chos de las nifnias, ninios y adolescentes migrantes no acompaniados.

225. https://www.juventudeinfancia.gob.es/sites/default/files/conferencia-sectorial/acuerdos/
Certificacion_del_Modelo_de_gestion_de_contingencia.pdf (18/04/2026).
226. Entidades Publicas de proteccion a la infancia de las Comunidades Auténomas.
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Se contemplaba que el modelo se activara cuando se declare la situacion de
crisis migratoria (o contingencia migratoria), declaracion que corresponderia a la
propia CSIA. El principal criterio para la puesta en marcha seria la sobreocupacion
del sistema de proteccion®?’. A partir de la declaracion se pondria en marcha un
plan de respuesta a través del cual se movilizarian recursos econémicos, materiales
y personales para dar respuesta a la contingencia, asi como para determinar la
derivacion de ninas y nifios migrantes no acompaiados entre CCAA. La adhesion
a ese plan seria voluntaria, creAindose una comision entre las CCAA que hubieran
decidido participar para su gestion.

Este modelo no ha tenido una gran incidencia practica en la resolucion de las
situaciones materiales de «contingencia migratoria» que se fueron dando desde su
puesta en marcha. De forma temprana Ceriani senalé algunas de las deficiencias
estructurales del modelo:

Cardcter voluntario de la adscripcion de las ... CCAA a cada Plan de
respuesta / Posibilidad de establecer requisitos adicionales para concretar
la derivacion de niios/as en el marco de un Plan de respuesta .../ Nece-
sidad de contar con planes de contingencia por parte de las instituciones
que intervienen en esas circunstancias, como la Fiscalia, la Policia
Nacional, o la Delegacion/Subdelegacion del Gobierno.... / Lentitud de
los procedimientos advos. y de gestion presupuestaria / Necesidad en la
Jormalizacion de convenios entre CCAA .../ Falta de plazas en las CCAA
que tienen que recibir (Ceriani 2023, 21-23).

Ante este escenario, el Gobierno de Espafa aprobo6 el 18/03/2025 el Real
Decreto-ley 2/2025 por el que se aprueban medidas urgentes para la garantia
del interés superior de la infancia y la adolescencia ante situaciones de contin-
gencias migratorias extraordinarias??®, Este RDL afiade 4 nuevos articulos a la
LOEX (arts. 35 bis, ter, quater y quinquies) donde, como su propio titulo indica,
trata de situar el interés superior del menor en el centro de la resolucién de las
situaciones donde se generen dificultades para una atenciéon adecuada a la in-
fancia migrante no acompanada por un incremento puntual de llegadas que
tensionen los sistemas de proteccion de menores de determinadas CCAA. Estos
nuevos preceptos LOEX han sido desarrollados por el Real Decreto 658/2025, de
22 de julio, por el que se regulan las medidas a adoptar en situaciones de con-
tingencia migratoria extraordinaria para la proteccién del interés superior de la
infancia y la adolescencia migrante no acompanada??®,

227. Definida genéricamente como cuando el niimero de nifios, ninias y adolescentes dentro del
sistema de proteccion sea significativamente superior al niimero de plazas disponibles en el sistema

228. Convalidado por el Congreso el 10/04/2025

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2025-7435#:~:text=TEXTO%200RIGINAL,l05%20
Diputados%2C%20Francina%20Armengol%20Socias. (18/04/2026).

229. El nuevo RELOEX de 2024 ya mandataba en su art. 166.2 a la Secretaria de Estado de Migra-
ciones impulsar la adopcion de un Protocolo Marco de Menores Extranjeros No Acompanados destina-
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Hay algunos elementos de interés en el nuevo procedimiento que establecen
ambas normas. En primer lugar, el RDL esgrime como titulos competenciales
habilitantes:

el articulo 149.1, apartados 1. y 2. (CE) que atribuyen al Estado la
competencia exclusiva sobre la regulacion de las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad de todos los espatioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, y en las mate-
rias de inmigracion y extranjeria ... (Disp. Final 1%)

Ello refuerza la interpretacion indicada mas arriba respecto a que estos titu-
los habilitan a la AGE para intervenir en determinados aspectos de la configura-
cion y aplicacién del sistema de proteccion en lo que afecta a las personas
menores extranjeras no acompanadas.

A nuestro juicio, una de las principales novedades reside en que la activa-
cion e implementacion de las medidas no depende en ultima instancia de la
adhesion voluntaria de las CCAA como en el anterior protocolo. Se establece
una preferencia por la negociacion y el consenso entre CCAA y AGE en el seno
de la CSIA; se habilita a esta dltima para acordar por unanimidad la declara-
cion de la situacion de contingencia migratoria, la aprobacién del Plan de
respuesta a dicha situacion, asi como ... los criterios para la aplicacion de dicho
Plan (art. 35 bis LOEX). Pero si no es posible alcanzar ese acuerdo, el mismo
precepto indica que

En defecto de dicho acuerdo undnime, los requisitos para la declaracion
de la situacion de contingencia migratoria extraordinavia ... el Plan de
respuesta a dicha situacion, y los criterios para la aplicacion de dicho
Plan se regulardan de conformidad con lo dispuesto en esta ley.

Por lo tanto, con ello se trata de evitar el bloqueo institucional y la despro-
teccion de la infancia migrante no acompaiada, cuando por cualquier motivo
(especialmente cuando éste sea la mera confrontacién por intereses partidistas)
sea imposible el consenso. Se establecen unos criterios objetivos que obligaran
a declarar la situacién de contingencia migratoria extraordinaria: cuando en las
CCAA afectadas el sistema de proteccion y tutela de personas menores de edad
extranjervas no acompaniadas exceda en ocupacion tres veces su capacidad ordi-
naria®*30. Asigna a la AGE la competencia para determinar la CA en la que se
reubicaran las personas menores migrantes no acompanadas que se encuentren

do a coordinar la intervencion de todas las instituciones y administraciones afectadas, desde la loca-
lizacion del menor o supuesto menor hasta su identificacion, determinacion de su edad, puesta a
disposicion del servicio publico de proteccion de menores y documentacion. El propio RD 658/2025
hace referencia a este mandato como fundamento del protocolo que detalla.

230. La nueva disposicién adicional 11* LOEX introducida por el RDL establece los criterios para
determinar esa capacidad ordinaria.
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en el territorio donde se haya declarado la situacién de contingencia, de acuerdo
con los criterios establecidos en los arts. 35 ter y quater. El art. 35 ter de nuevo
da preferencia al acuerdo que se pueda alcanzar en el seno de la CSIA en su
apdo. 1°, pero en su defecto, se aplicaran los parametros establecidos en el 2°,
que tienen en cuenta poblacion, renta, tasas de desempleo, el «esfuerzo en aten-
cién a personas menores no acompanadas» ... de cada una de las CCAA que
puedan ser destinatarias de una reubicacion.
Por su parte, el art. 35 quinquies determina que

En defecto del acuerdo unanime de la (CSIA) a que se refiere el articu-
lo 35 bis.1, los criterios de aplicacion del Plan de respuesta solidaria
seran adoptados en el seno de la (CSIA) en ejercicio de las funciones de
coordinacion de la (AGE), en los términos del articulo 151.2.a) LRJSP ...

Por lo tanto, tal como sefialamos, esto implica que lo que resulte del ejercicio
de esa coordinacién de la AGE en la CSIA sera de obligado cumplimiento para
todas las CCAA, independientemente de cual haya sido el sentido de su voto en
la misma.

