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Las circunstancias en las que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes extranjeros no acompafados dan lugar
a un conjunto de problemas particulares desde la perspectiva de la proteccion del derecho de asilo. El Comité de
los Derechos del Nifio ha abordado los derechos de estos menores en numerosas Observaciones generales,
aprobando de ese modo un corpus de ineludible referencia para los Estados y las entidades de ayuda a los
refugiados y a los menores no acompafiados. En particular, el Comité ha abordado la cuestion de la no devolucion
de los menores solicitantes de asilo, reiterando los aspectos esenciales de esa norma consuetudinaria y prestando
particular atencion a los grupos de menores solicitantes de asilo especialmente vulnerables, como adolescentes y

nifias.
Non refoulement; no devolucién; menores no acompaiiados; asilo.

The circumstances in which unaccompanied foreign children find themselves give rise to a particular set of
problems from the perspective of the protection of the right to asylum. The Committee on the Rights of the Child
has addressed the rights of these minors in numerous General comments, thereby adopting a corpus of inescapable
reference for States and entities assisting asylum seekers and unaccompanied children. In particular, the
Committee has addressed the issue of non-refoulement of asylum seeking children, reiterating the essential aspects

of this customary rule and paying particular attention to particularly vulnerable groups of asylum seeking children.

Non refoulement; unaccompanied asylum seeking children; asylum.
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La llegada de menores! extranjeros no acompafiados que entran en territorio espafiol es un fendmeno en
aumento’. En general, son cada vez mas numerosos los menores no acompafiados o separados de sus
familias® que cruzan una frontera internacional en todo el mundo. Los motivos de que un menor se
encuentre en esa situacion son variados y abarcan desde situaciones de una dimension particularmente
grave como un conflicto internacional o una guerra civil hasta actividades ilegales o sencillamente la
migracion por causas econdomicas (CDN 2005: parr.3). Los problemas de diferente naturaleza que derivan
de la llegada y de la presencia de los menores no acompafiados* son bien conocidos gracias a los medios
de comunicacidén, estan presentes ocasionalmente en los debates politicos, son denunciados
frecuentemente por las organizaciones no gubernamentales y han sido objeto de estudio en el ambito
académico. Lo que en un momento determinado constituia un fendmeno de alcance limitado y con poca
entidad, desde un punto de vista social y juridico, se ha convertido en la actualidad en un tema de accion

prioritaria en el &mbito de la proteccion de menores.

Desafortunadamente, la relevancia que la llegada y la presencia de nifios, nifias y adolescentes extranjeros
ha ido adquiriendo no se ha traducido en una legislacion adecuada a los problemas y las situaciones de
estos menores (Fuentes Sanchez, 2014, p. 105). Precisamente, uno de los problemas que diferentes
entidades internacionales y nacionales han puesto de manifiesto es la regulacion inadecuada del asilo

cuando los solicitantes son menores no acompafiados y el modo en el que las administraciones implicadas

! “Se entiende por "nifio", a los efectos del articulo 1 de la Convencién [sobre los Derechos del Nifio], "todo ser humano menor de 18 afios
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad" (CDN, 2005, parr.9).

2 En el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados de la Fiscalia General del Estado, a fecha de 31 de diciembre 2021, figuraban
inscritos 9.294 menores de edad, sujetos a la tutela o acogimiento de los servicios de proteccion (Fiscalia General del Estado, 2022, p. 728).

La tendencia al incremento de la llegada de menores no acompafiados se ha quebrado de manera importante a causa de la pandemia de la
COVID-19. En diciembre de 2019, los menores no acompafiados registrados eran 12.417, mientras que en la misma fecha de 2020 el numero
se redujo a 9.030 (Comision Espaiiola de Ayuda al Refugiado, 2022, p. 59).

3 “Se entiende por "nifios no acompafiados" (llamados también "menores no acompafiados") de acuerdo con la definicion del articulo 1 de
la Convencion [sobre los Derechos del Nifio], los 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 (CDN, 2005, parr.7). Ademas, “ [s]e entiende por nifios separados, en
el sentido del articulo 1 de la Convencién [sobre los Derechos del Nifio], los menores separados de ambos padres o de sus tutores legales o
habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede tratarse de menores acompafiados por otros miembros adultos de la
familia” (CDN, 2005, parr. 8).

4 La amplia utilizacion del acrénimo MENA deriva de la Ley de Extranjeria del afio 2000. Es el término empleado de manera generalizada
por las administraciones y los medios de comunicacion y otros colectivos, en estos casos a veces con una intencion peyorativa. Desde una
perspectiva terminologica y administrativa es un acréonimo clarificador, aunque es indudable que ha adquirido ciertas connotaciones
negativas en los ultimos afios. Varias organizaciones no gubernamentales y expertos en la materia han condenado el empleo del término
MENA, puesto que entienden que deshumaniza o cosifica a los nifios, nifias y adolescentes extranjeros no acompafiados (Collantes).
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aplican la regulacion relativa al derecho de asilo a esos menores’. Efectivamente, las circunstancias en
las que éstos se encuentran dan lugar a un conjunto de problemas particulares, desde la perspectiva de la
proteccion del derecho de asilo: en ciertas ocasiones a los menores no acompafiados les resulta imposible
obtener sus documentos de identidad o documentos personales o no pueden acceder a registros oficiales;
en algunos casos la determinacion de su edad es inviable, no pueden solicitar la localizacion de su familia
o acceder a los mecanismos de tutela o a los servicios de asesoramiento; los menores no acompafiados
son frecuentemente detenidos por los agentes de inmigracion y en numerosos casos los funcionarios de
los Estados niegan a los menores no acompafiados el acceso a los procedimientos de solicitud de asilo o
las solicitudes se tramitan sin tomar en consideracion su edad o su sexo; finalmente, uno de los problemas
mas graves deriva de que muchos menores no acompafiados son rechazados en frontera® en violacion del

principio de no devolucion (CDN, 2005, parr. 3).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante la Convencion)’ es plenamente aplicable a los
menores no acompafiados solicitantes de asilo. En efecto, las obligaciones de los Estados, de acuerdo
con el articulo 2 de la Convencion®, se aplican a todos los menores que se encuentren en su territorio,
nacionales, extranjeros o apatridas y a los menores sujetos a su jurisdicciéon por cualquier motivo,
incluyendo a los solicitantes de asilo (CDN, 2005, parr. 12). En particular, son plenamente aplicables los
cuatro principios generales de la Convencidn, a saber: la proteccion contra la discriminacion (art. 2), la
consideracion primordial al interés superior del nifio (art. 3 1), la defensa de su derecho a la vida, su

supervivencia y su desarrollo (art. 6) y el derecho del nifio a ser escuchado (art. 12).

3 De acuerdo con CEAR, 21.000 nifios y nifias no acompafiados solicitaron asilo en 2020. Los menores de edad constituyen solo el 17,9%
de los solicitantes de asilo en ese afio en Espafia. En 2021 representan el 14,7% de los solicitantes (CEAR, 2022, p. 18 y 27,
respectivamente).

¢ De acuerdo con la Memoria del Fiscal General (Fiscalia General del Estado, 2022, p. 730) en Espaiia durante el afio 2021 no se ha llevado
a cabo la repatriacion de ningin menor extranjero no acompafiado.

7 La Convenci6n fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 en virtud de su resoluciéon
44/25 y entr6 en vigor el 2 de septiembre de 1990, en aplicacion de su articulo 49. Espafia la ratifico el 6 de diciembre de 1990. A fecha de
10 de enero de 2023, 196 Estados han ratificado la Convencion.

8 «Art.2.1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto
a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del
nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.
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El 6rgano responsable de la supervision de los progresos en la aplicacion de la Convencion, el Comité
de los Derechos del Nifio (en adelante CDN)?, considera a los menores no acompafiados solicitantes de
asilo como uno de los grupos de menores en situacion de vulnerabilidad!® y ha abordado en varias
Observaciones generales los problemas vinculados a su situacion, incluyendo las cuestiones relacionadas

con la prohibicion de devolucion, en particular.

El principio de no devolucion es una norma de Derecho Internacional consuetudinario y de ius cogens
(Allain, 2001, p. 557; Costello, Cathryn y Foster, Michelle, 2015, p. 326). Se trata de un principio
elemental del Derecho Internacional de los refugiados (De Lucas, 2015) que responde a la proteccion de
la “primera necesidad de todo refugiado”, en palabras del profesor De Lucas Martin (Fernandez Herrero,
2018). La expresion mas reconocida de esta norma imperativa esta recogida en el articulo 33 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, “relativo a la prohibicion de expulsion y de
devolucion ("refoulement"): 1. Ninglin Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion, pone en
modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por
causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones
politicas”. La prohibicion se aplica a los refugiados y a los solicitantes de asilo, en este tltimo caso, hasta
que se determine de forma definitiva en el marco de un procedimiento justo. La prohibicion cubre
cualquier medida que pueda implicar devolver a un solicitante de asilo o refugiado a las fronteras de
territorios donde su vida o libertad puedan estar en peligro, o donde esa persona corra riesgo de
persecucion!!. La prohibicion incluye su expulsion, no admision y rechazo en la frontera (Sanchez
Legido, 2020, p. 249), pero también su intercepcion y devolucion indirecta o traslado ulterior o
devolucion en cadena; es decir, incluye todas las formas de devolucién de una persona a otro Estado,

incluyendo la deportacion y extradicion (Oficina Europea de Apoyo al Asilo, 2019, p. 29). En opiniéon

® El Comité es un 6rgano integrado por dieciocho expertos independientes. La mision del Comité es examinar los progresos realizados en
el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados Partes, de acuerdo con el articulo 43 de 1a Convencion.

10'Véase CDN (2021), pérr. 121; CDN (2013b), parr. 16; CDN (2013a), parr. 75; CDN (2007), parr. 40. También el Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CDTMF) considera a los nifios migrantes y solicitantes de
asilo, incluidos los nifios no acompafiados o separados de sus familias, especialmente vulnerables a los actos de violencia y malos tratos
durante su migracion y en los Estados de destino (CDTMF y CDN, 2017, parr. 40).

! Es inevitable recordar la relacion que existe entre este precepto y el articulo 3.1 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes, que estipula que “1. Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o extradicion de una
persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura”; y destacar que el principio
de no devolucion se encuentra comprendido también en el articulo 3.1 del Convenio europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales , que declara que “[n]adie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”, tal y
como ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sanchez Legido, 2020, p. 250).
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del profesor De Lucas, el respeto del principio de no devolucion es “la primera e inexcusable obligacion”
de todos los gobiernos en la esfera de la proteccion de los refugiados y constituye “la linea roja si

pretendemos seguir tomando en serio el asilo” (De Lucas, 2016, p. 25).

Paralelamente a su consagracion en el Derecho Internacional de los Refugiados, el principio de no
devolucion ha sido incorporado en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos'?, donde ha

experimentado un reconocimiento mas amplio, proporcionando una proteccion absoluta ya que:

“protege a cualquier individuo de ser devuelto al maltrato fisico independientemente de sus
antecedentes penales o del peligro que puedan suponer para la seguridad del Estado de
acogida. Prohibe a los Estados enviar a un individuo —incluidos los que pretenden solicitar
proteccion internacional y los que han formulado una solicitud de proteccion internacional—
a otro Estado en el que existiese peligro real para su derecho a la vida, para su derecho a no
ser sometido a tortura, tratos degradantes, crueles o inhumanos o penas y para la libertad y
seguridad de la persona” (Oficina Europea de Apoyo al Asilo, 2019, p. 28).

El principio también ha sido también reconocido en el Derecho de la Union Europea'?, aunque esté siendo
objeto de importantes vulneraciones y de intentos por parte de los Estados para trastocar su naturaleza
juridica como norma vinculante y configurarlo en la practica como un mero criterio o directriz (Solanes

Corella, 2020, p. 27)

En el tratamiento de la no devolucion de los menores no acompanados solicitantes de asilo, el punto de
partida de la posicion del CDN es inevitablemente, en primer lugar, el principio de la atencion al interés
superior del menor. En aplicacion del articulo 3 de la Convencion, los Estados partes deben conceder
una consideracion primordial al interés superior del nifio. En particular, los Estados deben asegurar la
integracion del principio, su interpretacion coherente y su aplicacion en todas las medidas legislativas,

administrativas y judiciales, y en todas las politicas y programas migratorios relevantes para los nifos,

12 Bl principio de no devolucidn esta recogido en instrumentos universales y regionales como el articulo 16.1 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la proteccion de las desapariciones forzosas; el articulo 22.8 de la Convencion Americana de los derechos humanos
de 1969; el articulo 13.4 de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura; el articulo 2.2 de la Convencion de la Union
Africana sobre los aspectos especificos de los problemas de los refugiados en Africa de 1969; y también en el articulo 12.3 de la Carta
Africana de derechos humanos y de los pueblos de 1981.

