Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos
Los niños y adolescentes migrantes no acompañados y los derechos humanos
Cuestionario para las
INSTITUCIONES NACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
Este cuestionario es parte de las consultas del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos con la finalidad de preparar un informe sobre la situación de los niños y adolescentes migrantes no acompañados y los derechos humanos, de conformidad con la resolución del Consejo de Derechos Humanos 29/12.
CONTEXTO
En su resolución 29/12, el Consejo de Derechos Humanos pidió al Comité Asesor que elaborara un estudio de investigación sobre el problema mundial de los niños y adolescentes migrantes no acompañados y los derechos humanos, en el que se definan los ámbitos, las razones y los casos en que este problema se plantea en el mundo, y la forma en que los derechos humanos se ven amenazados y son vulnerados, y se formulen recomendaciones a los efectos de proteger los derechos humanos de los miembros de esta población, y lo presente al Consejo de Derechos Humanos en su 33er período de sesiones para su examen.
En este contexto, el Comité Asesor decidió durante su 15º período de sesiones en agosto 2015 establecer un grupo de redacción encargado de la preparación de dicho estudio
. Este grupo presentará un proyecto de informe al 16° período de sesiones del Comité en febrero de 2016, antes de su sumisión al 31° período de sesiones del Consejo de Derechos Humanos.
Durante la preparación del estudio, el grupo de redacción decidió  recabar las opiniones y aportaciones de los Estados miembros de las Naciones Unidas, organizaciones internacionales y regionales (incluyendo UNICEF, OIM y ACNUDH), los titulares de mandatos de procedimientos especiales y los órganos de tratados pertinentes (como por ejemplo el Relator Especial de los derechos humanos de los migrantes y el Comité de los derechos del Niño), instituciones nacionales de derechos humanos, organizaciones de la sociedad civil y otras partes interesadas.
El grupo de redacción elaboró cuestionario que se encuentra para las instituciones nacionales de derechos humanos. Todos los que respondan tienen que contestar solamente a las preguntas relacionadas con ellos, teniendo en cuenta la situación de su propio país (de origen, de tránsito o de destino).
1. SITUACIÓN GENERAL 
1.1 ¿Cuál es la situación de los niños y adolescentes migrantes no acompañados
 en su país? Añade estadísticas e informaciones pertinentes.  


En España los menores no acompañados se encuentran bajo la tutela de los servicios de protección de menores correspondientes, que se encargan de su representación y de la satisfacción de sus necesidades.

Las características de estos menores son bastante definidas, la mayoría son varones provenientes de las zonas del Magreb, con un número creciente de menores provenientes del Sahel y del centro de África, su edad media se sitúa alrededor de los 16 años y proceden de familias numerosas o con escasos recursos económicos, que están conformes con su proyecto migratorio, o bien de familias desestructuradas. 
Respecto a la evolución del número de menores extranjeros no acompañados en España, se puede apuntar que el número de menores acogidos en España se multiplicó por cinco en el periodo comprendido entre 1996 y 2007. Mientras en el 1996 llegaron 1.260 menores extranjeros no acompañados en el año 2007 lo hicieron 6.475 menores. En los últimos años, al igual que ha ocurrido con las cifras de la inmigración en general en España, el número de menores extranjeros no acompañados se ha visto reducido casi a la mitad. Según los datos facilitados por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social a 31 diciembre 2013 había registrados 2.841 menores extranjeros no acompañados en España.
A la vista de los datos citados, aunque en la última década se aprecia una importante reducción del número de menores extranjeros en España, todos los indicadores prevén un incremento del fenómeno, toda vez que las causas que provocan esta inmigración no están desapareciendo, sino que en muchos casos se están incrementando.
1.2 ¿Cuáles son las principales causas que obligan o animan a los niños y adolescentes a encontrarse en situaciones de migración no acompañadas? 
a) Causas estructurales 


Entre las causas que originan la migración de los menores sin la compañía de sus familiares destacan la pobreza, la violencia, la inequidad, la desigualdad, así como la falta de oportunidades y de desarrollo.
b) Causas inmediatas

Como causas inmediatas podemos citar la desestructuración familiar, las escasas expectativas escolares y laborales, la reunión con padres o con otros familiares en el país de destino, los enfrentamientos étnicos o religiosos, los desastres naturales, los conflictos armados, así como las ansias de mejora en las condiciones de vida. Todo ello relacionado con la inexistencia de sistemas públicos de protección de menores en los países de origen.
1.3 En la experiencia de su institución, ¿cómo son las condiciones de tránsito, de acogida y de vida de los niños y adolescentes no acompañados en su país?