El citado RD 658/2025 desarrolla y especifica las previsiones generales que
el RDL 2/2025 ha introducido en la LOEX a las que acabamos de hacer una sucin-
ta referencia. Consideramos que estas modificaciones tienen la virtud de dotar
al sistema de herramientas para evitar las situaciones de bloqueo y paralisis
derivadas del choque institucional entre administraciones de diferente color po-
litico como las que se han producido de forma reiterada en esta materia en los
altimos afnos. Por supuesto que se puede debatir si los criterios objetivos esta-
blecidos son los mas adecuados, e igualmente si el refuerzo de la capacidad de
decision en ultima instancia de la AGE servira para garantizar la primacia prac-
tica del interés superior en este ambito, en la medida que los responsables po-
liticos que la controlen en cada momento incluyan o no este objetivo entre sus
prioridades; pero a pesar de esos condicionantes entendemos que la reforma
supone un avance respecto al contexto anterior.

Al cierre de estas lineas el Gobierno de Espafa dio cuenta de los resultados
materiales del primer afio de vigencia del nuevo marco normativo?3!. Destaca el
Ejecutivo central la mejora de la situacion de los sistemas de protecciéon de
Ceuta, Melilla y Canarias en lo que afecta a la situacion de la infancia migrante
no acompanada. Segun sus datos, en Ceuta se habian cumplimentado mas del
90% de los expedientes de reubicacién y en Melilla esa cifra alcanza el 76%. Sin
embargo, en Canarias, CA con un mayor nimero de nifias y nifios candidatos
potenciales a ser reubicados en otros territorios, ese porcentaje se reduce a
menos del 20%, lo que a nuestro juicio deberia matizar el optimismo guberna-

231. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/politica-territorial-memoria-
democratica/paginas/2026/190326-reubicacion-menores-migrantes-no-acompanado.aspx
(18/04/2026).
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mental sobre el funcionamiento del procedimiento?32. El Gobierno central apro-
vecha este balance para dar cuenta de que ya ha dado cumplimiento a lo orde-
nado por los citados autos del TS respecto a la asuncién de la acogida de las
personas menores extranjeras no acompanadas solicitantes de proteccion inter-
nacional; entendemos que no es una circunstancia para destacar, ya que preci-
samente se cumple 1 ano desde el primer requerimiento.

Concluimos este apartado haciendo referencia a un episodio que se dio
durante el afio 2022 que demuestra de una forma muy explicita que los retos
para una garantia adecuada de los derechos de la infancia migrante no acom-
panada residen mas en la falta de voluntad politica que en unos obstaculos
juridicos o administrativos insalvables. En este sentido, Wang y Corres destacan
el despliegue normativo, administrativo y material que se dio en la UE en ge-
neral y en Espafia en particular para dar respuesta al flujo de personas refu-
giadas hacia territorio de la Unién que se produjo como consecuencia de la
invasion rusa de Ucrania en febrero de 2022, flujo que incluia un porcentaje
relevante de menores de edad, con y sin la compania de adultos de referencia
(Wang y Corres 2024). En el ambito de la UE se activé de forma casi inmedia-
ta la constatacion de la existencia de una afluencia masiva de personas des-
plazadas, prevista en el art. 5 Directiva 2001/55/CE?33. Dicho reconocimiento
se formalizé a través de la Decision de Ejecucion (UE) 2022/382, de 4 de
marzo, apenas 8 dias después del comienzo de la invasién rusa. La directiva
basicamente determina la obligacién de los Estados miembro de garantizar que
de una forma agil les sea reconocida una proteccion juridica provisional a todas
las personas desplazadas como consecuencia del evento que justificé su acti-
vacion, y también que tengan acceso a los recursos de sus sistemas de protec-
cién internacional.

En Espana, la crisis de Ucrania tuvo dos impactos normativos relevantes en
materia de proteccién internacional. El primero es la respuesta especifica del Es-
tado espaiiol a la situacion de afluencia masiva de personas desplazadas declarada
por la UE, que se implementa inicialmente por la Orden PCM/169/2022, de 9 de
marzo, por la que se desarrolla el procedimiento para el reconocimiento de la
proteccion temporal a personas afectadas por el conflicto en Ucrania, que se re-
mite al Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Re-
glamento sobre el régimen de proteccion temporal en caso de afluencia masiva
de personas desplazadas. Ambas normas tratan de garantizar el acceso a un
procedimiento agil y rapido de reconocimiento de proteccion temporal a todas las

232. Esa necesidad de rebajar el optimismo se vio confirmada escasos dias después, cuando ni
siquiera se consiguié el quérum necesario en la CSIA para llevar a cabo la reunién donde se preten-
dian establecer las siguientes etapas del sistema tras su primer ano de vigencia.

https://www.eldiario.es/desalambre/comunidades-pp-plantan-gobierno-sectorial-abordar-prorro-
ga-reubicacion-menores-migrantes_1_13126132.html (18/04/2026).

233. relativa a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluen-
cia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Esta-
dos miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida.
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personas afectadas por la situacion de conflicto que lleguen a Espafa, asi como
determinar el contenido sustantivo minimo de esa proteccion: autorizacion de
residencia y trabajo, acceso a recursos sociales, libertad de circulacion y residen-
cia dentro del territorio espafiol, reagrupacion familiar... Unos dias después se
aprobo el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan me-
didas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias
economicas y sociales de la guerra en Ucrania, que contiene una prevision es-
pecifica para la infancia migrante no acompainada (art. 49). Este precepto en gran
medida reitera lo ya dispuesto en la orden, afiadiendo la posibilidad de agilizar
los tramites para facilitar la actuacién de entidades colaboradoras en materia de
proteccion y el acogimiento familiar, de priorizar la protecciéon conjunta de her-
manos o establecer medidas de control adicionales con el objetivo de evitar las
situaciones de riesgo para las personas menores de edad desplazadas que se
suelen dar en este tipo de eventos excepcionales.

Pero la crisis de movilidad humana derivada de la invasién rusa de Ucrania
también dio el ultimo impulso politico necesario para la aprobacién de una
norma de caracter general que llevaba 12 afios de retraso. Nos referimos al Real
Decreto 220/2022, de 29 de marzo, por el que se aprueba el reglamento que
regula el sistema de acogida en materia de proteccién internacional. Este regla-
mento deberia haberse aprobado en un plazo de 6 meses tras la entrada en vigor
de la Ley de Asilo de 2009 (disp. final 3* Ley 12/2009), y también era una norma
imprescindible para la trasposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Di-
rectiva 2013/33/UE (Directiva de acogida de los solicitantes de proteccién inter-
nacional). Habia sido un Real Decreto largamente reclamado, dadas las evidentes
disfunciones tanto en el procedimiento de acceso a la proteccion internacional
como en el sistema de acogida de los solicitantes de la misma. Como hemos
indicado, la crisis de Ucrania puso de manifiesto que esta dilaciéon temporal en
la conclusion del reglamento de asilo mas se debia a una cuestion politica que
a una gran complejidad técnico-juridica.