13 Se puede mencionar el articulo 19, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE: “Nadie podra ser devuelto, expulsado
o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos
o degradantes”; y también su articulo 4: “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”, cuyo ambito
incluye la prohibicioén de devolucion si existe un riesgo real de sufrir dicho trato, en opinion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Estos preceptos tienen un caracter absoluto y son aplicables a todas las personas que quedan sujetas al Derecho de la Unioén Europea, tanto
los solicitantes de proteccion internacional como aquellas que pretenden solicitarla.
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incluyendo los servicios consulares (CDTMF y CDN, 2017, parr. 32 ay b). En esa linea, el CDN subraya
expresamente que todas las decisiones particulares y todas las medidas de aplicacion adoptadas por las
autoridades administrativas en las esferas del asilo y de la inmigracion deben ser evaluadas atendiendo
al interés superior del nifio y han de estar orientadas por ese principio (CDN, 2013a, parr. 30). Ademas,
el principio del interés superior del nifio en situacion de vulnerabilidad debe orientar la interpretacion y
aplicacion de los derechos consagrados en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados a los
menores no acompafiados solicitantes de asilo que se encuentren en dichas situaciones de vulnerabilidad,

como lo exige expresamente el CDN (CDN, 2013a, parr. 75).

En segundo lugar, el CDN ha constatado el riesgo de discriminacion que amenaza a los menores no
acompafiados solicitantes de asilo (CDN, 2005, parr. 24) y ha afirmado que el principio de no
discriminacién, en todas sus manifestaciones, se aplica a todos los aspectos del trato de los menores no
acompafiados. En consecuencia, podemos afirmar que también se aplica a las medidas de expulsion y
devolucion. En especial, el CDN prohibe toda discriminacion basada en la situaciéon de no acompanado
o separado del menor o en su condicion de refugiado, solicitante de asilo o migrante (CDN, 2005, parrs.
12 y 18). Efectivamente, el principio de no discriminacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
impone a los Estados partes la obligacién de respetar y garantizar los derechos consagrados en la
Convencion a todos los nifios, ya sean “migrantes en situacion regular o irregular, solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas o victimas de la trata, también en situaciones de devolucion o expulsion al pais de
origen, y con independencia de la nacionalidad, la situacion de residencia o la apatridia del nifio o de sus

padres o tutores” (CDTMF y CDN, 2017, parr.9).

En tercer lugar, el principio de la defensa del derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio
adquiere una particular relevancia en el ambito de la aplicacion del principio de no devolucion. EIl CDN
ha alertado de la definicion inadecuada de este ultimo principio que estan aplicando algunos Estados
(CDTMF y CDN, 2017, parr.46). El CDN y el CDTMF han sefialado que los Estados no deben rechazar
a un nino en la frontera ni lo deben trasladar a un Estado en el que haya indicios racionales para considerar
que existe un peligro real de dafio irreparable, del tenor de lo enunciado en al articulo 6 de la Convencion
-el derecho intrinseco a la vida, a la supervivencia y al desarrollo- o de su articulo 37. La prohibicion se
refiere tanto al Estado hacia el que se efectte el traslado, como a todo Estado al que el menor pueda ser

trasladado posteriormente. Ademas, “[1]as obligaciones antedichas de no devolucién son aplicables con
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independencia de que las violaciones graves de los derechos garantizados por la Convencién sean
imputables a actores no estatales o de que las violaciones en cuestion sean directamente premeditadas o
sean consecuencia indirecta de la accion o inaccion de los Estados partes” (CDTMF y CDN (2017),
parr.46; CDN (2005), parr. 27). En ese sentido, el CDN ha subrayado que el reclutamiento de menores
de edad, y especialmente de nifias para servicios sexuales y para matrimonios forzados con militares y la
participacion directa o indirecta en las hostilidades suponen infracciones graves de los derechos humanos
de los menores, por lo que deberd concederse el estatuto de refugiado en aquellos casos en que exista el
temor fundado de que el reclutamiento o la participacion en las hostilidades responden a "motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas" (CDN, 2005,

parr. 59).

Pero ademas, en el contexto del principio de no devolucion, el CDN ha dedicado una particular atencion
a grupos de menores solicitantes de asilo especialmente vulnerables, a saber, los adolescentes y las nifas.
Por un lado, el CDN se ha referido a la no devolucion de los menores adolescentes. Los menores
extranjeros adolescentes no acompafiados se enfrentan a un problema particularmente grave, que deriva
de su proximidad cronologica a la mayoria de edad, que supone el fin de la proteccion especial que
reciben los nifios. Los problemas derivan fundamentalmente de la imposibilidad en numerosos casos de
determinar exactamente la edad del adolescente, que tiene como consecuencia la tendencia de ciertas
autoridades, en ausencia de un informe médico concluyente, a considerar al adolescente como mayor de
edad con los efectos que esa calificacion conlleva (Torrecuadrada Garcia-Lozano, 2020). EI CDN exige
que antes de ser devueltos o denegarse su entrada debe determinarse el interés superior de los
adolescentes y su necesidad de proteccion internacional (CDN, 2026, parr. 77). Ademas insiste en que
los adolescentes no deben ser sometidos a procedimientos acelerados de expulsion. Por el contrario, debe
considerarse cada caso para permitir su entrada en el territorio. El CDN reitera que los Estados respetaran
los derechos enunciados en la Convencidn y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
independientemente de su condicidn, en referencia implicita a la edad de los adolescentes (CDN, 2026,
parr. 77). En ese sentido, ademds indica que los Estados deben aprobar una legislacion que tome en
consideracion la edad y el género, de los adolescentes refugiados y los adolescentes solicitantes de asilo
no acompanados y separados y los adolescentes migrantes. Esa legislacion debe cimentarse en el

principio del interés superior del nifio y las necesidades de proteccion antes que en la situacion en materia
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de inmigracién del adolescente. Ademas, la legislacion debe prohibir la detenciéon de adolescentes

relacionada con la inmigracion (CDN, 2026, parr. 77).

Por otro lado, en relacion con el principio de no devolucion, el CDN y el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer (CEDM) han abordado conjuntamente el caso de las nifias y el riesgo
de ser sometidas a practicas nocivas como mutilacion genital femenina, el matrimonio infantil o forzoso,
la poligamia, los delitos cometidos por motivos de “honor” y la violencia por causa de la dote (CDN y
CEDM, 2014, parr. 7). Ambos Comités insisten en que la prevencion y la eliminacion eficaz de esas
practicas nocivas requiere por parte de los Estados de una estrategia holistica, que incluye también la
esfera del asilo (CDN y CEDM, 2014, parr. 34). En ese sentido, los Comités reclaman que, de un lado,
los Estados aprueben la legislacion apropiada para reconocer el riesgo de ser sometido a practicas nocivas
o perseguido a consecuencia de esas practicas como un motivo para la concesion de asilo (CDN y CEDM,
2014, parr. 55); de otro lado, insisten en la necesidad de proporcionar formacion a los agentes de
inmigracion y asilo, de aportarles informacion sobre las practicas nocivas y las regulaciones en materia
de derechos humanos aplicables con vistas a impulsar un cambio en las actitudes y las formas de conducta
(CDN y CEDM, 2014, parr. 70). Se debe proporcionar una formaciéon que asegure la comprension e
identificacion de los casos de practicas nocivas, de los riesgos de que éstas se produzcan y de las
respuestas que deben dar (CDN y CEDM, 2014, parr. 70). En particular, los agentes de inmigraciéon y
asilo deben comprender que ciertas mujeres y nifias estan huyendo para evitar ser sometidas a una
practica nociva. Los Estados deben proporcionar a esos agentes publicos una formacion apropiada tanto
cultural como juridica que incluya las cuestiones de género y que les permita decidir las medidas para la

proteccion de dichas mujeres y nifias (CDN y CEDM, 2014, parr. 54).

En conclusion, el Comité de los Derechos del Nifo, ha reiterado la plena aplicabilidad de la Convencion
de los Derechos del Nifio a los menores no acompainados solicitantes de asilo y ha exigido a los Estados
que la Convencion de los Refugiados sea interpretada de conformidad con el principio de consideracion
primordial del interés superior del menor en los casos de menores no acompanados solicitantes de asilo.
Ademas, recuerda que el principio de no discriminacion prohibe cualquier tipo de discriminacion hacia
esos menores, también en el dmbito de las devoluciones. Por otro lado, el Comité se ha ocupado de

esclarecer las obligaciones de las Partes Contratantes en la Convencion de los Derechos del Nifio en
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relaciéon con la no devolucion de adolescentes y nifas, dos colectivos de menores especialmente

vulnerables.

Los pronunciamientos del Comité de los Derechos del Nifio en el ambito de la no devolucidn, tal y como
se han expuesto, forman parte de los trabajos méas amplios de este 6rgano, recogidos fundamentalmente
en sus Observaciones generales, en la esfera de los menores no acompafiados solicitantes de asilo; esfera
en la que hay numerosos pronunciamientos sobre diversas materias que constituyen por si mismos un
corpus de ineludible referencia para los Estados y para las entidades dedicadas a la ayuda a los refugiados

y a los menores no acompafiados
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