En España, la normativa aplicable tanto en materia de menores como de extranjería, concede a los extranjeros menores de edad los mismos derechos que a los menores nacionales. Las entidades de protección dependientes de las Comunidades Autónomas ostentan su tutela, proporcionando una atención integral: acogimiento residencial, educación, formación, tramitación de documentación, etc. La normativa española impone los principios de interés superior del menor y de favor minoris, que obligan a la Administración a observar dicho interés superior en todas las actuaciones en las que estén afectados menores de edad.

En cumplimiento de la normativa citada, una vez que los menores extranjeros son localizados en territorio nacional sin compañía de familiares o de otros adultos que con arreglo a la ley o a la costumbre se hagan cargo de los mismos, son puestos a disposición de los correspondientes servicios de protección.

1.4 ¿Cuáles son las principales violaciones de derechos humanos encontrados por los niños y adolescentes migrantes no acompañados en su región? Sírvanse suministrar ejemplos.
Los casos más destacados se refieren a las dificultades en la determinación de la edad de los menores
, ya sea en los casos en los que estos se encuentran indocumentados, como en los que se somete a pruebas de determinación de la edad a menores que cuentan con documentación en la que consta su minoría de edad. 
Sobre este asunto se han producido un número importante de resoluciones judiciales que han reconocido la condición de menores de edad de los interesados, a la vista de la documentación de la que eran titulares, o de que las pruebas realizadas no contemplaban márgenes de error y una horquilla de edades entre las que deberían estar comprendidos. Sin embargo, en muchos de los casos este reconocimiento judicial ha sido extemporáneo, al haber cumplido los interesados su mayoría de edad. 
La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en su sentencia nº 453/2014, de 23 de septiembre de 2014, ha fijado como doctrina jurisprudencial que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su minoría de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de determinación de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificación razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte válido. Por lo que procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento no es fiable y se debe acudir a pruebas de determinación de la edad. Asimismo, dispone que ya se trate de personas documentadas o indocumentadas, las técnicas médicas, especialmente si son invasivas, no podrán aplicarse indiscriminadamente para la determinación de la edad. El Tribunal Supremo cita expresamente en sus sentencias las conclusiones del informe sobre determinación de la edad realizado por el Defensor del Pueblo.
2. TEMAS TRANSVERSALES
2.1 En conexión con el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos del Niño, ¿hay en su país mecanismos o procedimientos específicos para asegurar que las voces de los niños y adolescentes puedan ser escuchadas y se tengan plenamente en cuenta en todos los asuntos que les afecten?  Si es así, sírvase explicar.
En consonancia con lo dispuesto en el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos del Niño, de la que España es parte, la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor especifica que el menor tiene derecho a ser oído, tanto en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una decisión que afecte a su esfera personal, familiar o social.
La situación de extrema vulnerabilidad en la que se encuentran los menores extranjeros no acompañados obliga a todos los actores implicados en su protección a una especial cautela en el cumplimiento de su derecho a ser oídos. Por lo que es preciso seguir impulsando el ejercicio de este derecho en todos los procedimientos que les afecten, si bien, se entiende que ello es especialmente necesario en los procedimientos de determinación de la edad, de repatriación, así como en los de asunción y cese de su tutela, a causa de los efectos cruciales que dichos procedimientos conllevan.
A estos efectos, desde el Defensor del Pueblo se han realizado distintos estudios sobre esta materia: La escucha y el interés superior del menor: revisión judicial de medidas de protección y procesos de familia; La escucha del menor, víctima o testigo. En los mismos, se analiza la manera en que el menor es escuchado, el lugar, el entorno, la asistencia letrada, el trato de las autoridades, etc., cuestiones todas ellas de enorme trascendencia para que el menor pueda expresarse de la forma más conveniente para que el resultado sea el más justo.
La Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y adolescencia, que entre otra normativa ha modificado la citada Ley Orgánica 1/1996 de protección jurídica del menor, en lo referido a la escucha de los menores ha tomado en consideración los Informes elaborados por el Defensor del Pueblo sobre la materia, contemplando que el menor será escuchado en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediación en el que esté afectado.