Uniendo el analisis de la voluntad politica y de la percepcion social, elemen-
tos intimamente conectados, sobre el desplazamiento extraordinario derivado del
conflicto bélico en Ucrania, se pueden plantear algunos interrogantes de dificil
respuesta desde una perspectiva comparada con otras situaciones muy similares
acaecidas anteriormente. Si hemos destacado la celeridad por parte de la UE
para activar los mecanismos juridicos y administrativos disponibles y la buena
disposicion de los Estados miembro para aportar su cooperacién ante esta situa-
ci6n?34 nada de esto ocurrié cuando se produjo una afluencia significativa de
personas desplazadas hacia la UE como consecuencia del conflicto en Siria en
el afio 2015. Todo lo contrario, se produjo un intenso conflicto entre institucio-

234. Aplicandolos ademas desde una perspectiva expansiva «pro derechos»; por ejemplo, se dejo
sin efecto la obligacion de solicitar proteccion internacional en el primer Estado miembro por el que
la persona haya ingresado a territorio UE, tal como establece el Reglamento de Dublin, y se facilit6 la
libre circulacion dentro del espacio Schengen de las personas ucranianas a las que se les concediera
la proteccion temporal (Wang y Corres 2024, 13).
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nes europeas y Estados miembro, y entre Estados miembros, que puso en grave
riesgo la estabilidad institucional de la UE. Pero es que también la sociedad
europea tuvo una respuesta diametralmente diferente en ambos casos; si en la
crisis siria hubo un porcentaje relevante de la poblacion europea que reaccion6
con rechazo ante estas personas desplazadas, con unos altos niveles de crimina-
lizacion?3>) en el caso del desplazamiento extraordinario vinculado a la guerra
de Ucrania hubo una verdadera ola de solidaridad social, con una movilizacion
directa de la ciudadania para apoyar a las personas ucranianas desplazadas23°.
Wang y Corres apuntan que una de las razones que puede explicar esta actitud
social tan distinta reside en la circunstancia de que la inmensa mayoria de las
personas ucranianas desplazadas fueron mujeres y menores de edad, y que por
ello no eran percibidas como una amenaza (Wang y Corres 2024, 13). No negan-
do que sea un argumento plausible, entendemos que el mismo queda desdibujado
por la realidad que hemos planteado a lo largo de estas lineas: la infancia migran-
te no acompanada que lleva décadas arribando a las fronteras europeas es tan
menor de edad y vulnerable como los nifios y nifias que llegaron desde Ucrania
a partir del afio 2022, y hasta el momento la ola que han recibido no ha sido de
acogida y solidaridad, sino mas bien de rechazo y criminalizacién. Desafortunada-
mente, entendemos que ese trato tan distinto estd mas basado en las diferencias
étnico-religiosas entre esos dos grupos humanos (caucasico y cristiano en el caso
de Ucrania, magrebi/subsahariano y musulman el que llega a la frontera Sur de
Europa), que en posibles diferencias de género o edad.

235. Y ello ha tenido unas consecuencias politicas y juridicas que llegan hasta nuestros dias,
tanto a nivel UE como estatal. Asi, en el crecimiento electoral que ha experimentado la ultraderecha
en un Estado clave en el proceso de integracién europea como Alemania en los dltimos afios ha esta-
do estrechamente vinculado con la critica sistematica de su principal formacion (Alternativa por Ale-
mania —AFD—) a las politicas de acogida algo mas aperturistas impulsadas ante esa situacién por la
canciller conservadora Angela Merkel. En el ambito de la UE tampoco se entenderia la orientacion
mas regresiva del Pacto Europeo de Migracion y Asilo que analizamos en lineas anteriores sin tener
en cuenta el hecho de que los paises del grupo de Visegrado (Polonia, Hungria, Republica Checa y
Eslovaquia) en un primer momento, a los que se unieron otros Estados miembro en los que las forma-
ciones de ultraderecha han ido incrementando su peso (como en Italia, donde directamente han al-
canzado el control del Ejecutivo), tomaran como referencia la «risis de los refugiados» de 2015 como
la justificacion de la necesidad de endurecer las politicas europeas de fronteras, migraciones y asilo,
empujados por unas opiniones publicas nacionales con una creciente vision negativa de la movilidad
humana.

236. Se organizaron incluso caravanas de personas privadas desde diferentes Estados UE para ir
a las fronteras de Ucrania con territorio de la Unidn para recoger directamente alli a las personas des-
plazadas y facilitar su llegada a los diferentes paises europeos

https://www.rtve.es/noticias/20220310/convoy-esperanza-traslados-ucranianos-solidaridad/
2306789.shtml (18/04/2026).
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5. CONCLUSIONES.

Cerraremos la presente obra con una sucinta exposicion de las conclusiones
alcanzadas durante su proceso de elaboracion, asi como de algunas alternativas
politico-juridicas viables para avanzar en una efectividad plena de la condicién
ciudadana (y de los derechos fundamentales que lleva aparejados) de las perso-
nas menores de edad en contextos migratorios.

— En toda mi trayectoria cientifica, en la que el estudio de la relacién entre
los conceptos de ciudadania, derechos fundamentales y migraciones desde dife-
rentes abordajes ha sido un eje central, dos conclusiones transversales emergen
de forma constante, que seran igualmente aplicables a nuestro objeto de estudio
especifico.

La primera, que para una relacién armoénica de esos tres elementos es im-
prescindible habilitar vias legales y seguras para la movilidad humana transna-
cional. La practica ausencia de las mismas obliga a los flujos migratorios a tran-
sitar por corredores informales e inseguros que propician graves vulneraciones
de derechos fundamentales en los paises de transito y en las fronteras, y conde-
nan a iniciar su establecimiento en los paises de destino desde la irregularidad
administrativa, lastrando los procesos de integracién social, politica y juridica?3”.
Esas vias regulares y seguras no representan un reto técnico-juridico insalvable,
ya que las instituciones legales y procedimientos administrativos en materia de
extranjeria existentes en el ambito estatal y europeo podrian adaptarse a la con-
secucion de este objetivo. Como hemos reiterado en estas paginas y en trabajos
anteriores, el desafio reside en desvincular las politicas migratorias del constan-
te enfoque de seguridad y policial que las informan desde hace décadas y de la

237. Evidentemente no es un posicionamiento personal del autor que firma este trabajo, sino que
se ha sostenido de forma reiterada por diferentes instancias del DIDH. A modo de ejemplo citar la
analizada Observacion general conjunta n.° 22 del Comité CDN vy la n.° 3 del Comité CPDTTMF sobre
los principios generales relativos a los derechos humanos de los ninos en el contexto de la migracion
internacional, que lo afirma de forma expresa en lo que afecta a la infancia migrante.
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conexion con fenémenos delictivos transnacionales que criminalizan socialmen-
te las migraciones. Aunque desafortunadamente la tendencia politica en el con-
texto europeo no apunta hacia esa direccion, tal como certifica el citado Pacto
Europeo de Migracion y Asilo que en estos momentos comienza a desplegar sus
efectos, cualquier analisis sobre la materia que no parta de esta premisa queda-
ra sesgado y descontextualizado.

La segunda, es avanzar en la «desnacionalizacién» de la ciudadania, en su
condicion de instrumento politico-juridico clave para la titularidad y ejercicio de
los derechos fundamentales. Siendo la nacionalidad la ultima frontera de la ciu-
dadania plena, nos reafirmamos en nuestro posicionamiento de que es necesario
avanzar en el proceso histérico de democratizacién de la titularidad de la ciuda-
dania. Por lo tanto, reforzar el rol de la pertenencia efectiva a la comunidad (la
residencia) respecto a la nacionalidad para la titularidad y ejercicio de los dere-
chos fundamentales debe seguir siendo la via politico-juridica prioritaria, y con
ello ir superando uno de los principales obstaculos formales para la integracion
de las personas migrantes en general, y la infancia migrante en particular.