2.2 Si su respuesta a la pregunta 2.1 es afirmativa, ¿cuáles son las razones principales señaladas por los niños y adolescentes migrantes para emigrar? ¿Y cómo describen la recepción y las condiciones de vida durante el tránsito y en el país de destino? 


Los menores manifiestan en muchas ocasiones como motivos para emigrar la ausencia de familiares directos, su pertenencia a familias desestructuradas, dificultades económicas en sus hogares, contextos de violencia, el interés por estudiar, la búsqueda de empleo, el deseo de mejorar sus condiciones de vida, así como el de apoyar a sus familias económicamente.
2.3 En la experiencia de su institución, ¿piensa que las violaciones de los derechos de los niños y adolescentes migrantes están motivadas por consideraciones de género?

Las menores de edad extranjeras no acompañadas presentan los mismos problemas y dificultades que los varones, además de otras particularidades que agravan aún más su situación tanto en sus países de origen, como en el tránsito migratorio y en el destino. Entre estas se encuentran las relaciones familiares difíciles, los abusos sexuales, los matrimonios forzados, el maltrato y la falta de autonomía. Especial atención merecen las menores víctimas de redes de trata de seres humanos, entre las que se cuentan incluso niñas de entre cinco y quince años, procedentes de ambientes rurales, que son explotadas laboral o sexualmente por familiares o compatriotas.

Aspecto esencial es la invisibilización de los problemas de estas menores, que en ocasiones facilita a las redes que tratan con estas personas que puedan esquivar los controles fronterizos y los servicios de protección de menores. Igualmente, en el traslado desde sus países de origen con frecuencia están sometidas a condiciones de semiesclavitud y de servidumbre, suponiendo su condición de niñas o adolescentes una especial vulnerabilidad que las hace objeto de las redes trata de seres humanos.

2.4 En su país, ¿cuál es la definición legal de “niño” y “adolescente”?

De acuerdo con la Convención de los Derechos del Niño y con el resto de normativa internacional aplicable, la legislación nacional considera niños a los menores de dieciocho años. A estos efectos, el artículo 12 de la Constitución Española dispone que “Los españoles son mayores de edad a los dieciocho años”; en tanto que el artículo 39.4 recoge que “Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. Asimismo, la Ley Orgánica 1/1996, de Protección Jurídica del Menor, en su artículo 1 especifica que dicha Ley y sus disposiciones de desarrollo son de aplicación a los menores de dieciocho años que se encuentren en territorio español, salvo que en virtud de la Ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoría de edad.
En la normativa nacional no existe una definición legal de adolescente, entendiendo como tal la etapa entre la niñez y la edad adulta con unos límites cronológicos difusos, que podría situarse entre los trece y los veinte años. Sí se reconocen en la Constitución Española la protección de la juventud, en su artículo 20.4; así como la promoción de las condiciones para su participación libre y eficaz en el desarrollo político, social, económico y cultural, que se recoge en su artículo 48.
3. LEYES, POLÍTICAS Y MECANISMOS DE COORDINACIÓN 
3.1 ¿Piensa que las políticas migratorias de su país tienen en cuenta la protección de los derechos de los niños y adolescentes migrantes en general, y de los niños y adolescentes no acompañados en particular? ¿El niño o adolescente migrante es considerado como independiente titular del derecho? ¿Hay políticas específicas para proteger los derechos de los niños y adolescentes no acompañados? Si es así, sírvase explicar.

En España los menores de edad, ya sean acompañados o no, tienen un régimen cualificado que obliga a la Administración a considerar el interés superior del menor en todos los procedimientos que les afectan. La Ley de Protección Jurídica del Menor recoge los derechos que se les reconocen en la Constitución y los Tratados Internacionales, especialmente en la Convención sobre los Derechos del Niño. A estos efectos el artículo 10.3 de la citada Ley dispone que los menores extranjeros que se encuentren en España tienen derecho a la educación y a la asistencia sanitaria y a los demás servicios públicos, aun cuando no residieran legalmente en España. Asimismo, se recoge el derecho a la reagrupación de los menores por sus familias. La Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupación familiar dispone en su artículo 5.5 que “Al examinar la solicitud, los Estados miembros velarán por que se tenga debidamente en cuenta el interés mejor del menor”.

A la vista de la normativa citada, los menores migrantes son sujetos de derechos y son titulares de los mismos en su condición de menores, de modo idéntico a los menores españoles. No obstante, a la vista de la especificidad de la situación de estos menores, la normativa de extranjería prevé detalladamente los procedimientos para su puesta a disposición de los servicios de protección tras su localización; para determinar su edad, en caso de no poder establecerse de manera indubitada; para su repatriación, en caso de que su interés superior así lo aconseje; así como los procedimientos para ser documentados, tanto durante su minoría de edad, como una vez que han accedido a la mayoría.

Recientemente se ha publicado el Protocolo Marco de Menores Extranjeros No Acompañados por el que se da cumplimiento a la previsión del artículo 190.2 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, en cuanto a la adopción de un Protocolo destinado a coordinar la intervención de todas las instituciones y administraciones afectadas, desde la localización del menor o supuesto menor hasta su identificación, determinación de su edad, puesta a disposición del Servicio Público de protección de menores y documentación.
3.2 ¿Hay en su país alguna autoridad/ personal/ servicio especializado y cualificado que se ocupa  específicamente de los niños y adolescentes migrantes (como por ejemplo oficiales de frontera, soporte psicosocial, etc.)?

En España no existe una autoridad que se ocupe específicamente de los niños y adolescentes migrantes. En la legislación española el Ministerio Fiscal es la Institución encargada de la defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos, y del interés público tutelado por la ley, según dispone el artículo 124 de la Constitución Española. La Ley 50/81, 30 diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, le encomienda la representación y defensa, en juicio y fuera de él, de quienes por carecer de capacidad de obrar o de representación legal, no puedan actuar por sí mismos, así como, promover y formar parte de los organismos tutelares que tengan por objeto la protección y defensa de menores y desvalidos. Esta defensa se concreta en los distintos ámbitos procesales, así como en el ejercicio de las funciones tuitivas en casos de desprotección, imagen, intimidad, protección del honor, etc.

Asimismo, las entidades de protección de menores tienen la responsabilidad de la tutela de los menores que se encuentren en una situación de desprotección, al objeto de prevenir o de paliar aquellas situaciones de riesgo y desamparo que pueden perjudicar su desarrollo personal, todo ello de acuerdo con el interés superior de los menores.

Ambos organismos, pese a no ocuparse de modo exclusivo de los menores migrantes, toman en consideración las peculiaridades específicas de este colectivo, adoptando el tratamiento jurídico singular que requieren.
3.3 ¿Cuáles son los principales retos y barreras (legales, políticos, financieros, administrativos, económicos, sociales y culturales) que impiden la protección efectiva de los niños y adolescentes migrantes no acompañados en/desde su país?


Los principales retos a los que se enfrentan los niños y adolescentes en España son los derivados de su efectiva integración social, laboral, etc., una vez que acceden a su mayoría de edad. 

3.4 En su calidad de institución nacional de derechos humanos ¿participa o colabora con organizaciones gubernamentales u otras organizaciones para elaborar medidas efectivas para la protección de los derechos de los niños y adolescentes migrantes, y controlar y evaluar su aplicación?


El Defensor del Pueblo, de conformidad con los artículos 54 de la Constitución y 1, 9, 15 y siguientes de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de la institución, tiene encomendada la defensa de los derechos comprendidos en el Título I de la Constitución, a tal efecto supervisa los actos y resoluciones de la Administración pública y de sus agentes.