— De forma paralela a esa apuesta por la «ciudadania de residencia», y mien-
tras continte siendo la puerta de acceso a la ciudadania plena, la atribucién y
la adquisicion de la nacionalidad igualmente debe experimentar su propio pro-
ceso de democratizacion. Partiendo de su proclamaciéon por el DIDH como de-
recho humano (art. 15 DUDH) y de forma especifica como derecho de la infan-
cia (arts. 7 y 8 CDN), entendemos que en el contexto espanol hay recorrido en
esta materia para el que tan solo haria falta voluntad politica, sobre todo tenien-
do en cuenta que el grueso de la regulacién de la nacionalidad en el ordena-
miento juridico espafiol se encuentra en el CC, por lo que ni siquiera se reque-
riria para su reforma la mayoria reforzada propia de la legislacion organica. En
concreto, proponemos:

a) Desde una perspectiva general, la reducciéon del plazo estandar para la
adquisicion de la nacionalidad por residencia previsto por el art. 22 CC, ya que
los 10 afios actuales son uno de los requisitos temporales mas exigentes en el
Derecho comparado?38. En su defecto, ampliar el nimero de paises cuyos nacio-
nales se pueden acoger al plazo reducido de 2 anos (art. 22 CC); a nuestro juicio,
con diferente fundamento, al menos las personas que ostentan la ciudadania
europea, las naturales de Marruecos, las saharauis y las descendientes de los
moriscos cumplirian los parametros de la «particular vinculacién con Espafa» a
la que se refiere el art. 11.3 CE?3. Igualmente consideramos que las pruebas
obligatorias de nivel de castellano y de conocimiento de los valores histéricos,
constitucionales y socioculturales de Espatia introducidas por el art. 6 RD
1004/2015 tratan de dotar de un contenido identitario el acceso a la nacionali-

238. El plazo de 5 afos previsto para las personas refugiadas en el mismo art. 22 CC podria ser
una propuesta razonable, maxime teniendo en cuenta que el art. 32 LOEX establece es mismo plazo
para la obtencion de la autorizacion de residencia de larga duracion.

239. Y, por ende, también se podrian formalizar los correspondientes tratados de doble naciona-
lidad contemplados en el mismo art. 11.3 CE y en el art. 24.1 CC.
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dad espafola que va en direcciéon contraria al proceso de democratizacién que
defendemos, por lo que abogamos por su supresion. Entendemos que los meca-
nismos previstos para la acreditacién de la buena conducta civica establecidos
por el art. 8 RD 1004/2015 son suficientes y carecen del citado sesgo identitario
que pueden tener efectos discriminatorios para algunos origenes nacionales.

b) En lo que a la infancia migrante afecta, como ya analizamos en los ante-
riores apartados, existen varias previsiones en el CC que le facilitan el acceso a
la nacionalidad espanola, tanto de origen como de forma derivativa. Damos por
reproducidas aqui las valoraciones positivas que hicimos en su momento sobre
este particular. En estas conclusiones tan solo queremos poner de relieve el po-
tencial para la garantia de sus derechos de la citada interpretacion jurispruden-
cial que abre la posibilidad de inscribir en los registros civiles espafoles a nifios
y nifias migrantes «invisibles» nacidos en el periplo migratorio sin que haya
constancia de su inscripcion en registros del pais de origen o de transito, par-
tiendo del reconocimiento de la inscripcion de nacimiento como derecho huma-
no (art. 7 CDN). En el caso de la infancia migrante no acompafiada que se en-
cuentra en el sistema de proteccion y la juventud migrante extutelada, habria
que mejorar los protocolos de dicho sistema para que se estandarice la valora-
ci6én de la opcion de la via «privilegiada» de adquisicién de la nacionalidad pre-
vista para estos supuestos en el art. 22.2 CC (tanto por la reduccion del plazo
de residencia exigido —1 afio—, como por la exoneracién de algunos de los
requisitos adicionales mas gravosos previstos en el RD 1004/2015) y abrir la
posibilidad de la doble nacionalidad, dando asi una mejor respuesta a la realidad
transnacional de la infancia migrante no acompafada.

— En cuanto al juego de los conceptos de vulnerabilidad y de capacidad de
agencia de las personas menores de edad en los derechos de la infancia, conside-
ramos que debe haber una vigencia equilibrada de ambos. Entendemos que ha
sido un avance indiscutible del DIDH a partir de la aprobacién de la CDN la con-
sideracién de nifias y nifios como sujetos activos titulares de derechos y la garan-
tia de su participacion directa en el ejercicio de estos, y ello no deja de ser un
reconocimiento de su capacidad de agencia. Sin embargo, en el caso de la infan-
cia migrante (y con especial incidencia en la no acompanada), en esa tendencia
sociopolitica y juridica de poner el acento mas en su condicién de migrante que
de menor, cuya expresion extrema es la sefialada criminalizacién, en ocasiones
se sobredimensiona su capacidad de agencia para restringir la funcion tuitiva de
los poderes publicos respecto a la nifiez que igualmente proclama el DIDH. Por lo
tanto, sin menoscabo del reconocimiento de la dimensién activa de su ciudada-
nia, se debe reconocer que la infancia migrante tiene unas caracteristicas obje-
tivas que la colocan en situaciones de especial vulnerabilidad que demandan la
accion protectora de los Estados.

— Consideramos que el DIDH, con la CDN como instrumento base, ha lo-
grado consolidar un marco normativo sélido de reconocimiento formal de los
derechos de la infancia, potenciando la confirmacién de la infancia como sujeto
activo en la titularidad y ejercicio de sus derechos. A pesar de las dificultades
para el reconocimiento del caracter vinculante directo de sus previsiones de las
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que adolece el DIDH de forma sistémica, hemos de reconocer que en materia
de derechos de la infancia la CDN ha conseguido erigirse en un parametro inte-
grador e interpretativo de primer orden de los sistemas normativos de los Esta-
dos signatarios cuando regulan esta materia. En el caso especifico espanol, lo
dispuesto por los arts. 10.2, 39.4 y 96.1 CE ha facilitado este aspecto, y asi se ha
certificado en la legislacion infraconstitucional de desarrollo como la LOPJM o
la LOPIAYV, e incluso se ratifica en jurisprudencia que hemos citado a lo largo de
estas lineas24. Por ende, los principios bisicos proclamados por la CDN (interés
superior del menor, no discriminacién, derecho a ser oido...) se han consolidado
y reconocido formalmente a nivel estatal. Sin embargo, igualmente hemos pues-
to de relieve que en este ambito sigue pesando la condiciéon de migrante en la
infancia que se encuentra en situaciones de movilidad humana. En este sentido
destacamos a modo de ejemplo como instrumentos de DIDH siguen contemplan-
do la posibilidad de privar de libertad, aunque sea indirectamente, a personas
menores de edad por razones migratorias?4!. Ya afirmamos que, a nuestro juicio,
no se puede alegar ninguna situacion factica en la que la privacién de libertad
de ninos y nifias en contextos migratorios puede superar adecuadamente el il-
tro» de la preferencia del interés superior. Por ello, entendemos que el DIDH
debe seguir avanzando en la erradicacion en sus instrumentos de cualquier atis-
bo de atenuacién de los principios proclamados por la CDN por cuestiones
vinculadas a la movilidad humana, para seguir ejerciendo esa funcion de para-
metro integrador/interpretativo «pro derechos de la infancia» que permea los
ordenamientos estatales.

— El tratamiento en el Derecho UE de los derechos de la infancia en situa-
ciones de movilidad esta fuertemente condicionado por dos elementos nucleares.
En primer lugar, hemos destacado que la gestion de los flujos migratorios sigue
siendo una cuestion en la que los Estados miembro conservan un alto nivel com-
petencial (y son muy reacios respecto a la posibilidad de retroceder posiciones
en uno de los menguantes espacios de soberania nacional efectiva), como asume
el propio TFUE (art. 79.5) Por otra parte, las politicas migratorias, desde el Con-
sejo de Tampere (que impulsé el «enfoque global de la migraciones») hasta el
presente Pacto Europeo de Migracion y Asilo, han estado inescindiblemente pre-
sididas por un enfoque de seguridad. Hemos constatado que el Derecho primario
UE es bastante parco en la regulacion de los derechos de la infancia, aunque si
reconoce formalmente los grandes principios consolidados en el DIDH a partir

240. Destacabamos en este sentido la STS 307/2020 (Sala 1%) de 16/06/2020 (recurso de casacién
2629/2019), que no solo reafirmaba el caricter vinculante de la CDN para el Estado espafiol, sino que
incluso citaba resoluciones del Comité CDN en su fundamentacion juridica.

241. Por ejemplo, la Observacién General n.° 6 (2005) del Comité CDN, titulada «Trato de los
menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen» o la jurisprudencia
del TEDH (STEDH, de 19 de enero de 2010, caso Muskhadzhiyeva y otros vs Bélgica, entre otras).
Sefialamos en su momento que en sentido contrario se han pronunciado en distintas ocasiones los
Relatores ONU de Derechos Humanos de los migrantes y Sobre la tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes.
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de la CDN. Es en el Derecho derivado UE dedicado al control de fronteras, la
gestion de los flujos migratorios y la proteccion internacional donde se hace una
regulacion mas detallada de los derechos de ninas y ninos, aunque de una forma
fragmentaria y dispersa. Y a pesar de que también es una constante la invocacion
de los citados principios en este ambito, en el mismo emerge con fuerza el con-
dicionamiento de su aplicacién practica al unir la condiciéon de migrante a la de
menor de edad. A nuestro juicio, son especialmente lesivas para la indemnidad
de los derechos fundamentales de la infancia migrante en la UE situaciones como
la posibilidad de privarla de libertad en el marco de procedimientos vinculados
al estatus migratorio o al acceso a la proteccion internacional?42, la obtencién de
datos tan sensibles como los biométricos con escasas garantias y su utilizaciéon
con unos objetivos potencialmente criminalizadores de la infancia migrante?43 o
una categorizacion por edades de nifias y nifios migrantes que rebaja su protec-
cién conforme se acercan a la mayoria24¢ (lo que incide atin mis en la sefialada
criminalizacién), entre otras cuestiones. Como hemos analizado, el paquete nor-
mativo vinculado al Pacto Europeo de Migracion y Asilo no ha dado el giro «pro
derechos» de la infancia que venimos reclamando a lo largo de estas lineas. En-
tendemos que algunas propuestas de caracter técnico-juridico sostenidas por sec-
tores de la doctrina como la aprobacién de un instrumento normativo especifico
vinculante (al menos a nivel de directiva) que trate de forma integral la realidad
de la infancia migrante, o al menos del colectivo dentro de ella mas vulnerable
(Ia no acompaiiada)?4>, podria coadyuvar a suprimir las distorsiones derivadas de
la actual dispersién normativa. Pero a nuestro juicio, ese tratamiento especifico
solo cobraria un sentido sustantivo completo si tuviera como consecuencia ultima
la sustraccion de la regulacion de la realidad de la infancia en situaciones de
movilidad humana de la légica del control fronterizo y de la ducha contra la in-
migracién por vias irregulares». Y una urgencia inaplazable es, tal como sefiala-
mos para el DIDH, suprimir las violaciones de los derechos de la infancia mas
graves que hemos puesto de relieve como incompatibles con una interpretacion
adecuada de los principios de no discriminaciéon y de prevalencia del interés
superior del menor.

— En el anilisis general?4® de los derechos de la infancia en el ordenamien-
to juridico espafiol hemos destacado mas arriba que, a nuestro juicio, se han
trasladado de forma razonablemente sélida, al menos desde una perspectiva
formal, los grandes principios enunciados por el DIDH para la materia; en este
sentido reafirmamos nuestra valoraciéon de que instrumentos normativos como
la LOPJM o la LOPIAV se pueden considerar como validos en sus elementos
basicos desde esa perspectiva. Consideramos que, incluso la complejidad inhe-

242. Art. 17 Directiva retorno o art. 13 Directiva (UE) 2024/1340, p.ej.

243. Art. 14 Reglamento (UE) 2024/1358 (Reglamento EURODAC).

244. Art. 4.1 Directiva 2003/86/CE.

245. (Lopez 2022).

246. Dejando a un lado el tratamiento especifico de la nifiez en situaciéon de movilidad humana,
al que nos referiremos en los siguientes apartados de las conclusiones.
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rente al hecho de que la proteccion de menores sea una competencia comparti-
da entre Estado y CCAA en un sistema territorial tan descentralizado como el
espaiiol, tiene las herramientas institucionales y técnico-juridicas suficientes para
su gestion adecuada con el juego de los arts. 148 y 149 CE, las previsiones de
los estatutos de «nueva generacién» o espacios de cooperacion institucional Es-
tado-CCAA como la Conferencia Sectorial de infancia y adolescencia —CSIA—
(arts. 147-148 LRJSP y art. 7 LOPIAV). Entendemos que los verdaderos retos del
sistema espafol de reconocimiento de derechos y proteccion de la infancia son
mas de indole sociopolitica que estrictamente juridicos. Junto al refuerzo de los
recursos materiales y personales de los sistemas de proteccién, tanto a nivel
estatal como autonémico, sostenemos que es imprescindible establecer una «con-
tranarrativa» social y politica frente a los discursos que reclaman un abordaje
regresivo en el reconocimiento de los derechos de nifias y nifios. En esta linea
transita el mensaje que lanza el citado nuevo capitulo 3° Titulo I de la LOPJM
titulado de los «deberes del menor» que afnadié la Ley 26/2015, que parece que-
rer dar respuesta a esa «preocupacion» de algunos sectores sociales que se resu-
me en la expresion coloquial «se habla mucho de derechos y nada de deberes»
que se ha convertido en una constante desde determinadas instancias politico-
mediaticas cuando se discute sobre el estatuto juridico de la infancia en nuestro
pais. Situamos en el mismo contexto el debate sobre los limites de edad para
determinar la responsabilidad penal del menor en el que se esgrimen propuestas
de reforma de la LORPM, tanto sobre la posible rebaja del limite de la imputa-
bilidad a los 12 afos como la opcién de que para determinados delitos las per-
sonas de entre 16 y 18 afios sean tratadas penalmente como mayores de edad.
Sin eludir la complejidad poliédrica de estos debates, y la debida consideracion
que merecen los intereses legitimos que junto a la proteccion de la infancia in-
ciden en los mismos, rechazamos esa tendencia a la «adultizacién» de ninas y
nifios que anida en determinados posicionamientos que socava el adecuado
equilibrio entre vulnerabilidad y capacidad de agencia que defendemos en estas
lineas.

— Desde el inicio de este trabajo hemos mantenido que uno de los mayores
condicionantes para la titularidad y ejercicio de los derechos de la infancia mi-
grante es la «ealidad construida» sobre las migraciones en Espana y la UE por
parte de determinados actores politico-mediaticos, que lleva mediatizando las
politicas sobre esta materia y su correlato normativo desde hace décadas, con
un impacto muy directo en nifas y nifios en situacion de movilidad, y con una
especial incidencia en los no acompafados. Hemos dedicado el apartado 3.a) a
desmontar con datos algunos de los argumentos desinformadores sobre los que
se basa la citada «ealidad construida»: no estamos viviendo una avalancha mi-
gratoria descontrolada, el perfil medio real de poblacién migrante en Espana
(europeo y latinoamericano y de paises de tradicion cristiana, p.ej.) contrasta
con el «construido» (africano e islamico), hemos desmentido con datos oficiales
los supuestos abusos de los recursos sociales o incrementos de la criminalidad
vinculados a las personas extranjeras en nuestro pais, antes al contrario, la po-
blacion de origen migrante esta sobrerrepresentada en todos los parametros de
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exclusion social y son diana preferente de los delitos de odio. Todo lo anterior
es aplicable a la infancia en situaciones de movilidad humana con una especial
incidencia. A pesar de la flagrante falta de base real, se constata que esa desin-
formacion se difunde cada vez con mayor intensidad en el espacio informativo
digital y sirve de eficaz palanca de crecimiento electoral a las formaciones ex-
tremistas. En el primer aspecto, tal como hemos sostenido en trabajos anteriores
recientes a los que nos remitimos (Arce 2024), constatado el fracaso de la apues-
ta por la libre autorregulacion de las grandes empresas tecnolégicas y platafor-
mas digitales, es imprescindible que los poderes publicos traten de tomar la
iniciativa regulatoria en esta materia, en la linea de lo establecido por la RSD a
nivel europeo o la LGCA en el ambito estatal. Sin embargo, dadas las dificultades
tanto técnico-juridicas como propiamente tecnolégicas para garantizar la eficacia
material de estos instrumentos normativos, nos parecen imprescindibles las ini-
ciativas en contra de la desinformacién que tanto la sociedad civil, la academia
y ciertos medios de comunicacién esta poniendo en marcha, con técnicas de
«act-checking» y de formacion/sensibilizacion?4’, que deberian ser promovidas y
apoyadas institucionalmente con mayor intensidad y de forma estratégica. Desde
la perspectiva politica, consideramos que las formaciones partidarias democrati-
cas tienen la responsabilidad de evitar que los partidos populistas de derecha
radical marquen la agenda y los términos del debate que afecta a las migracio-
nes y a los derechos de la nifiez migrante. En este aspecto tienen un singular
protagonismo las fuerzas conservadoras tradicionales, que en un intento (que se
ha demostrado hasta la saciedad que es totalmente improductivo) de retener al
electorado que estan perdiendo a favor de opciones de ultraderecha estan asu-
miendo el marco discursivo de ésta en las materias objeto de este trabajo, nor-
malizando postulados que hasta hace escasos lustros eran mayoritariamente re-
chazados socialmente por ser considerados muy radicales.

— Respecto al estatuto juridico de la infancia migrante en Espafia desde una
perspectiva general?48 la conclusién basica de partida es la que sostiene Lopez,
y que nosotros compartimos plenamente: el marco constitucional de dicho esta-
tuto juridico no impide desarrollarlo desde una perspectiva «pro derechos» ro-
busta y avanzada (Lopez 2022). Como en el resto de los elementos basicos de
nuestro objeto de estudio, el principal obstaculo para que ello sea una realidad
reside en la constante voluntad politica de introducir consideraciones/objetivos

247. A modo de ejemplo podemos destacar algunas de estas iniciativas con las que hemos tenido
la oportunidad de colaborar en los ultimos afios, y que merecen nuestra mas alta consideracion:

— Sociedad civil: Proyecto «Stop rumores» de la Federacion Sur Acoge: https://stoprumores.com/
(15/04/2026).

— Academia: Proyecto «Hatedemics» del Centro de Estudios Andaluces (CENTRA): https://www.
centrodeestudiosandaluces.es/european-projects/cat/proyecto-hatedemics (15/04/2026).

— Medios de comunicacién: Proyecto de verificacion Newtral: https://www.newtral.es/
(15/04/2026).

248. Siguiendo la estructura que nos has guiado durante el trabajo, dedicaremos los tdltimos
apartados de estas conclusiones a la realidad especifica de la infancia migrante no acompaiada.

171


https://stoprumores.com/
https://www.centrodeestudiosandaluces.es/european-projects/cat/proyecto-hatedemics
https://www.centrodeestudiosandaluces.es/european-projects/cat/proyecto-hatedemics
https://www.newtral.es/

Carlos Arce Jiménez

relacionados con el control migratorio en esta materia, lo que dificulta una in-
terpretacion y aplicacion de los grandes principios reconocidos formalmente
desde una perspectiva «pro derechos» de la infancia migrante por parte de los
operadores juridicos, e incluso «contamina» su especificaciéon en las normas de
inferior rango con sesgos restrictivos. Planteadas ya las conclusiones oportunas
sobre las cuestiones vinculadas a la nacionalidad y a la recepcién del DIDH en
nuestro sistema constitucional que afectan a las personas menores de edad ex-
tranjeras en Espafia, es necesario destacar brevemente algunas relacionadas con
el tratamiento de sus derechos que se hace esencialmente en LOEX y RELOEX?%9,
donde de nuevo emergen limitaciones derivadas de la extranjeria y estatus mi-
gratorio. A titulo ilustrativo nos hemos centrado en los derechos de educaciéon
(art. 9 LOEX), a la asistencia sanitaria (art. 12 LOEX) y a los servicios sociales
(art. 14 LOEX), partiendo del marco establecido por el art. 10.3 LOPJM.

En el caso del derecho de educacion, la redaccién dada al art. 9 LOEX por
la STC 236/2007 ha determinado un reconocimiento formal completo de este
derecho a la infancia migrante, ya esté en situacién regular o irregular, en el
nivel obligatorio y postobligatorio, lo que evidentemente consideramos positivo.
Sin embargo, hemos analizado como ese logro formal se ve empanado por los
datos que indican grandes diferencias en el ejercicio material de este derecho
fundamental entre el alumnado autéctono y el de origen migrante. Destacamos
algunas causas, como la falta de un tratamiento adecuado de esta realidad en
la LOE, trabas administrativas o disfunciones organizativas como las «escuelas
gueto». Si se ha tomado la correcta decision de la universalizacion formal del
acceso a la educacion en nuestro pais, el mandato del art. 9.2 CE impone que los
poderes publicos competentes en la materia deben «remover los obstaculos para
que sea real y efectiva».

En materia sanitaria, partiendo de la base de que nos encontramos ante un
principio rector de la politica social y econémica (art. 43 CE), y que por ende a
la sefialada configuracion legal del art. 13.1 CE se anade la propia de estos prin-
cipios, mas solida debe considerarse la apuesta estratégica por la equiparacion
de la infancia migrante con independencia de su estatus migratorio con las per-
sonas nacionales espafnolas. Prueba de ello fue cuando, en el contexto de los
recortes sociales derivados de la crisis social y econémica, el RDL 16/2012 intro-
dujo el art. 3 ter en la Ley 16/2003 que limitaba la atencién sanitaria a las per-
sonas extranjeras mayores de edad en situacion irregular, mantuvo el acceso pleno
a todos los nifos y niflas migrantes. A nuestro juicio, es un ejemplo claro de que
mantener una perspectiva «pro derechos» de la infancia migrante avanzada es una

249. En este ambito, destacamos en el apartado correspondiente que el art. 3.2 LOEX vuelve a
incurrir en esa tendencia de recordar expresamente deberes a colectivos sociales subalternos que se
dan por sobreentendidos para los mayoritarios, al sefialar que las personas extranjeras en Espafna no
pueden alegar ... creencias religiosas o convicciones ideologicas o culturales de signo diverso para
Justificar la realizacién de actos o conductas contrarios al DIDH. Insistimos en que este tipo de pre-
visiones son totalmente innecesarias desde un punto de vista juridico, y el inico impacto que tienen a
nuestro juicio es colaborar en la estigmatizacion de sectores sociales vulnerables.
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cuestion basicamente de voluntad politica, incluso en contextos socioecondémi-
cos adversos.

Por tanto, en sentido contrario, el que los arts. 10.3 LOPJM y 14.3 LOEX tan
solo garanticen a la infancia migrante las prestaciones sociales bdsicas en las
mismas condiciones que los menores espaiioles con independencia de su estatus
migratorio es una cuestion igualmente de voluntad politica. No encontrando el
fundamento sociopolitico que diferencie este derecho al de acceso a la salud, y
partiendo de la base juridica de que nuestro marco constitucional asi lo permite,
no podemos mas que reclamar la equiparacién completa en este aspecto, clave
para una integracion adecuada de nifias y ninos migrantes.

— Si la infancia migrante en general carga con una imagen social y politi-
ca estereotipada que acaba condicionando la configuracién del marco juridico
de ejercicio de sus derechos fundamentales, en el caso de la no acompanada
esa circunstancia se eleva a cotas extremas. Y ello a pesar de que de nuevo
hemos acreditado con datos oficiales en el apartado 4.a) que la «realidad real»
de nifnas y nifios extranjeros no acompanados dista mucho de la construida;
tanto desde el punto de vista cuantitativo (en Espana apenas representan el
0,2% del total de la poblacién infantil, el 0,23% del total de las personas ex-
tranjeras y el 1,45% del total de nifias y nifios extranjeros)?*® como desde el
cualitativo (p.ej.; es un colectivo mucho mas diverso que el perfil medio mo-
nolitico con el que se suele identificar, masculino y de origen magrebi). A pesar
de ello, el nivel de criminalizacién que sufre este sector social es tan intenso,
que hemos puesto de relieve que esos estereotipos infundados se plasman
incluso en las resoluciones judiciales?>!. Y debemos insistir una vez mas en que
la imagen negativa que estigmatiza a la infancia migrante no acompaiiada la
«adultiza», prioriza su condicion de migrante y condiciona su integracién en la so-
ciedad espafola en general, y su periplo por el sistema de proteccién en par-
ticular. En este ultimo aspecto destacan, entre otras muchas carencias, el muy
deficiente tratamiento de los «abandonos voluntarios» de los centros o las si-
tuaciones tan precarias a las que se ven abocadas las personas extranjeras
extuteladas cuando alcanzan la mayoria de edad. A este particular son aplica-
bles las mismas propuestas que hemos hecho respecto de la desinformacion
que afecta a la poblaciéon migrante en general, adaptadas a la intensidad de la
criminalizacién que recae en la no acompafiada. En ese contexto las institucio-
nes publicas que pueden incidir directa o indirectamente en la titularidad y
ejercicio de los derechos fundamentales de la infancia que llega a nuestro pais
sin una persona adulta de referencia tienen una responsabilidad agravada, y
por ello nos parece tan inaceptables y peligrosos posicionamientos como los
contenidos en la resolucion judicial que hemos utilizado de ejemplo.

250. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2025/FISCALIA_SITE/index.html (17/04/2026).

https://www.ine.es/dyngs/Prensa/CensoVariables2025.htm (17/04/2026).

251. Ver el citado Auto n.° 631/2021, de 1 de julio. la Audiencia Provincial de Madrid (recurso de
apelacion 939/2021).
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— Cerramos este apartado con unas sucintas conclusiones acerca del estatuto
juridico de la infancia migrante no acompanada en el ordenamiento juridico espa-
nol. En primer lugar, sobre este colectivo es donde las disfunciones en materia de
garantia de los derechos fundamentales derivadas de la tensién entre la condicion
de menor y migrante y de su criminalizaciéon sociopolitica alcanzan sus mayores
cotas. Igualmente se pone de relieve con especial claridad respecto a la infancia
migrante no acompafnada como los grandes principios consolidados por la CDN,
y que han sido incorporados formalmente a nuestro ordenamiento por los instru-
mentos normativos de primer rango (LOPJM, LOPIAV o incluso la LOEX), quedan
singularmente condicionados para su eficacia practica por su especificacion nor-
mativa de nivel reglamentario y su aplicaciéon administrativa e interpretacion juris-
prudencial. Como hemos destacado en el capitulo correspondiente, aunque esta
circunstancia ha determinado una tendencia esencialmente regresiva, sin embargo,
igualmente tiene una potencialidad significativa para reforzar la perspectiva «pro
derechos» de una forma mas agil y rapida. En este sentido podemos destacar los
efectos positivos de «alto impacto» practicamente inmediatos que se han consegui-
do a través de unas modificaciones normativas de rango reglamentario®? en una
materia tan relevante como el acceso adecuado a las autorizaciones de residencia
y trabajo de las personas jévenes migrantes extuteladas en su proceso de transi-
cion a la vida adulta. Estas premisas generales contextualizan la forma en la que
se regulan, interpretan y aplican algunas de las instituciones juridicas que afectan
a nifias y niflos migrantes no acompanados en Espaiia.

La determinacién de la edad es uno de los aspectos donde se ha puesto en
cuestion con una mayor intensidad la indemnidad de los derechos fundamentales
de la infancia migrante no acompanada, con la reiterada «presuncioén de falsedad»
de pasaportes o documentos oficiales que acreditan la minoria de edad o con la
aplicacion con escasas garantias de procedimientos médicos de dudosa eficacia
que indicen en derechos fundamentales como el derecho a la intimidad y a la
integridad fisica. A nuestro juicio, la vigente redaccion de los arts. 12.4 LOPJM,
35.3 LOEX, art.166 RELOEX vy el Protocolo marco, con la interpretacién fijada
por la reiterada jurisprudencia del TS?>3, posibilita un procedimiento de la deter-
minacion de la edad plenamente respetuoso con los derechos basicos de nifas
y nifos que migran solos. Tan solo hace falta la voluntad de aplicarlo desde una
perspectiva «pro derechos». Dicho esto, entendemos que la propuesta de trans-
formar el actual expediente ante la Fiscalia en un procedimiento jurisdiccional
contenida en el proyecto de ley de reforma de la LEC que hemos analizado,
asi como la mejora técnica de las pruebas cientificas aplicadas en este contexto,
serian modificaciones necesarias en este contexto.

252. Con la reforma del antiguo RELOEX operada por el RD 903/2021, direccién confirmada por
el vigente RELOEX (RD 1155/2024).

253. E incluso con la contextualizacion que ha ido realizando el Comité CDN de la Convencion
en sus observaciones generales o en las resoluciones especificas sobre Espafa, que va ganando pre-
sencia en la interpretacién jurisprudencial nacional (Ver la citada STS 307/2020 —Sala 1*— de
16/06/2020 —recurso de casacion 2629/2019—, FJ 2°).
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Hemos analizado el procedimiento de repatriacién (arts. 19 bis.5 LOPJM, 35
LOEX y 167 y ss. RELOEX y Protocolo marco), otro de los ambitos criticos para
los derechos fundamentales de la infancia migrante no acompanada. Sefialamos
que la preferencia por la repatriaciéon «por defecto» que se desprende de la lite-
ralidad de esos preceptos es dificilmente compatible con un adecuado respeto
de la prevalencia del interés superior del menor, especialmente cuando el destino
final son los servicios de proteccién del pais de origen. Desde el punto de vista
procedimental, en un primer momento se detectaron situaciones de conflicto
entre la persona menor y la entidad que la tutelaba cuando ésta apoyaba la re-
patriacion y la primera se oponia, a las que se encontr6 la salida de garantizar
la opcién del defensor judicial. Pero en realidad esta aproximacién técnico-juri-
dica acaba teniendo una relevancia de segundo grado, dado que son muy esca-
sos los procedimientos de repatriacion formales» que se estin llevando a cabo
en los ultimos afios. Mas frecuentes son las expulsiones irregulares en los peri-
metros fronterizos de Ceuta y Melilla con territorio marroqui que afectan a po-
tenciales personas menores extranjeras no acompafnadas (conocidas como «de-
voluciones en caliente»)?>%, Este tipo de actuaciones que desconocen todos los
principios basicos del Estado de Derecho y que ademas afectan a un colectivo
vulnerable, que serian objeto de una amplia critica social y politica si afectaran
a cualquier otro sector, quedan fuera del foco de la atencién publica como con-
secuencia del intenso proceso de desprestigio del que ha sido objeto la infancia
migrante no acompanada. Por lo expuesto, no queda mas que exigir con la mayor
contundencia la erradicaciéon de estas practicas en nuestras fronteras.

Al inicio del tratamiento politico-juridico de la realidad de nifias u nifilos en
situaciones de movilidad humana sin compainia de una persona adulta de referen-
cia en nuestro pais, tanto Fiscalia como las instituciones de proteccion de menores
autonomicas establecieron la practica de dilatar la declaracion de desamparo y la
constitucién formal de la tutela con la justificacion de que estas personas menores
ya quedaban suficientemente protegidos por la «utela automatica» prevista en el
art. 172.1 CC. Esta interpretacion errénea se corrigié expresamente por la Fis-
calia General del Estado mediante sus instrucciones y por el Protocolo marco
de 2014, que daba un plazo maximo de 3 meses para la constitucién de la
tutela. Lo destacable desde la perspectiva negativa en este particular es que, a
pesar de haber quedado en teoria corregida esta mala praxis, afos después
(2021) el Defensor del Pueblo estatal seguia documentando en sus informes su
persistencia. Es una muestra mas de que, en lo que a los derechos fundamen-
tales de la infancia migrante no acompanada afecta, los retos no estan tanto
en la estructura juridica formal de su reconocimiento como en su aplicacién
practica material.

254. Analizamos el caso de la «devolucion en caliente colectiva en diferido» hacia Marruecos de
niflas y nifios extranjeros no acompaiiados que se produjo en agosto de 2021 en Ceuta, que ha con-
cluido con una resolucién del Tribunal Supremo (STS 114/2024 —Sala 3*— de 22/01/2024 —recurso
de casacion 6480/2022—) que determiné la absoluta ilegalidad cometida por el Estado espaiiol ejecu-
tando estas expulsiones por vias de hecho.
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Al inicio de este apartado de conclusiones indicamos que el marco constitu-
cional de reparto de competencias entre Estado y CCAA en la materia que nos
ocupa en este trabajo, completado con herramientas de cooperacién institucio-
nal interterritorial como la CSIA, no deberia ser un obsticulo para un ejercicio
adecuado de estas competencias que garantice los derechos fundamentales de
la infancia migrante no acompanada y su proteccién. Sin embargo, hemos des-
crito como, a la hora de determinar la administracién responsable de su protec-
cién, hay una preocupante falta de voluntad politica para poner en el centro el
interés superior de estos nifios y niflas, que se convierten en «municiéon» para la
batalla partidista. Y ello se traduce en situaciones atipicas en nuestro sistema
constitucional de distribucion territorial del poder, donde normalmente las ad-
ministraciones defienden contundentemente sus competencias, en las que éstas
deben ser obligadas judicialmente a su cumplimiento cuando de acoger a la in-
fancia migrante no acompanada se trata?>>. Igualmente constatamos que las ini-
ciativas basadas en el principio de cooperacion (arts. 103.1 CE, 140 y art. 151.2.a)
LRJSP)25¢ que se han desarrollado en el marco de la CSIA257 han acabado fraca-
sando por depender de su asuncién voluntaria por parte de las CCAA. Por ello
consideramos adecuada la via utilizada por el Gobierno central que modifica la
LOEX a través del RDL 2/2025, estableciendo un mecanismo vinculante para
compartir el esfuerzo de acogida de la infancia migrante no acompanada entre
todas las CCAA cuando alguna de ellas vea tensionado su sistema de proteccion
en periodos de incremento de llegadas. La AGE, en defecto de consenso en el
marco de la CSIA, podra establecer un plan de actuaciéon de obligatorio cumpli-
miento para las CCAA, independientemente del sentido de su voto en la CSIA.
Entre los titulos competenciales esgrimidos por el RDL esta el previsto por el
art. 149.1.1 CE, una de las principales expresiones del principio de coordinacion
que compete al Estado. A nuestro juicio, es una de las herramientas con mayor
potencial para un abordaje «pro derechos» de la infancia en este aspecto concre-
to (aunque evidentemente su virtualidad practica depende de las prioridades de
quién ostente la direccién politica de la AGE en cada momento).

Terminamos estas lineas con una llamada a la reflexiéon que trasciende al
analisis estrictamente juridico, derivada de la reaccién tan diametralmente opues-
ta que la sociedad europea en general, y la espaiiola en particular, tuvo ante la
situaciéon de movilidad humana generada por la invasién rusa de Ucrania en

255. Como destacamos en su momento, en el contexto del repunte de llegadas de personas me-
nores extranjeras no acompanadas a Canarias en el ano 2024, la CA canaria aprobd unas instrucciones
con las que pretendia eludir la obligacién establecida por su propio estatuto de autonomia de asumir
la proteccion de esos nifios y ninas (algo que no permitié el TC en su STC 43/2025), pero es que el
Estado igualmente mird hacia otro lado respecto a los menores solicitantes de proteccion de asilo,
materia de su competencia ex art. 149.1.2 y Ley 12/2009. El TS tuvo que requerir hasta en dos ocasio-
nes al Estado en este aspecto (ATS 3180/2025 y ATS 9796/2025).

256. Definido de forma temprana por el TC como principio «sistémico» en la distribucion territo-
rial del poder en la CE 1978 (STC 76/1983, FJ 53°).

257. Como el «anodelo de gestiéon de contingencias migratorias para la infancia y adolescencia no
acompanada» de 2022.
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2022 en comparacién con la vinculada al conflicto de Siria en 2015, o a la que
asistimos desde hace décadas en la frontera Sur europea desde Africa. En las res-
puestas obtenidas tras esa reflexion podremos obtener pistas respecto a las di-
ficultades descritas en este trabajo para conseguir la masa critica social y politi-
ca que facilite la consolidacién de un marco juridico que garantice la titularidad
y ejercicio pacifico de los derechos fundamentales de la infancia migrante, asi
como su adecuada proteccion.
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En el presente trabajo analizamos los retos que afronta la infancia migrante
en relacion con la indemnidad de la titularidad y el ejercicio pacifico de los
derechos fundamentales que le reconocen el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), el Derecho de la Unién Europea (UE) y el
ordenamiento juridico espafiol. Se adopta un enfoque amplio y
multidisciplinar, dado que, en esta materia, la dimensioén sociopolitica incide
de manera especialmente relevante en la juridica, generando una tension
constante entre la condicion de menor y la de migrante, entre la protecciéon y
la criminalizacion. Se presta una atencion particular a las personas menores
de edad extranjeras no acompanadas, colectivo en el que dichos retos se
intensifican de forma exponencial. El trabajo concluye proponiendo
alternativas factibles para ofrecer una respuesta adecuada a los desafios
identificados, en las que resultan tan necesarias las modificaciones
normativas planteadas como una transformacién profunda de la percepcién
social y politica respecto de la realidad de la infancia migrante.
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