En el ejercicio de las citadas funciones, el Defensor del Pueblo colabora con todos los actores implicados en la protección de los menores, tanto administrativos, como entidades y asociaciones que se ocupan de dichos menesteres.
3.5 ¿Piensa que hay una colaboración efectiva entre países en su región para garantizar la promoción, protección, respecto y realización de los derechos de los niños y adolescentes migrantes no acompañados? Por favor explique su respuesta.

La normativa aplicable a menores migrantes en el ámbito europeo garantiza el respeto de sus derechos. Asimismo, el Plan de Acción de la Unión Europea sobre los Menores No Acompañados (2010-2014) ha tenido como finalidad constituir un régimen común para todos los Estados miembros, a los efectos de establecer criterios unificadores de actuación.
4. Otros:
4.1 ¿Cuál es el papel de su institución en la protección de los niños y adolescentes migrantes no acompañados? ¿Y lo de las organizaciones de la sociedad civil?


La Ley de Protección Jurídica del Menor establece en su artículo 10 que uno de los Adjuntos del Defensor del Pueblo se hará cargo permanentemente de los asuntos relacionados con los niños, los cuales pueden acudir en queja directamente ante él en todo lo relacionado con la protección y la defensa de los derechos fundamentales y las libertades públicas, así como de la correcta aplicación de las leyes y prácticas. Asimismo, el Defensor se encarga de fomentar y realizar investigaciones sobre menores, promoviendo la sensibilización sobre los derechos de los niños y niñas.
4.2 Sírvanse proporcionar ejemplos de las mejores prácticas en respecto al tema de los niños y adolescentes migrantes no acompañados.



Como ejemplo de buenas prácticas con los menores extranjeros no acompañados, podemos citar:

· La agilización en la tramitación de las autorizaciones de residencia de los menores, sin esperar al plazo máximo que impone la Ley para ser documentados.
· La formación, tanto reglada como dirigida a su capacitación profesional que se oferta a los menores en los distintos centros.

· El apoyo que en determinadas comunidades autónomas se continúa prestando a los adolescentes no acompañados, una vez que han accedido a su mayoría de edad.
Fecha final para la entrega de las respuestas a este cuestionario
Todas las partes están animadas a presentar sus respuestas por correo electrónico o fax, tan pronto como sea posible pero no más tarde del 30 de octubre de 2015 a:
hrcadvisorycommittee@ohchr.org
[Asunto: HRC AC unaccompanied migrant children and adolescents]

O
Secretaría del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos 

A la atención de la Sra. Dina Rossbacher
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

CH-1211 Ginebra 10, Suiza
Fax: +41 22 917 9011
Gracias con antelación por su contribución.
Para más información sobre el Comité Consultivo, por favor  visite:

http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/AdvisoryCommittee/Pages/HRCACIndex.aspx
� A/HRC/AC/15/L.2


� De conformidad con la Observación general Nº 6 (2005) del Comité de los derechos del Niño, se entiende por "niños no acompañados" (llamados también "menores no acompañados") de acuerdo con la definición del artículo 1 de la Convención, los menores que están separados de ambos padres y otros parientes y no están al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad.


� Causas estructurales e inmediatas se definen como se indica a continuación: 


Las causas estructurales son los que dependen de un sistema ya instalado. En el caso de la migración, este podría ser el control de la producción y distribución de los recursos nacionales, las normas sociales o la organización social.


Las causas inmediatas o causas directas son acciones, eventos, defecto o fuerzas que son la iniciación, o el agente inmediato, primaria que nos lleva a, o permite a la acción, evento o estado a suceder. Uno puede referirse a: creencias, conductas, prácticas, el acceso a los servicios y capacidades de las personas.


� El Defensor del Pueblo publico un informe monográfico sobre esta cuestión en el año 2012.  Se puede consultar en � HYPERLINK "https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/menores-o-adultos-procedimientos-para-la-determinacion-de-la-edad-enero-2012/" ��https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/menores-o-adultos-procedimientos-para-la-determinacion-de-la-edad-enero-2012/�








