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RESUMEN:

Histéricamente los flujos migratorios, y los desplazamientos de personas
han sido parte importante de la historia de la humanidad. Sin embargo, no es
hasta la Segunda Guerra Mundial, cuando los paises empiezan a ser
conscientes de los retos que plantea recibir migrantes, refugiados en masa y
otros grupos de personas desplazadas.

Por ello, se establece la necesidad de crear un conjunto de normas y
textos legales en donde regular estas situaciones que recogen, la protecciéon y
los derechos de los que pueden disfrutar los migrantes debido a su
desplazamiento.
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ABSTRACT:

Historically, migration flows, and displacement of people, have been an
important issue in the history of humanity. However, it wont be until the Second
World War, when nations realise about the challenges that are posed by receiving
migrants, refugees in mass and other groups of displaced people.

That is why, it’s established the need of creating a set of rules and legal
texts, in order to organize these situations, the protection and rights that which
are available to them, due to their displacement situation.
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INTRODUCCION: EN UN MUNDO CAMBIANTE, LA DIFICULTAD DE
GARANTIZAR LOS DERECHOS HUMANOS A LOS MIGRANTES.

El trabajo que se va a desarrollar a continuacion, trata de reflejar en qué
punto se encuentran ahora mismo las medidas de proteccidén de los Derechos
Humanos de las personas migrantes, centrandonos en la proteccion de este
colectivo, de los refugiados en el ambito internacional, y los mecanismos de que
se dispone, para que dicha proteccién sea efectiva.

Es por tanto necesario que a medida que se vaya avanzando en la
exposicion de esta materia, analizar no solamente por separado el concepto de
“‘Derechos Humanos” y por otra parte las “Migraciones”, sino que ambos
conceptos sean analizados de forma conjunta..

Desde el principio de la historia de la humanidad, los flujos migratorios se
han ido sucediendo en menor o mayor medida, quizas en la mas famoso de la
historia antigua sea el que narra la Biblia en el libro del Exodo, en busca de la
tierra prometida.

Mas adelante en la Edad Moderna, a partir del siglo XVI las migraciones
de los ciudadanos europeos que emigraban a América con el fin de conseguir
nuevas oportunidades.

O mas recientemente, la crisis migratoria a la que se enfrenta Estados
Unidos procedente de paises centroamericanos y sudamericanos, como, por
ejemplo, Cuba, Venezuela o Nicaragua como consecuencia de las dificiles
situaciones politicas, sociales y econdmicas a las que se enfrentan en sus paises
de origen debido a la mala gestion de los gobernantes.

No se trata de una materia novedosa, son muchos los procesos
migratorios que se han vivido, desde la evolucion de los primeros hominidos
surgidos en Africa poblando el resto del mundo; las migraciones desde Europa
hacia el nuevo mundo, América, con el fin de conseguir una vida mejor; o las
migraciones de refugiados sirios huyendo de su pais a causa de un conflicto
bélico hacia Europa con el fin de huir de la guerra en busca de un nuevo
comienzo.

Podemos decir entonces, que las migraciones no son una novedad, son
una situacion real. Sin embargo, la pregunta que tenemos que hacernos es:
¢,como se ha modificado la situacién de estas personas que buscan cambiar de
pais en los ordenamientos juridicos? ;qué derechos especiales les son
reconocidos a estos migrantes (entendido desde un punto de vista muy amplio y
que iremos analizando a medida que avancemos con la exposicion de este
trabajo)? ¢es igual la proteccion juridica que tiene un mauritano que llega a
Espafa entrando irregularmente por Melilla, que la que tiene un serbio que entra
a Estados Unidos con un visado de trabajo?

En materia migratoria, se plantean muchas incognitas, y necesidades a
las que hay que hacer frente. Es un tema que debe ser tratado desde un punto



de vista justo, y siempre respetando y garantizando los Derechos Humanos
inherentes a la persona, por el simple hecho de ser persona.

Es necesario hacer un matiz previo, y es que se trata de una materia que
afecta directamente a los problemas que afrontan los Estados en sus politicas
exteriores.

A medida que vayamos desarrollando este trabajo, iremos desglosando
una serie de conceptos como son el del refugiado, el migrante o el apatrida.
Estudiaremos los flujos migratorios y los problemas que se derivan de ellos, y la
posicion juridica de los refugiados, centrando el objeto de estudio en el
tratamiento y proteccidon de los derechos de que disponen, y especialmente el
estudio de grupos vulnerables.

En definitiva, se van a abordar dos grandes problemas, como son la
migracion y la proteccion efectiva de los Derechos Humanos, desde un punto de
vista conjunto.

CAPITULO I: FLUJOS Y PROCESOS MIGRATORIOS

Se entiende por flujo migratorio la movilizacién de personas de un lugar
a otro en ejercicio de su derecho a la libre circulacion.

Es decir, el numero de migrantes que llegan desde su pais de origen, o
que se trasladan a otro, en un periodo de tiempo determinado?.

Se trata de una de las cuestiones mas complicadas de regular por la
comunidad internacional. Es una materia sometida a constante debate por las
Naciones Unidas, Estados y otros actores internacionales, ya que siempre se
busca el poder mejorar y desarrollar un sistema mas eficaz en el tratamiento de
esta materia.

Existen distintos tipos de migraciones, las mas comunes son, la migracion
voluntaria, donde lo que se busca es una mejora de condiciones de vida, es decir,
buscar mejores oportunidades laborales, por razon de estudios, o la busqueda
de un cambio generalizado. Otro tipo de migraciones, son las migraciones
temporales, tienen una duracién determinada, se conoce previamente la
duracién de la estadia, como, por ejemplo, realizar un erasmus

Es necesario mencionar, que no todos los desplazamientos que se
producen son voluntarios, la violencia y las agresiones armadas o las
persecuciones por cuestiones de raza, religion, ideologia u orientacién sexual
entre otras, son los principales factores que producen la salida involuntaria de
los lugares de origen de las personas. Estos procesos migratorios de caracter

! Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Naciones Unidas (DAES), Toolkit on
International Migration, 2012. Pagina 3.



forzado incluyen figuras como los refugiados, desplazados por desastres
naturales, o los solicitantes de asilo.

Los procesos migratorios se pueden dividir en una serie de etapas, o fases?:

e Fase de Emigracién, lo que se entiende como el acto de abandonar el
Estado de residencia, con el fin de establecerse en otro pais.

e Fase de Transito, por un pais intermedio en el proceso de llegar al destino
querido.

e Fase de Ingreso, una vez llegado al pais de destino, es decir, la llegada
de la persona extranjero al pais al que se buscaba llegar.

e Fase de Permanencia, bajo la condicidon de inmigrante, ya sea desde una
condicion de regularidad o irregularidad. Es la residencia en el pais de
llegada.

e Fase de retorno, donde se produce la vuelta al pais de origen, ya sea de
manera voluntaria, o forzosa.

En cualquier caso, la circulacion no es libre de pleno derecho, es decir, existe
un control por parte de los Estados, una manifestacién de soberania en cuanto
a la entrada y a la salida de personas hacia otro pais. Sin embargo, esta
soberania de la que gozan los Estados, no es una potestad libre y absoluta, pues
la comunidad internacional considera que existen unos valores superiores, que
necesitan ser tutelados.

l.1.- DISTINTAS FIGURAS

En este subepigrafe del trabajo, centraré el objeto de estudio en una serie de
figuras directamente relacionadas con el tema que venimos tratando. Los
conceptos a analizar: Migracion, Migrante, Inmigrante, Refugiado y Apatrida.

- Migracién

Para dar un concepto sencillo, nos remitimos directamente a lo que establece
la RAE® en la segunda acepcion que concede acerca de la definicién:
desplazamiento geografico de individuos o grupos, generalmente por causas
economicas o sociales.

Sin embargo, el concepto de migracién debe abordarse desde un punto de
vista amplio, ya que desde la antiguedad los seres humanos han estado en
constante desplazamiento, bien por trabajo, busqueda de mejores condiciones
economicas, estudios, o para escapar y huir de conflictos.

Actualmente nos encontramos ante el mayor numero de personas con su
residencia habitual distinta a la de su pais de origen, es decir, un mundo de

2 Derechos Humanos de las Personas Migrantes: Manual Regional — Oficina Regional para la
OIM para América del Sur, 2019. Paginas 20-24.

3 Definicion de “Migracion” establecida por la Real Academia de la Lengua Espafiola y la
Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola. Véase Pagina Web:
https://dle.rae.es/migraci%C3%B3n
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migrantes, y como consecuencia los Estados se ven obligados a aunar fuerzas*
para afrontar las grandes dificultades que supone hacer frente a esta cuestion.

- Migrante®

La accién de emigracién establecida por la OIM, se entiende desde el punto
de vista del pais de salida, como la accion de traslado que realiza una persona
desde el pais de nacionalidad o de residencia habitual, hacia otro, convirtiéndose
este Ultimo en su nuevo pais de residencia®.

De acuerdo con lo que se establece en la RAE, se refiere a la persona “que
migra”’. Se refiere por tanto a la persona que participa de un proceso migratorio,
independientemente de que sea a nivel nacional, o a nivel internacional.

Sin embargo, no es suficiente dar una definicion literal del diccionario, la
Organizacién Internacional para las Migraciones, se establece como un término
genérico y no definido por el Derecho Internacional, pero que, como
consecuencia de la frecuencia en su uso, se refiere a personas que se trasladan
de su residencia bien dentro de su pais, o pasando una frontera con caracter
temporal o permanente, por distintas razones.

Generalmente, se aborda el concepto desde dos perspectivas, en primer
lugar, un enfoque inclusivista, y que aplica por regla general la OIM, donde se
refleja la generalidad del término, aglutinando todas las formas de movimiento.
El segundo enfoque que se da, tiene un caracter mas residualista, reduciendo el
término a aquellas personas que huyen de los conflictos armados o de las
persecuciones®.

En cualquier caso, el Derecho Internacional no concede un término universal,
de modo que no se establece como categoria juridica independiente®.

Es un concepto, que al igual que el anterior, debe de abordarse desde un
punto de vista mas amplio, ya que dentro de este concepto se engloban otra
serie de categorias como son: emigrante, inmigrante, desplazados, refugiados,
0 migrantes economicos.

4 “Informe sobre las migraciones en el mundo 2020” Organizacion Internacional de las
Migraciones, 2019. Paginas 19, 41.

5 Ministerio de Finanzas — Microsoft Word — GLOSARIO.doc, véase pagina web:
https://www.finanzas.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2013/07/MOV_GLOSARIO.pdf

6 OIM. Definicion de “Migrante”, véase pagina web: https://www.iom.int/es/terminos-
fundamentales-sobre-migracion.

" Definicion de “Migrante” establecida por la Real Academia de la Lengua Espafiola y la
Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola. Veéase pagina web:
https://dle.rae.es/migrante?m=form#otras

8 OIM, definicion de “Migrante”, véase pagina web: https://www.iom.int/es/terminos-
fundamentales-sobre-migracion.

9 OIM, definicion de “Migrante”, véase pagina web: https://www.iom.int/es/sobre-la-migracion
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Conviene por tanto hacer una diferenciacién entre los dos conceptos
principales que derivan de la palabra migrante.

En primer lugar, hay que dar una definicion acerca de lo que es una persona
emigrante, la RAE lo define como, “persona que abandona su propio pais para
establecerse en el extranjero. O que abandona su residencia habitual, en busca
de mejores medios de vida dentro de su propio pais™°.

Existe la posibilidad de que la persona se haya visto obligada a emigrar, como
consecuencia de la existencia de un peligro hacia su seguridad, su libertad o su
vida, en este supuesto, se habla de emigracién forzada®'.

A continuacién, se refleja una tabla con la evolucién en materia migratoria
desde el afo 2000 hasta el afio 2020:

12

Informe de 2000 Informe de 2020

NUmero estimado de migrantes internacionales 150 millones 272 millones
Proporcion estimada de migrantes en la poblacién mundial 2,8% 3,5%
Proporcion estimada de mujeres entre los migrant
‘ roporcié a ujer f igrantes 47.5% 47,9%
internacionales
Proporcion estimada de nifios entre los migrantes

P ' ¢ 16,0% 13,9%
Internacionales

| ) 5

Reglén con la proporcion mds alta de migrantes Oceania Ocssnia

Internacionales
Pais con la proporcion mas alta de migrantes internacionales

Numero de trabajadores migrantes

Valor mundial total de las remesas internacionales (ddlares
EE.UU.)

Emiratos Arabes
Unidos

126.000 millones

Emiratos Arabes
Unidos

164 millones

689.000 millones

Numero de refugiados 14 millones 25,9 millones
Numero de desplazados internos 21 millones 41,3 millones
Numero de apdtridas 3,9 millones
NuUmero de Estados Miembros de la OIM* 76 173

Numero de oficinas de la OIM en los paises* 120 436°

Inmigrante

Entendida desde la percepcion del pais de llegada, se define como: aquellas
personas que se trasladan a un pais diferente del de su nacionalidad, o
residencia habitual, convirtiéndose este segundo en su nueva residencia. Al igual
que muchos de los conceptos que se estan viendo, no es estatico, pues deriva
originalmente del concepto que se dio de migrantes a largo plazo por el DAES,

10 Definicion de “Emigrar’ establecida por la Real Academia de la Lengua Espafriola y la
Asociacibn de Academias de la Lengua Espafiola, véase pagina web:
https://dle.rae.es/emigrar?m=form.

11 “Derechos Humanos de las Personas Migrantes: Manual Regional” Oficina Regional para la
OIM para América del Sur. 2019. Paginas 35-39.

2 “Informe sobre las migraciones en el mundo 2020”. Organizacion Internacional de las
Migraciones (OIM), 2019. Pagina 29.
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donde originalmente se entendia que era necesario permanecer en el nuevo
lugar de residencia, al menos durante 12 meses*S.

La definicion de inmigrante!?, se establece en la RAE como, “aquella
persona que llega de un pais extranjero para radicarse en él, o que se instala en
un lugar distinto de donde vivia dentro del propio pais, en busca de mejores
medios de vida’.

Este concepto de inmigrante necesita ser revisado, ya que se debe hacer una
diferenciacion entre Inmigracion Regular e Inmigracion Irregular, cuestion que se
abordara mas adelante a medida que vayamos analizando los problemas que
plantean las migraciones.

- Refugiado

Se entiende por refugiado, a la “persona que, a consecuencia de guerras,
revoluciones o persecuciones politicas, se ve obligada a buscar refugio fuera de
su pais”.1®

Podemos deducir que es un concepto establecido para como consecuencia
de las persecuciones que se producen contra grupos determinados de poblacion.
El Articulo 1 de la Convencion de Ginebra de 1951, sobre el Estatuto de los
Refugiados establece una serie de disposiciones generales que tienen que
converger en la persona para poder solicitar el refugio, y posteriormente ser
considerada como refugiado.

El concepto que se da hoy en dia, ha ido evolucionando, no es estatico, y
actualmente se aplica a una serie de medidas institucionales y juridicas, con el
fin de conseguir soluciones duraderas y sostenibles a los problemas que
plantean estas situaciones?®.

- Apatrida'’

Se estima que alrededor de una decena de millones de personas, son
apatridas, es decir, “aquellas personas que carecen de nacionalidad™®, esta

3 OIM. Definicion de “Inmigracion” e “Inmigrante”, véase péagina web:
https://www.iom.int/es/terminos-fundamentales-sobre-migracion.

14 Definicion de “Inmigrar” establecida por la Real Academia de la Lengua Espariola y la
Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola, véase pagina web:
https://dle.rae.es/inmigrar?m=form.

15 Definicion de “Refugiado” establecida por la Real Academia de la Lengua Espariola y la
Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola, véase pagina web:
https://dle.rae.es/refugiado%20?m=form.

16 ONU: Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos (ACNUDH), Folleto Informativo N.°
20: Los Derechos Humanos y los Refugiados, Julio 1993, No. 20, Pagina 9. Véase péagina web:
https://www.refworld.org.es/docid/4799c13e2.html.

17: Qué es la apatridia?”. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados 2017.
Véase pagina wb: https://www.refworld.org.es/docid/5914c5a24.html
18 Definicion de “Apatrida” establecida por la Real Academia de la Lengua Espafiola y la

Asociacibn de Academias de la lengua Espafiola, véase pagina web:
https://dle.rae.es/ap%C3%A1trida.
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definicion literal, no es del todo suficiente, de modo que se debe completar con
lo que establece la Convencion sobre el Estatus de las Personas Apatridas de
1954, donde se establece la definicion que utiliza el Derecho Internacional, “a
person who is not considered as a national by any state under the operation of
its law™*°.

La condicion de apatrida puede resultar por multiples razones, como son los
conflictos y los vacios de leyes en la nacionalidad, cuestiones discriminatorias
que puedan surgir en leyes sobre nacionalidad, la falta probatoria de registro de
nacimiento, o también por cuestiones de desplazamiento.

La apatridia representa multiples problemas, ya que incide con fuerza en los
derechos socioeconémicos de las personas, como, por ejemplo, la imposibilidad
de disfrutar del derecho ala educacion, la libertad de circulacion o la participacion
politica. Lo que origina la aparicion de comunidades aisladas y marginadas.

Sin embargo, es un tema que no ha quedado exento de tratamiento, pues en
lo referente en su proteccidn se recoge en la Convencién sobre el estatuto de los
Apatridas de 1954, y la Convencion para reducir los casos de Apatridia de 1961.
Estos documentos recogen definiciones, normas minimas para el tratamiento y
garantias que tienen que cumplir los Estados para hacer frente a esta materia®°.

Es un problema que afecta a todas las regiones del mundo, especialmente
en paises como Irak, Tailandia, Republica Dominicana o Kuwait??.

.2.- CARACTERIZACION Y PROBLEMAS QUE PLANTEAN LAS
MIGRACIONES

CARACTERIZACION DE LAS MIGRACIONES

Se calcula que hay aproximadamente en el mundo mas de 281 millones
de migrantes internacionales, una cifra equivalente al 3,5% de la poblacion
mundial. Y la gran mayoria suele producirse dentro de su territorio nacional, es
decir migraciones internas.

Lo que interesa analizar y tratar en este apartado son en primer lugar, qué
tipos de migraciones existen, y los problemas que producen las migraciones.

19 Este trabajo no va a desarrollar mas alla de lo necesario para comprender el concepto de
Apatrida y dar una vision general de este colectivo de personas, para una mejor comprension y
profundizacién, véase “Nationality and Statelessness in Europe. European Law on preventing
and solving Satelessness”, Caia Vlieks”. Intersentia, 2022. Paginas 10-14.

20*; Qué es la apatridia?”. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 2017.
Péagina 2. Véase pagina web: https://www.refworld.org.es/docid/5914c5a24.html

21 {dem.
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A continuacion, se representa una tabla en donde se muestra la evolucién
de las migraciones en el ambito internacional, que nos sirve de guia para
visualizar la evolucidn de las mismas.

Migrantes como porcentaje

oric SRS G NHgEtes de la poblacién mundial
1970 84.460.125 2,3%
1975 90.368.010 2,2%
1980 101.983.149 2,3%
1985 113.206.691 2,3%
1990 153.011.473 2,9%
1995 161.316.895 2,8%
2000 173.588.441 2,8%
2005 191.615.574 2,9%
2010 220.781.909 3,2%
2015 248.861.296 3,4%
2019 271.642.105 3,5%

22

Los continentes que mas migrantes reciben cada afio son Europa y Asia,
quienes acogen aproximadamente 83 millones de personas, seguidos por
Estados Unidos, quien recibe casi 60 millones. Este aumento migratorio en el
panorama internacional ha incidido directamente en los cambios demograficos.

Pero también influye un factor humano muy importante, pues depende de
la motivaciéon y de la capacidad que tengan las personas que se encargan de
llevar a cabo y desarrollar estas politicas?3. Si bien se entiende la migracién como
algo positivo para los paises, cada vez se evidencia mas la necesidad de una
gobernanza mas focalizada en los Derechos Humanos, no solo a niveles
nacionales, individuales de los Estados, también por parte de la comunidad
internacional.

Una vez visto el crecimiento migratorio, hay que analizar qué tipos de
migraciones existen, dado que son muchas las modalidades migratorias que se
establecen desde la OIM y aunque inicialmente se ha abordado la materia desde
un punto de vista mas genérico, hay que analizar las razones por las cuales las
personas deciden migrar®*.

La primera clasificacion migratoria que hay que mencionar, es la de las
Migraciones Internas, que son aquellas que se caracterizan por ser
movimientos de personas dentro del propio pais, estableciendo una nueva
residencia habitual durante un periodo de tiempo temporal o permanente. Los
casos mas habituales son los de personas que se trasladan de las zonas rurales
a zonas mas urbanizadas. En cuanto a su regulacién juridica, a la que nos

22 “Informe sobre las migraciones en el mundo 2020 Organizacion Internacional de las
Migraciones, 2019. Pagina 41.

2 “Informe sobre las migraciones en el mundo 2020 Organizacion Internacional de las
Migraciones, 2019Paginas 150-151; 219

2 OIM. Términos Fundamentales sobre la Migracion, véase pagina web:
https://www.iom.int/es/terminos-fundamentales-sobre-migracion.
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remitimos. hay que atender a las legislaciones individuales y particulares de cada
Estado.

En segundo lugar, la Migracion Laboral, puede darse bien dentro del
propio pais, como en un pais extranjero con un fin laboral. Actualmente nos
encontramos con un numero elevado de personas, las que forman parte de este
tipo de flujos migratorios. En cuanto a la regulacién a que estan sujetos, hay una
amplia regulacion dentro del ambito internacional, procedente de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), y en materia de proteccién, destacan ocho
Convenios de la OIT relativos a los Derechos Fundamentales, donde se
establecen normas en relacion con la proteccion de los salarios, la seguridad, y
la salud en el trabajo?.

Otra clase de modalidad migratoria, son las Migraciones por motivos
climaticos, a diferencia de otras clasificaciones, estas no tienen ningun valor
juridico especifico. Son aquellas que se producen por cambios en el medio
ambiente como consecuencia del cambio climatico, obligando a las personas a
trasladar su residencia habitual a otro lugar?®.

La siguiente clasificacidon, que interesa analizar, son las migraciones
internacionales, puesto que son parte del nucleo duro de este trabajo. El
concepto de las Migraciones Internacionales?’, se refiere a las personas que
se trasladan fuera de su residencia habitual, y necesariamente cruzando una
frontera internacional hacia otro pais, del cual no son nacionales.

A continuacion, la Migracién Segura, Ordenada y Regular, que es aquel
movimiento de personas conforme a las leyes y las normas que rigen la salida,
retorno, entrada o permanencia en los paises. Este tipo de migraciones se
caracterizd por primera vez en el Pacto Mundial Para la Migracion?®. De este
pacto se derivan una serie de objetivos y compromisos en materia migratoria que
trataremos mas adelante, cuando analizamos los problemas que plantean las
migraciones.

La ultima categoria que hay que analizar es la Migracion Irregular, es
aquella que se produce al margen de las normas legales o acuerdos
internaciones que regulan la entrada y salida del pais de origen, de transito, o de
destino. No obstante, el hecho de que esta situacién, no exime a los Estados de
proteger igualmente y respetar los preceptos del Derecho Internacional.

25 OIT. Normas del Trabajo, véase pagina web: https://www.ilo.org/global/topics/labour-
migration/standards/lang--es/index.htm#fundamental.

%6  QOIM. Términos Fundamentales sobre la Migracion, véase pagina web:
https://www.iom.int/es/terminos-fundamentales-sobre-migracion.

27 “Los avances mas significativos en la materia habra que buscarlos generalmente en los
tratados bilaterales celebrados entre los Estados directamente interesados”. “Inmigracion vy
Derecho”, Inés C. Iglesias Canle. Tirant lo Blanch, 2006. Paginas 149-152.

28 Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular [aprobado el 19 de diciembre de
2018], documento A/RES/73/195 de las Naciones Unidas [11 de enero de 2019], anexo.
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PROBLEMAS QUE PLANTEAN LAS MIGRACIONES

Los flujos y procesos migratorios, suponen un reto no solamente para los
Estados, también para la comunidad internacional. Pues surgen retos en varios
ambitos: en el ambito social, politico, econdmico y juridico. En este epigrafe se
abordaran los principales desafios a los que se tienen que enfrentar los actores
internacionales, para mas adelante poder explicar como se protegen los
derechos de las personas intervinientes.

La primera cuestion, afecta a los problemas que afrontan las personas
migrantes en el ambito de la adaptacién cultural. Los principales retos que
afrontan los migrantes en este entorno son en relacion a la adaptacion a la nueva
cultura, el idioma, o la forma de vida.

La definicidn de integracion, la establece la Comision Europea, y entiende
que es aquel proceso bidireccional, fundado en derechos y obligaciones en
donde es necesaria una reciprocidad, esta reciprocidad, tiene que darse entre
las terceras personas que llegan al pais de destino, y por la sociedad de acogida.
Es la progresiva igualacién entre los migrantes, con el resto de la poblacion, no
solo en cuanto a la exigencia de derechos, sino que también, en el cumplimiento
de sus deberes?®.

Esta integracion, segun refiere Groenendijk, se tiene que entender de
manera holgada, es decir, no vale con integrar en el ambito laboral, escuela, o la
comunidad de vecinos de la que puedan formar parte, hay que abrirse aceptar
las ideas y valores, lo que obliga a ambas partes de manera bidireccional. No es
una integracion en la sociedad, si no con la sociedad. Ambas partes tienen que
estar dispuestas a sobreponerse a los desafios que se les plantean en conjunto,
problemas como las barreras linguisticas, choques culturales, etc.

Otro problema a los que hay que hacer frente en materia migratoria, es la
inmigracién irregular (o ilegal). El concepto estriba en la convergencia de la
terminologia politico-juridica y que se plasmara en la Directiva 2008/115/CE de
16 de Diciembre de 2008, y que entré en vigor en diciembre de 2011. Se estipula
en el art.3.2 de esta Directiva, que se identificara como inmigracion irregular la
presencia en el territorio de un Estado de un nacional de un tercer pais que no
cumple con las condiciones legales de entrada®.

Se define como migrante irregular aquella persona extranjera que reside
en el territorio de manera estable sin tener autorizacion para ello, en ocasiones,
se tiende a incluir dentro de este mismo grupo a otras categorias, como los
refugiados, asilados, o apatridas. Estas situaciones de irregularidad sacan a
relucir los problemas que se han mencionado previamente, como cuestiones

29 “Politicas Migratorias, Asilo y Derechos Humanos. Un cruce de perspectivas entre la Union
europea y Espafia”. Angeles Solanes Corella, Encarnacion la Spina. Editorial Tirant lo Blanch,
2014 (ISBN: 987-84-9053-5967-7). Pagina 43.

30 “Inmigracion irregular y derechos fundamentales: ¢ Hay limites?” José Manuel Leonés Salido.
Editorial Bosch Editor, 01/2017 (ISBN: 978-84-946436-3-7). Paginas 30-38.
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discriminatorias, y de violacién de derechos fundamentales, pero también,
plantea otro problema, y es que la situacion de irregularidad, en principio, no
protege frente a la expulsion.

No obstante, en cuanto al Derecho Internacional se refiere, la situacion de
irregularidad no cambia el deber de los Estados de garantizar el disfrute de una
serie de derechos minimos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
establece que “la calidad migratoria de una persona, no puede constituir de
manera alguna, una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus
Derechos Humanos, entre ellos los de caracter laboral”. Son los Estados quienes
tienen la obligacion de adoptar las medidas legislativas, sociales, econémicas, 0
de cualquier otro tipo para cumplir con lo que en el Derecho Internacional se
establece. Medidas dirigidas a facilitar el goce de esos derechos minimos. Frente
a esta cuestion, los Estados tienen la potestad de devolver al migrante irregular
a su pais de origen, materia que se tratara mas adelante a medida que se vaya
avanzando en este trabajo, cuando analicemos las devoluciones en caliente, o
el principio de “non-refoulement™.

En el ambito regulatorio internacional, dentro de esta problematica de la
inmigracion irregular destacan dos grandes problemas, la Trata de Personas, y
el Trafico ilicito de migrantes. En ambos casos los denominados tratantes,
grupos, o mafias ofrecen traslado a cambio de un pago, aprovechandose de la
situacion de vulnerabilidad en que se encuentran las personas que desean
emigrar. El trafico de personas, siempre va a implicar que se crucen las fronteras
de un pais hacia otro, mientras que la trata implica un desplazamiento bien
dentro del pais, o hacia otro pais. La diferencia fundamental entre estos delitos
es que la trata de personas se comete contra las personas, y el delito de trafico
es contra un Estado. Ante esta cuestion, se hace especial hincapié en la
proteccion de los nifios y de las mujeres, entendido como un colectivo
especialmente vulnerable.

La trata se caracteriza fundamentalmente por la intencion de
aprovecharse de la persona desplazada, sin importar que sea dentro o fuera de
un pais, o de que se haya dado o no el consentimiento. Es obligacion de los
Estados hacer frente y proporcionar los medios necesarios para poner fin a estas
situaciones®.

Las situaciones de vulnerabilidad y las violaciones de los Derechos
Humanos a las que hacen frente migrantes, y concretamente los refugiados,
pueden atender a factores que pueden converger entre ellos o coexistir
juntamente, y pudiendo verse alterados por el paso del tiempo y las
circunstancias.

31 “Migraciones irregulares y Derecho Internacional. Gestién de flujos migratorios, devolucion de
extranjeros en situacién administrativa irregular y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”. Carmen Pérez Gonzalez. Editorial Tirant lo Blanch, 2012. Paginas 61-64.

32 “Derechos Humanos de las Personas Migrantes: Manual Regional “Oficina Regional para la
OIM para América del Sur, 2019. Paginas 46-48.
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Se distinguen una serie de escenarios en que se aprecia esa situacion de
vulnerabilidad de las personas migrantes, que surge como consecuencia de
multiples formas de discriminacién o de desigualdad.

El primer escenario en donde se aprecian esas violaciones de los
Derechos Humanos como consecuencia de la situacion de vulnerabilidad, viene
asociada a las razones de abandono del pais de origen. Los motivos por los que
se produce el abandono son la pobreza extrema, desastres naturales, cambio
climatico, desigualdad de género, separacion familiar, inaccesibilidad a la
educacion, sanidad, trabajo digno, comida, o agua.

La siguiente categoria de menoscabo de los derechos se produce durante
el proceso de traslado y en la llegada al pais de destino. En ocasiones se ven
obligados a utilizar medios de transporte o transitar por vias inseguras o en malas
condiciones. Suele ser frecuente la aparicion de la figura de los “smugglers” o
“facilitators”, personas contratadas para llevar a cabo el desplazamiento, y que
en ocasiones abusan de su posicién para explotar o abusar de los refugiados.
Durante la fase de transito se aprecia la falta de condiciones dignas de vida,
abusos sexuales, la inaccesibilidad a comida, agua o atenciéon médica e incluso
son sometidos a tratos inhumanos. Pero no termina aqui, pues puede ocurrir que
en el momento que se llegue al pais de destino, este cierre sus fronteras, o no
permita el acceso, devoluciones arbitrarias, expulsion de colectivos, 0 una
recepcion no garantista de derechos.

La ultima categoria que hay que tener en cuenta es la que se hace alusién
a la persona, sus circunstancias, su identidad o condiciéon. Durante el proceso
migratorio, hay grupos que pueden ver sus derechos mas afectados que otros,
estas causas de discriminacion atienden a cuestiones de edad, género, etnia,
raza, nacionalidad, religion, idioma, orientacion sexual o situacion econdémica.

Pese a que la comunidad internacional, por medio de las Naciones Unidas
es consciente de que los Derechos Humanos son universales, inalienables,
indivisibles e independientes, son los Estados quienes tienen la obligacion de
dar los pasos necesarios para prevenir la violacion de estos derechos.

Para hacer frente a estos problemas se establecen una serie de principios
establecidos por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, y que son esenciales para la proteccion de los mismos por parte de
los Estados, para un disfrute efectivo de los derechos por parte de los migrantes.

33 “Principles and Guidelines, supported by practical guidance, on the human rights protection of
migrants in vulnerable situations”. UN Office of the High Commissioner for Human Rights
(OHCHR), Febrero 2017. Paginas 1-7.
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PRINCIPIO I: Asegurar que los Derechos Humanos estén en el centro de los
esfuerzos para abordar la migracién en todas sus fases, incluidas las
respuestas a movimientos grandes y mixtos:

Lo que se pretende llevar a cabo con este principio es ratificar y aplicar
todos los instrumentos internacionales y regionales de Derechos Humanos, asi
como reafirmar en la politica y en la practica los derechos fundamentales.
También es esencial respetar, proteger y garantizar la efectividad de los
Derechos Humanos de todos, sin ningun tipo de discriminacion.

Es fundamental asegurar que las leyes y politicas de migracién sean
compatibles con las obligaciones de los Estados en materia de Derechos
Humanos internacionales, permitiendo asi que todos los migrantes gocen
plenamente de sus Derechos Humanos y libertades fundamentales. Antes de
implementar nuevas politicas migratorias, es necesario realizar una debida
diligencia, que incluya evaluaciones de impacto en los Derechos Humanos, asi
como consultar a los migrantes y otras partes interesadas relevantes. Ademas,
se debe llevar a cabo una revision inmediata y suspender, modificar o derogar
cualquier ley o medida que tenga un efecto negativo o desproporcionado en los
Derechos Humanos de los migrantes.

Es importante garantizar que la elaboracién de politicas locales,
nacionales e internacionales relacionadas con la migracion estén sujetas a
supervision, incluyendo el control parlamentario. Ademas, se deben publicar
todos los acuerdos bilaterales, acuerdos de readmision y memorandos de
entendimiento relevantes a la migracion.

Asegurarse de que la cooperaciéon internacional cumpla de manera
consistente con la obligacion de respetar, proteger y hacer efectivos los
Derechos Humanos, incluyendo los derechos de los migrantes. Es fundamental
que dicha cooperacidon nunca se subordine a medidas que restrinjan o sancionen
la migracion de manera ilegal o desproporcionada, y que no se pongan en peligro
los derechos de los migrantes.

Finalmente, en cuanto a este principio se refiere, se propone el llevar a
cabo un esfuerzo conjunto por parte de los paises para construir legislacion
especifica para proteger a los migrantes, y consecuentemente sus Derechos
Humanos, al igual que para luchar contra el problema que plantea la apatridia3“.

PRINCIPIO lI: Contrarrestar todas las formas de discriminacion contra los
migrantes.

Para ello se propone desarrollar e implementar medidas juridicas basadas
en los Derechos Humanos que protejan a los migrantes de toda forma de
discriminacion, sin importar su sexo, geénero, orientacion sexual, identidad de
geénero, raza, etnia, idioma, religion o creencias, opinion politica u otros aspectos,
origen social, discapacidad, nacionalidad, estatus migratorio o de residencia,

34 [dem. Paginas 21-22
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edad, motivos para cruzar fronteras internacionales o las circunstancias en las
que hayan viajado o se encuentren.

Proteger a los migrantes de multiples formas de discriminacion que se
entrecruzan a lo largo de su proceso migratorio. Asegurar que las disposiciones
legales para prevenir la discriminacidén se apliquen en todos los aspectos de la
gobernanza de la migracion. Revocar o modificar todas las leyes o medidas que
puedan dar lugar a discriminacion contra los migrantes, incluyendo la
discriminacion directa e indirecta basada en diversos motivos.

Condenar y tomar medidas efectivas contra todos los actos y expresiones
de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas relacionadas de
intolerancia, asi como contra los estereotipos hacia los migrantes (incluyendo
aquellos basados en la religion o creencias) por no ser ciudadanos o tener un
estatus migratorio irregular, y contra otras formas interrelacionadas de
discriminacion, como la edad y el género.

Responsabilizar a quienes perpetren tales actos, incluyendo a politicos,
lideres de opinién y medios de comunicacién, y garantizar que las victimas
tengan acceso a la justicia, incluso a través de mecanismos de denuncia
accesibles, y proporcionarles remedios.

Asegurarse de que los casos graves y extremos de expresion de odio y la
incitacién al odio sean considerados delitos penales que se juzguen ante un
tribunal independiente.

Para luchar contra estos prejuicios, se necesita insertar en los sistemas
de educacion, politicas inclusivas que promuevan el apoyo hacia estas
comunidades.

Finalmente, para respetar el derecho a la no discriminacion, se propone
la creacion de mecanismos fuertes e independientes dentro de los
ordenamientos, como por ejemplo instituciones centradas en la regulacidon
exclusiva de Derechos Humanos.

PRINCIPIO lll: Asegurar el Acceso a la Justicia

Es necesario tomar medidas para que se garantice un acceso efectivo a
la justicia, sin que haya posibilidad de discriminar. Concretamente el articulo 7
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que:

"Todas las personas son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal
discriminacion .

35 ONU: Asamblea General, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 Diciembre 1948.
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Esta justicia, tiene que tener las mismas caracteristicas que para cualquier
nacional del Estado, es decir, tiene que ser competente, independiente, gratuita
y confidencial, incluyendo si fuera necesario la figura de intérpretes.

Proporcionar seguridad a aquellas personas que se encuentren en
situacion irregular, para que en el caso en que fuera necesario el testimonio,
posteriormente, no haya posibilidad de expulsarlo del pais.

Se propone como posible solucidn, establecer procedimientos y
estandares explicitos y vinculantes para separar claramente el sistema de
justicia penal de los funcionarios de inmigracion, y garantizar su implementacion.
Asegurarse de que las autoridades de inmigracion no realicen operaciones de
aplicacion de la ley en o cerca de lugares donde se administran la justicia, como
tribunales y comisarias comunitarias. Al mismo tiempo se tiene que garantizar
que el poder judicial, los abogados y los servicios de fiscalia estén habilitados
para cumplir con sus roles y mantener las garantias legales y practicas de
independencia e imparcialidad que requieren el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

PRINCIPIO IV: Proteccién de la vida y seguridad de las personas migrantes

Garantizar que los marcos legales nacionales pertinentes, asi como las
disposiciones para la cooperacién y coordinacion entre los Estados, promuevan
y refuercen la efectividad del régimen de busqueda y rescate, en conformidad
con las normas internacionales de Derechos Humanos, y otras normas
relevantes.

Asegurar que los servicios de rescate cuenten con los recursos
adecuados y estén provistos de todo el equipo necesario. Concretamente, se
enfatiza la obligacién de evitar acciones u omisiones que puedan causar la
muerte no natural o prematura de los migrantes, y garantizarles una existencia
digna.

Establecer directrices operativas y acuerdos con las autoridades
nacionales de proteccion y otros actores relevantes para garantizar la derivacion
oportuna y efectiva de las personas que requieren proteccién y asistencia,
especialmente aquellos que necesitan apoyo psicoldgico y emocional después
del rescate.

Asegurarse de que se brinde prioridad a la atencion especializada de las
personas en situaciones de mayor vulnerabilidad, como sobrevivientes de
naufragios, traumatismos, torturas, trata de personas y violencia sexual y de
genero.

Abordar de manera especifica las necesidades particulares de los nifios
rescatados, ya sea que viajen con su familia o tutores, hayan sido separados de
ellos o viajen solos.
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Para ello es necesario promover esfuerzos y cooperacion a nivel
nacional, bilateral, regional e internacional para buscar a personas
desaparecidas o fallecidas durante su travesia, facilitar la recuperacion,
identificacion y repatriacién de sus restos, y notificar de manera segura y
adecuada a sus familias. Garantizar el acceso de los familiares a la justicia vy,
cuando corresponda, a una reparacion efectiva, especialmente en el contexto de
desapariciones forzadas o muertes causadas por el uso arbitrario o abusivo de
la fuerza.

PRINCIPIO V: Garantizar que todas las medidas de gobernanza fronteriza
protejan los derechos de los seres humanos.

Este principio tiene su fundamento juridico en el articulo 13 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, segun el cual se establece que:

“Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado.

Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais.

Toda persona tiene derecho a entrar en su propio pais”.

Se basa en proteger el derecho de todas las personas a salir de cualquier
pais, incluido el suyo propio. Garantizar que la legislacion, las medidas y las
practicas relacionadas con la gobernanza de la migracion y la gestion de las
fronteras cumplan con las normas en materia de Derechos Humanos.

Establece la necesidad de asegurar que ningun migrante sea
criminalizado por cruzar una frontera de manera irregular o con la ayuda de un
intermediario. Es por tanto necesario implementar de manera oportuna
procedimientos individuales de evaluacion y seleccion una vez que los migrantes
lleguen, de modo que aquellos en situaciones vulnerables puedan ser
identificados sin demora y sin discriminacion, y sean referidos a los servicios y
organismos de proteccion adecuados.

Es necesario, garantizar que las autoridades fronterizas no confiscan los
bienes personales de los migrantes, excepto cuando esté debidamente
autorizado por ley. La autorizacién para la confiscacion debe cumplir con los
estandares internacionales de derechos humanos, limitar y definir claramente las
circunstancias en las que se puede autorizar la confiscacién, y establecer
procedimientos claros para la devolucién de los bienes confiscados®®.

36 “Principles and Guidelines, supported by practical guidance, on the human rights protection of
migrants in vulnerable situations”. UN Office of the High Commissioner for Human Rights
(OHCHR), 2017. Paginas 29-30, 80.

19



PRINCIPIO VI: Garantizar que todas las devoluciones respeten plenamente
los Derechos Humanos y de acuerdo con el Derecho Internacional

La base de este principio se encuentra en el articulo 14 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, segun la cual:

“En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar
de él, en cualquier pais.

Este derecho no podré ser invocado contra una accion judicial realmente
originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propésitos y principios de las
Naciones Unidas™’.

Es fundamental que las autoridades judiciales y administrativas
competentes estén plenamente informadas y cumplan con las obligaciones
legales para garantizar que ninguna persona, sin importar su estatus, sea
enviada a un lugar donde existan razones fundamentadas de que estaria en
peligro de sufrir tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi
como graves violaciones de los Derechos Humanos.

Cualquier migrante que se le solicite dar su consentimiento a un proceso
de retorno voluntario debe recibir informacién completa y significativa sobre la
eleccion que realiza, teniendo acceso a informacion actualizada, precisa y
objetiva, incluyendo la relacionada con el lugar y las circunstancias a las que
regresara. El consentimiento debe ser dado libre de cualquier coercién. Esto
significa, entre otras cosas, que el migrante no debe ser objeto de violencia o
malos tratos con la intencion de forzar el cumplimiento, ni enfrentar una amenaza
real o implicita de detencidn indefinida o arbitraria, ni ser detenido en condiciones
inadecuadas.

Tanto los Estados que realizan retornos como los Estados receptores
deben establecer mecanismos independientes para supervisar los Derechos
Humanos en los procesos de detencion previos al retorno y después de que los
migrantes regresen. Estos mecanismos tienen los siguientes objetivos:

Confirmar que los retornos no violan el principio de no devolucién o “non-
refoulement”, el derecho a solicitar asilo ni la prohibicion de expulsiones
arbitrarias y colectivas.

Garantizar que todas las denuncias de violaciones de Derechos Humanos
durante el proceso de retorno sean investigadas de manera oportuna e imparcial.

Monitorizar la situacién de los Derechos Humanos de los migrantes, tanto
de aquellos que regresaron voluntariamente como de aquellos que son forzados
a regresar.

Asegurar que todos los migrantes que regresen tengan acceso a
mecanismos y remedios efectivos para presentar quejas.

37 ONU: Asamblea General, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 Diciembre 1948.
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Es esencial establecer mecanismos administrativos y legislativos
adecuados para otorgar un estatus legal a los migrantes que no pueden regresar,
incluyendo aquellos que no pueden ser deportados debido a la prohibicion
fundamental de la no devolucidén u otras obligaciones en virtud del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Esto también se aplica a aquellos a
quienes se le niega la entrada al territorio de su pais de origen o residencia
habitual, asi como a aquellos que enfrentan obstaculos practicos para regresar.
Es fundamental no mantener a los migrantes que no pueden ser devueltos en
detencion indefinida o prolongada.

PRINCIPIO VII: Proteger a los migrantes de la tortura y de todas las formas
de violencia y explotacién, ya sea infligida por agentes estatales o privados

La base de este principio se encuentra dada en los articulos 4 y 5 de la
declaracion, los cuales se centran en la prohibicion de la servidumbre, la tortura
o cualquier otro tipo de trato cruel, inhumano o degradante®.

Consiste en asegurarse que la legislacion, las politicas y las practicas
disminuyan el riesgo de que los migrantes sean explotados por aquellos que les
ofrecen servicios o empleo, incluyendo el riesgo de ser victimas de trabajo
forzado o trata de personas. Proteger a los nifios migrantes de la explotacion y
el abuso, incluyendo las peores formas de trabajo infantil.

Fortalecer las respuestas de las fuerzas del orden y el sistema de justicia
penal frente a la violencia y la explotacidon de los migrantes. Asegurar que se
investiguen y procesen de manera pronta, independiente y efectiva cualquier
presunta utilizacién excesiva de la fuerza, incluyendo el uso letal, asi como
cualquier presunto acto de violencia o explotacion contra los migrantes, sin
importar su estatus o situacion, y si el presunto responsable actué en calidad de
funcionario publico o en el ambito privado.

Se propone, tomar medidas para fomentar que los migrantes denuncien
los delitos cometidos en su contra. Para facilitar esto, establecer salvaguardias
explicitas y obligatorias que permitan a los migrantes denunciar delitos, participar
en procesos judiciales y recibir asistencia y apoyo relacionados, sin temor a ser
arrestados, detenidos o expulsados debido a su condicion migratoria. También
se debe garantizar que las sentencias impuestas a quienes explotan a los
migrantes o cometen violencia contra ellos sean proporcionales a la gravedad
del delito.

38 “Principles and Guidelines, supported by practical guidance, on the human rights protection of
migrants in vulnerable situations”. UN Office of the High Commissioner for Human Rights
(OHCHR), 2017. Pagina 85.
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PRINCIPIO VIII: Garantizar la mayor proteccion de la unidad familiar de los
migrantes; facilitar la reunificacion familiar; prevenir la interferencia
arbitraria o ilegal en el derecho de los migrantes a disfrutar de una vida
privada y familiar. Y los derechos de los niios.

De este principio, desarrollaremos la primera parte, ya que lo referente a
los nifios se abordara con mayor profundidad en el capitulo siguiente.

La base de este principio se encuentra en el articulo 16.3 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, segun la cual:

“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccioén de la sociedad y del Estado”’.

Para poder cumplir con este principio, es necesario implementar medidas
para asegurar que las familias de migrantes no sean separadas durante los
procesos de desembarque y control fronterizo, en el momento de recepcién o
registro, ni durante la detencion y deportacion. La separacion de una familia al
deportar o eliminar a un miembro de la familia del territorio de un Estado parte,
o al negar la entrada o permanencia de un miembro de la familia en el territorio,
puede constituir una interferencia arbitraria o ilegal en la vida familiar.

Realizar todos los esfuerzos posibles para localizar y reunir a los nifios no
acompafados o separados con sus padres, considerando el interés superior del
nifio, teniendo en cuenta que la reunificacion en el pais de origen no siempre es
lo mejor para el nifio. Simplificar y acelerar los procedimientos que faciliten la
reunion de los menores con sus familias, sin comprometer los estandares de
Derechos Humanos. Especialmente, garantizar que las solicitudes de ingreso o
salida de un Estado con el propdsito de reunificacién familiar presentadas por un
nifo o sus padres sean tratadas de manera positiva, humana y expedita®.

Los procesos de registro y reunificacion familiar deben reconocer la
diversidad de las formas de familia. No se deben permitir suposiciones basadas
en género, edad u otros estereotipos o prejuicios que influyan en el registro o la
reunificacion de los representantes familiares.

Es necesario garantizar la provision de asistencia legal y proteccion
judicial y administrativa, que los padres que han sido expulsados puedan ejercer
su derecho a la unidad familiar y a la custodia de sus hijos, incluso cuando los
hijos sean ciudadanos del Estado que esta expulsando a sus padres. Esto
debera ser llevado ante los tribunales del pais correspondiente.

Es imperativo que las familias sean alojadas juntas en un entorno seguro
y adecuado para los nifios.

3% “Nota informativa sobre Proteccion Infantil: Busqueda y reunificacion familiar”. Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 2016. Véase pagina web:
https://www.refworld.org.es/docid/59ee2c524 .html.

22



CAPITULO II: REFUGIADOS Y LA VULNERACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

I1.1.- DERECHOS VULNERADOS Y PROBLEMAS EN EL TRATAMIENTO

En este capitulo, se desarrollaran los derechos fundamentales a los que
tienen acceso los refugiados, qué deficiencias surgen en su proteccion,
mostrando un especial interés en la proteccion de los menores refugiados, y la
proteccion que otorgan los Estados y la comunidad internacional a este colectivo,
y posteriormente si existe un derecho a la reagrupacién familiar.

De acuerdo con lo que establece la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951, su articulo primero, se refiere a toda aquella persona
que “como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° enero de 1951 y
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccidén de tal pais; o que, careciendo de
nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a é|"*.

En general, las migraciones suelen tener un efecto positivo, para los
individuos, comunidades, y también para los Estados, sin embargo, aquellos
movimientos que dejan a las personas en situacion de vulnerabilidad representa
un reto para la proteccion de los Derechos Humanos, de ahi que surja la
necesidad de establecer la categoria de refugiado, para garantizar que aquellas
personas que dejan atras situaciones de vida complicadas, tengan una garantia
de que van a ver respetados sus derechos fundamentales.

Antes de los afos 50, la mayor parte de los refugiados, eran ciudadanos
europeos que se desplazaban a otros estados, como consecuencia de las 2
Guerras Mundiales. Sin embargo, el panorama actual es muy diferente del que
se dibujaba hace no mas de 60 anos, ya que la mayoria de los refugiados son
procedentes de paises asiaticos y africanos, y cada vez mas de manera mas
masiva.

Estas causas de huidas en masa se producen por multiplicidad de
factores, por causas clasicas como son los conflictos armados, o por desastres
naturales, como por ejemplo ha ocurrido tras el terremoto sufrido este 2023 entre
las fronteras sirio-turcas, que ha disparado la llegada de refugiados sirios a
Turquia.

Otra razén que produce este éxodo masivo de personas hacia las
fronteras de otros Estados es la situacion de pobreza extrema.

40 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951.
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Esta situacion de los refugiados plasma la interdependencia que existe
entre la comunidad internacional, y como los problemas a los que se enfrentan
internamente los paises, afectan directamente a otros Estados*..

Es evidente por tanto la interrelacion directa existente entre los procesos
migratorios y la necesidad de proteger los Derechos Humanos de los mismos,
ya que son las violaciones reiteradas de los Derechos Humanos lo que favorece
el éxodo masivo. La principal via de proteccion de las personas refugiadas
procede de la solicitud de asilo, pero cada vez mas y con mas frecuencia se
aprecia una fuerte indiferencia por parte de los Estados receptores por proteger
estos derechos minimos, llegando a darse situaciones en que estas personas
son detenidas, y devueltos indiscriminadamente a lugares en los que corren un
alto riesgo sus vidas, lo que se conoce como devoluciones en caliente.

No cabe duda de que los refugiados tienen una serie de derechos y es
imperativa la necesidad de garantizar su proteccion, en las diferentes fases,
desde el momento en que llegan, el momento previo a la solicitud de asilo,
durante el proceso de tramitacién y obviamente después de haber realizado la
tramitacion de la solicitud de asilo. De modo que se establece la necesidad de
contemplar esta proteccion de los Derechos Humanos.

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados se adopt6 en Ginebra
en 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los
Refugiados y los Apatridas, convocada por la Asamblea General en su
Resolucion 429 (V) de 14 de Diciembre de 19504, Esta constituida de un
Preambulo, Siete Capitulos, cuarenta y seis articulos y un Anexo. Ademas de un
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados aprobado por el Consejo
Econdmico y social y la asamblea General de las Naciones Unidas en 19964,

En este capitulo se desarrollaran cuestiones referentes a los derechos
que tienen acceso los refugiados, las solicitudes de asilo, el principio de “non-
refoulement” las devoluciones en caliente, y finalmente la proteccién de los
menores refugiados.

Este aspecto acerca de la proteccion de la situacion juridica de los
refugiados es una materia que ha sido regulada en multiplicidad de textos legales
y que se vigila y revisa constantemente por diversas Organizaciones
Internacionales.

En la Declaracién de Sevilla de febrero de 1994 sobre los refugiados y la
Solidaridad Internacional se establece la necesidad de establecer normas

41| a revitalizacion de la proteccion de los Refugiados”. Pablo Antonio Fernandez Sanchez, 2002
Universidad de Huelva Publicaciones. Paginas 167-168.

42 ONU: Asamblea General, Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 28
Julio 1951, United Nations, Treaty Series, vol. 189, p. 137. Véase pagina web:
https://www.refworld.org.es/docid/47160e532.html.

43 ONU: Asamblea General, Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, 31 Enero
1967, United Nations, Treaty Series, vol. 606, p. 267. Véase pagina web:
https://www.refworld.org.es/docid/4c064d922.html.
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preventivas, buscar soluciones complementarias a las propuestas en 1951, y la
entrada en vigor de sistemas de emergencia con la capacidad de hacer frente a
situaciones de desastres provocadas por la miseria y la violencia®*.

Ademas, la Comunidad Internacional ha reconocido que las violaciones
de los Derechos Humanos, son una de las razones principales en relacion con
los movimientos masivos. Son muchos los esfuerzos que se invierten y dedican
en el tratamiento de esta cuestion, en encontrar las dificultades y plantear
soluciones duraderas. Los principales problemas a los que se tiene que hacer
frente actualmente son, el cierre de fronteras para solicitantes de asilo, las
violaciones de los derechos minimos de los solicitantes, o problemas derivados
por razones de exclusidn (racismo, xenofobia, agresién, tensiones entre
nacionales, motivos étnicos...).

Antes de entrar a analizar y tratar los derechos que se reconocen a los
refugiados, es conveniente da un concepto y trata r la cuestidn de los Derechos
Humanos de manera individual, para poder analizarlo conjuntamente con la
Convencién de Ginebra de 1951, y entender mejor la proteccion de los derechos
a los que tienen acceso los refugiados:

e Derechos Humanos®

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, define este
concepto como: “Los Derechos Humanos son los derechos que tenemos
basicamente por existir como seres humanos; no estan garantizados por
ningun Estado. Estos derechos universales son inherentes a todos nosotros,
con independencia de la nacionalidad, género, origen étnico o nacional, color,
religion, idioma o cualquier otra condicion”.

Se encuentran recogidos en la Carta Internacional de los Derechos
Humanos?®, publicada en 1948 tras la segunda Guerra Mundial. Es la primera
vez que los paises se pusieron de acuerdo para detallar una lista de derechos
inalienables e inherentes para las personas.

Estos derechos recogidos en dos acuerdos, el ICCPR y el ICESCR, derivados
directamente de la publicacion de la Carta de Naciones Unidas, posteriormente
incidiran directamente en la creacion vy ratificacion de constituciones modernas,
como es la constitucion Espafola de 1978.

Pero, ademas, establece una serie de obligaciones que tienen los Estados
de cara a garantizar y proteger estos derechos.

44 “La revitalizacion de la proteccion de los Refugiados”. Pablo Antonio Fernandez Sanchez,
2002. Universidad de Huelva Publicaciones. Pagina 13.

4 Naciones Unidas Derechos Humanos — Oficina del Alto Comisionado. Véase Pagina Web:
https://www.ohchr.org/es/what-are-human-
rights#:~:text=Los%20derechos%20humanos%20son%20los,idioma%200%20cualquier%20otr
a%20condici%C3%B3n.

46 En cuanto a los derechos que se recogen, véase pagina web: https://www.ohchr.org/es/what-
are-human-rights/international-bill-human-rights
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La primera obligacion a la que se encuentran obligados los estados es la de
respetar, es decir, los Estados no pueden interferir ya sea directa o
indirectamente en los derechos del individuo. En segundo lugar, tienen la
obligacion de proteger estos derechos adoptando las medidas necesarias, para
que otros no puedan tampoco interferir en el goce y disfrute de estos derechos.
Y finalmente deben cumplir el que se puedan desempefiar estos derechos,
adoptando medidas para que se desempefien de manera real estos derechos.
Para garantizar la supervision de los pactos, existen dos comités bajo el control
de las Naciones Unidas, el Comité de Derechos Humanos, y el comité de
Derechos Econdémicos, Sociales, y Culturales®’.

Una vez analizado el concepto de Derechos Humanos, hay que analizar, qué
derechos tienen protegidos y dénde los refugiados. Para ello se analiza a
continuacion, lugar la Convencion sobre el estatuto de los Refugiados de 1951 y
el Protocolo de 1967.

Y es que, durante mas de 70 anos, dos textos principalmente la Convencion
de 1951 y su Protocolo de 1967, han sido la base del régimen de proteccion de
los derechos de los Refugiados, incluyendo una serie de principios base como
son el concepto de refugiado, la garantia en la proteccidn contra la devolucién, y
otra serie de derechos sociales, civiles, politicos, econdmicos y culturales,
ademas de la Resolucién por la cual se constituyé ACNUR, organismo
encargado de buscar soluciones largo plazo para esta materia.

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, en el articulo primero se
establece una definicion de Refugiado, sobre la que no se profundizara ya mas,
simplemente comentar que existe un Manual de Procedimientos y Criterios para
determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951 y el
Protocolo de 1967, en el cual se establecen una serie de principios generales,
clausulas de inclusion, de cesacidon y de exclusion para la consideracion de
refugiado, ademas del establecimiento de una serie de casos especiales de
reconocimiento®.

La Convencion de Ginebra de 1951, tiene un contenido muy variado, ya
que recoge, la definicion del concepto de refugiado, derechos y obligaciones para
los refugiados, y también, derechos y obligaciones para los Estados.

En relacion con el estudio de la definicion de “refugiado, es interesante
analizar la evolucion, ya que originalmente, estaban protegidas, solamente
aquellas personas que se hubiesen visto en situacion de desplazamiento antes
de 1951. Esta cuestién de la temporalidad, finalmente sera suprimida en 1967
por el Protocolo Adicional del Convenio. Para cumplir con los requisitos para ser

47 [dem.

48 “ACNUR: Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado y
Directrices sobre proteccion internacional. En virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Reedicion. Ginebra, febrero de 2019” Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 2019. Véase pagina web:
https://www.refworld.org.es/docid/5d9e13214.html
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considerado como refugiado, la interpretacion doctrinal de Hathawat, considera
gue tienen que cumplirse cinco requisitos:

e Ser persona extranjera.

e Tener temor fundado de que se corre un riesgo autentico.

e Sufrir dafios graves como consecuencia de la falta de proteccion estatal.

e Que el temor fundado a consecuencia de la falta de proteccion estatal,
esté directamente relacionada con la raza, religion, pertenencia a un
grupo social, u opiniones politicas.

e Debido a lo expuesto anteriormente solicite proteccion siempre y cuando
no incluya en causas de cesacion®.

Analizando los derechos y las obligaciones de que disponen los refugiados y
de cdmo deben de actuar los Estados para respetarlos, la Convencion sobre el
estatuto del Refugiado® establece una serie de directrices.

En primer lugar, hay que analizar la cuestién la condicion juridica de los
refugiados. El Estatuto Personal de los Refugiados, se prevé que se aplicaran
las leyes del pais de origen, y en su defecto las del pais de residencia. Se presta
especial interés a los derechos derivados del matrimonio.

El Convenio prevé una serie de derechos a los cuales los refugiados tienen
acceso y que tienen y que son desarrollados a lo largo del mismo. El primer
derecho al que se hace referencia, es el derecho a la vida y la libertad, no pueden
ser sometidos a penas de muerte, tortura, tratos inhumanos, no pueden ser
victimas de detenciones arbitrarias, ni ser sometidos a tratos inhumanos.

Otro derecho previsto, el derecho a la libre circulacion de los refugiados,
siempre y cuando se encuentren de manera legal dentro del territorios, tienen la
facultad de elegir libremente dénde quieren asentar su residencia, se incluye
dentro de este derecho la capacidad de desplazarse a otro pais, siempre que su
situacion de refugiado esté regularizada correctamente. Los refugiados, como
los nacionales tienen derecho a la propiedad, sin poder ser privados de ellas de
manera arbitraria. Finalmente, el ultimo derecho reconocido en el Convenio, es
el acceso a la educaciéon, en las mismas condiciones en que lo harian los
nacionales, para poder desarrollarse, y poder contribuir con la sociedad.

En materia de Derechos reconocidos a los Estados, la Convencion de
Ginebra, se refiere al principio de seguridad nacional, segun el cual los Estados
tendran la capacidad de limitar el acceso de estos derechos cuando esté en
riesgo la seguridad del orden publico. Sin embargo, es importante tener en
cuenta la jurisprudencia del TEDH, de acuerdo lo concluido en el Caso Amuur
contra Francia en 1966°, la Sala llegd a la conclusién de que no se habian

49 Sobre las causas de cesacion, véase “Derecho de Asilo y no rechazo del refugiado”, Cristina
Gortazar Rotaeche. DYKINSON, 1997. Paginas: 130-134.

50 ONU: Asamblea General, Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 Julio
1951, United Nations, Treaty Series, vol. 189, p. 137,véase pagina web:
https://www.refworld.org.es/docid/47160e532.html

51 STEDH Asunto Amuur c. Francia, STEDH: 19776/92 de 25 de junio de 1996.
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garantizado los derechos de los demandantes a la libertad, produciéndose asi
una violacién de sus derechos protegidos en el Convenio, en este ademas se
establece una norma acerca de la interpretacion de las leyes, que habra de ser
en beneficio de los refugiados, y solamente se considerara aplicable este
principio durante el proceso de tramitacion de la solicitud.

En relacion con las obligaciones analizaremos, primero aquellas referentes a
los refugiados y posteriormente las que competen a los Estados. Sobre
refugiados, es de los primeros puntos que aborda el Convenio es el referente a
las obligaciones, la unica que se les impone, es obedecer, respetar y acatar las
leyes y reglamentos y medidas de orden publico, impuestas por el Estado de
acogida. Los Estados por su parte, tienen que cumplir con una serie de
obligaciones para garantizar la proteccién de los Derechos Humanos de los
Refugiados. Es decir, tienen la obligacion de respetar a los refugiados, como a
cualquier otro tipo de extranjero. Tienen la obligacidén de respetar el derecho de
acceso a la justicia, asegurandose de que reciben el mismo trato que los
nacionales, en definitiva, los Estados tienen la obligacién de procurar el bienestar
de los refugiados, al igual que el de sus propios nacionales.

Otra cuestion que hay que abordar, es la referente a las medidas
administrativas que deben llevar a cabo para garantizar el disfrute libre de los
derechos de que disponen los refugiados, es decir, identidad, asimilacion,
naturalizacion y devoluciones, esta ultima muy importante en el desarrollo de
este trabajo. Tienen la obligacién de ofrecer ayuda administrativa durante la
tramitacion de la solicitud (gratuidad, intérpretes, etc.), expedir documentos de
identificacion para que puedan probar materialmente su situacién de refugiado,
no pueden establecer gravamenes fiscales o impuestos exclusivamente para los
Refugiados, ni tampoco detener o sancionar a aquellos que llegando de manera
ilegal se hayan dirigido a regularizar su situacion con las autoridades
competentes.

En cuanto a |a devolucion, esta materia se recoge en los articulos 32 y 33, el
principio basico es que no se podra expulsar a los refugiados que se encuentren
de manera legal en el territorio, a no ser que concurran circunstancias que
pongan en riesgo la seguridad nacional. Se introduce el concepto de “non-
refoulement”, derecho a no ser devuelto al pais de origen, principio inviolable
dentro de la proteccion de los Refugiados, siempre y cuando no concurran las
siguientes circunstancias, que corra riesgo la seguridad nacional, o que hayan
sido declarados culpables por delitos graves®?. Este principio se analizara con
mayor profundidad mas adelante.

Finalmente, lo que respecta a la naturalizacion, esta consiste en que los
Estados aceleren los tramites de solicitud y acceso con la mayor brevedad
posible, y asi facilitar la insercién en el pais receptor.

52 “The reception of asylum seekers under international law”, Lieneke Slingenberg. Bloomsbury,
2016. Paginas 253-254.
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En el Convenio también se prevé el deber de cooperacién entre los Estados
contratantes, el ACNUR y otros organismos independientes, con el objetivo de
compartir informacion y estadisticas para una mejor legislacion.

En relacion con la Convencion, existe un Protocolo sobre el Estatuto de
los Refugiados del afio 1967, donde se establece la necesidad de ampliar las
categorias de personas comprendidas dentro de la Convencion.

El Protocolo esta compuesto por 11 articulos, se establecen una serie de
obligaciones que tienen que cumplir los Estados parte, quienes se obligan a
cumplir y aplicar los articulos 2 a 34 de la Convencion.

En cuanto a las pautas que se establecen, se habla en el Articulo Il de la
Cooperacion de las Autoridades nacionales con las Naciones Unidas. Los
Estados se obligan a cooperar, concretamente con la Oficina del Alto
Comisionado de las naciones Unidas en la tarea de vigilar el cumplimiento de la
Convencidén y en la suministracion de informes y datos adecuados acerca de la
condicion de refugiados, la ejecucién del Protocolo y otras leyes, reglamentos o
decretos acerca de los refugiados respectivamente. Y en relacién con este
mismo, el Articulo lll afiade informacion referente acerca de las legislaciones
nacionales, y es que los Estados parte, informaran acerca de las leyes que se
promulguen para cerciorarse de la aplicacion del Protocolo. En cuanto a la
resolucion de controversias, el Articulo IV establece que sera potestad de la
Corte Internacional de Justicia a peticion de cualquiera de las partes que
conformaren la Controversia.

El resto de articulos se refieren a todo lo referente a la adhesién, el
establecimiento de una clausula federal y Estados no unitarios, reservas y
declaraciones, la entrada en vigor del Protocolo, posibles denuncias, la manera
de actuar en relacién con notificaciones del Secretario General de las Naciones
Unidas y el deposito en los archivos de la Secretaria de las Naciones Unidas®3.

Continuando con una exposicion cronolégica de motivos, podemos
establecer que la segunda mitad del siglo XX ha estado marcada por el
establecimiento y ratificacion de una serie de tratados, declaraciones y
resoluciones que reconocen no solamente los derechos de los Refugiados y
Migrantes, también de los seres humanos en general, sin embargo, nos
encontramos en un momento de cambio, en el que la revitalizacion de la
proteccion es necesaria, y que depende del rearme del Derecho Internacional.

Estamos atravesando un momento en el que los conflictos internacionales se
estan agravando, dando lugar a la intensificaciéon de los procesos migratorios y
desplazamientos masivos de personas por el mundo, y parece ser que el
problema en vez de solucionarse se agrava, como consecuencia de la falta de
proyectos politicos consistentes de los Estados mas problematicos e inestables.

53 ONU: Asamblea General, Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, 31 Enero
1967, United Nations, Treaty Series, vol. 606, p. 267,véase pagina web:
https://www.refworld.org.es/docid/4c064d922.html
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Del mismo modo, el aumento de la polarizacion socio-econdémica ha sido
causante de un aumento masivo de movimientos migratorios®*.

Tras haber analizado los derechos y el tratamiento de los mismos a los que
tienen acceso los refugiados, a continuacion, hay que desarrollar cuales son los
Derechos mas vulnerados y posteriormente analizar el derecho de asilo y el
principio de “non-refoulement’.

Los principales derechos vulnerados y cuyo reto hay que hacer frente son el
derecho a la integracion, a la no discriminacion y el derecho de acceso a la
justicia. La lucha contra la discriminacion y la promocién de la igualdad han
sufrido una transformacion relevante en diversos ambitos, destaca por ejemplo
el panorama europeo, con la publicacion de multiples Directivas, la Aprobacion
del Tratado de Lisboa donde se incorporé la Carta de Derechos Fundamentales
y el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Estudios recientes realizados en Espafia reflejan esta violacion de derechos
a laintegracién y no discriminacion, en donde predominan las razones de origen
racial o étnico, especialmente (y en el caso de Espafa), poblacion gitana e
inmigrantes de origen magrebi, y las estadisticas no son favorables, ya que, en
lo referente a denuncias por razones de discriminacion, apenas un 4% de las
demandas son favorables para quienes las llevan a cabo. Una cifra sorprendente
si se tiene en cuenta el informe realizado por el MIDIS, de la Agencia Europea
de DDHH, dirigido a grupos de minorias raciales, y donde se plasmé que al
menos un 84% de los migrantes consultados afirmaba haber sido victima de
discriminacion®®,

En cuanto al derecho de acceso a la justicia, es una materia que parece verse
reforzada en los ultimos anos. El acceso a la justicia es esencial no solamente
para el goce y disfrute de los Derechos Humanos, pues incide directamente en
el fortalecimiento del Estado de Derecho. Los Estados estan obligados como
hemos comentado previamente a proteger a todas las personas que se
encuentren bajo su jurisdiccidon, sean o no nacionales.

Este derecho de acceso a la justicia, se aprecia en todo el proceso del
desplazamiento forzado, por ello, es necesario que los estados busquen
soluciones a largo plazo para las personas refugiadas. Sin embargo, los retos
que afrontan los Refugiados en cuanto a la materializacién efectiva de este
derecho, no solo se produce por la situacion de vulnerabilidad, el desarraigo, la
persecucion o la amenaza contra su vida, pero también en el acceso a una
justicia efectiva, poder contar con asesoria y representacion judicial adecuadas,
o la formacién y captaciéon de jueces competentes®®.

54 “La revitalizacion de la proteccion de los Refugiados”, Pablo Antonio Fernandez Sanchez,
Servicio de Publicaciones Universidad de Huelva, 2002. Paginas 177-199.

55 “Politicas Migratorias, Asilo y derechos Humanos. Un cruce de perspectivas entre la Union
europea y Espafia”. Angeles Solanes Corella, Encarnacion la Spina. Editorial Tirant lo Blanch,
2014. Paginas 81-96.

5 “Acceso a la Justicia: Su importancia para la proteccion internacional de las personas
migrantes, refugiadas y ofras sujetas de proteccién internacional en las Américas. Articulo -
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Una vez que se realizado un estudio de los derechos reconocidos para los
Refugiados y mencionado aquellos que plantean mas problemas, se va a
proceder a explicar el derecho de asilo y el derecho a no ser devuelto en los
préximos epigrafes de este capitulo.

[1.1.1.- Derecho de Asilo

El término “asilo”, procede del griego clasico, que hoy dia se traduciria como,
indespojable o inviolable, y ya entonces tenia el mismo fondo conceptual que se
entiende actualmente, es una idea que va de la mano con la proteccién que se
otorga una persona cuya vida esta en riesgo. Es una cuestién juridica, que se ha
ido plasmando en multiples textos legales internacionales, como nacionales, asi
lo considera Weis, quien establece que hay una interrelacién directa entre
legislaciones estatales e internacionales®’.

De acuerdo con lo que establece la doctrina, y como apunta Diez de
Velasco®®, se tiene que entender como “la proteccion que un Estado ofrece a
personas que no son nacionales suyos y cuya vida o libertad estan en peligro
por actos, amenazas, o persecuciones de las autoridades de otro Estado o
incluso por personas o multitudes que hayan escapado al control de dichas
autoridades™®. Es el derecho que ejercen los Estados sobre un territorio
determinado, es decir, sobre sus fronteras.

La doctrina distingue hasta tres modalidades de asilo, por un lado, el asilo
politico o territorial, asilo extraterritorial y finalmente el asilo neutral®°.

En primer lugar, la primera caracterizacion corresponde al concepto general
del asilo y que se ha dado previamente. La segunda modalidad, se refiere al
asilo extraterritorial, o diplomatico segun el cual un Estado concede asilo a una
persona fuera de su territorio, este tipo de asilo se aprecia en el Articulo 1 de la
Convencion de Caracas de 1954 sobre el Asilo Diplomatico®!, una de las

Acceso a la Justicia: Su importancia para la proteccién internacional de los refugiados, Juan
Carlos Murillo Gonzalez” 7 de abril 2022, Comité Internacional de la Cruz Roja. Paginas 58-63.
Véase pagina web: https://www.icrc.org/es/document/acceso-la-justicia-de-las-personas-
migrantes-refugiadas-y-otras-sujetas-de-proteccion

57 “Derecho de asilo y no rechazo del refugiado”. Cristina J. Gortazar Rotaeche. DYKINSON,
19997. Paginas 29-38.

58 José Puente Egido define también el derecho de asilo como “La institucion de la que conoce
el Derecho Internacional pero que no impone a los Estados”. “Derecho de asilo y no rechazo del
refugiado”. Cristina J. Gortazar Rotaeche. DYKINSON, 19997. Péagina 29.

59 “El derecho de asilo como institucion protectora de la vida y libertad humanas. Asilo territorial
y Refugiados. El Asilo Diplomatico. La lucha contra las practicas odiosas”, M. Diez de Velasco,
Instituciones de Derecho Internacional Publico, 2013. Pagina 636.

80 Sobre el asilo, véase: “Derecho de Asilo y no rechazo del refugiado”, Cristina J. Gortazar
Rotaeche. DYKYNSON, 1997. Paginas 59-66.

61 Articulo 1, Convencion de Caracas de 1954 sobre el Asilo Diplomatico:

“El asilo otorgado en legaciones, navios de guerra y campamentos o aeronaves militares, a
personas perseguidas por motivos o delitos politicos, sera respetado por el Estado territorial de
acuerdo con las disposiciones de la presente Convencion.
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peculiaridades de este modelo de asilo es que solamente puede concederse
para casos de urgencia y durante un periodo de tiempo muy limitado. La ultima
modalidad es la referente al asilo neutral, que es la que ofrecen los Estados
neutrales en periodos de guerra a miembros de las Fuerzas Armadas de alguno
de los Estados que sean parte del Conflicto®2.

En relacion con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, este
derecho se recoge en el art.14 de la misma, este articulo establece que:

“1. En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a
disfrutar de él, en cualquier pais.
2. Este derecho no podra ser invocado contra una accién judicial realmente
originada por delitos comunes o p or actos opuestos a los propdsitos y principios
de las Naciones Unidas.”

Sin embargo, es necesario matizar que el derecho que se reconoce es el
del derecho a buscar el asilo, no a que se reconozca el asilo, y como sabemos,
la DUDH, no tiene una vinculacion juridica para con los ordenamientos juridicos
de los Estados, es puramente orientativa. Tampoco es una materia que se recoja
en la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. Sin
embargo, no deja de considerarse un derecho, aunque no individual de las
personas, pero si del cual disfrutan los estados quienes tienen la potestad de
concederlo.

Dentro de este derecho de Asilo, hay que entrar a analizar unos conceptos
que apareceran mas adelante.

El primero de ellos es lo que se conoce como Primer pais de Asilo, de
acuerdo con la doctrina, no plantea dificultades en la aplicacion del derecho de
asilo. Se acepta que las personas que, encontrandose en un tercer Estado,
vuelvan siempre y cuando hubiesen obtenido previamente la condicion de
asilado. En el caso de que no se pueda garantizar la seguridad dentro de este
primer pais de asilo, tendra legitimidad para solicitar asilo en el tercer pais en el
gue se encuentre el solicitante.

El otro concepto relevante dentro del derecho de asilo se refiere al Tercer
Pais Seguro, se trata de un concepto que tiene su origen en Europa,
concretamente en el Convenio de Dublin de 1997. El objetivo de este concepto
es el de esclarecer la responsabilidad en la valoracion de solicitudes de asilo, y
para ello establece unos criterios. Son, por tanto, Estados que han tenido o
tienen algun tipo de conexidn con el solicitante de asilo, por ejemplo, un pais de
transito, y que pueden ser susceptibles de peticion de asilo. Con este concepto

Para los fines de esta Convencion, legacion es toda sede de mision diplomatica ordinaria, la
residencia de los jefes de mision y los locales habilitados por ellos para habitacion de los asilados
cuando el numero de éstos exceda de la capacidad normal de los edificios.

Los navios de guerra o aeronaves militares que estuviesen provisionalmente en astilleros,
arsenales o talleres para su reparacion, no pueden constituir recinto de asilo”.

62 “E| derecho de asilo como institucion protectora de la vida y libertad humanas. Asilo territorial
y Refugiados. El Asilo Diplomatico. La lucha contra las practicas odiosas”, M. Diez de Velasco,
Instituciones de Derecho Internacional Publico, 2013. Pagina 636-637.
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lo que se pretende evitar es el “asylum shopping” o la posibilidad de elegir entre
un destino de refugio u otro®:.

Una vez que tenemos una definicién del asilo, hay que hacerse la
siguiente pregunta, ;qué procedimiento hay que seguir para la obtencion del
derecho de asilo?

Vamos a estudiar el sistema que sigue en Ordenamiento Juridico espanol
en cuanto al tratamiento, solicitud y la tramitacion.

Esta materia se encuentra regulada en la Ley 12/2009 de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. En su redaccién
originaria, la simple solicitud otorgaba el derecho a entrar en el pais y
permanecer en él, mientras se resolvia el fondo del asunto lo que hacia que
fuese altamente improbable la salida forzosa, por poco consistente que fuese la
peticién. Ademas, esta Ley, incluye una serie de modificaciones en comparacion
con la Ley aplicada anteriormente, la mas significativa, poner fin a la dualidad
entre asilo y refugio, o incorporar la posibilidad de permanecer en el territorio
nacional por cuestiones humanitarias®*.

En relacion con esta regulacion, en primer lugar, es objeto de analisis el
concepto de derecho de asilo, recogido en el Articulo 2 de la Ley®®, este articulo
da una definicion de derecho de asilo, y del cual podemos extraer que se trata
de un derecho fundamental para el Derecho Internacional para la protecciéon de
los Derechos Humanos. Es un derecho aplicable a nacionales, comunitarios de
la Union Europea, extracomunitarios y apatridas.

Los derechos que se busca proteger con esta Ley de Asilo se recogen el
Articulo 5%, en el cual se recoge materia referente proteccion subsidiaria del
mismo. Lo que busca proteger este articulo es el derecho a no ser devuelto,
aplicable a aquellas personas que hayan sido consideradas como refugiadas o
susceptibles de algun tipo de derecho de proteccion subsidiario. Y que las
normas de proteccion del asilo seran de conformidad con lo establecido en el
derecho de la UE y otros Convenios Internacionales.

63 “La revitalizacion de la proteccion de los Refugiados”. Pablo Antonio Fernandez Sanchez.
Universidad de Huelva Publicaciones, 2003 (ISBN:84-95699-45-1). Paginas 189-193.

64 “_a Revista de Jurisprudencia: La Ley 12/2009, reguladora del derecho de asilo y proteccion
subsidiaria: Cuestiones Procesales” numero 2, 12 de mayo de 2011, Nieves Buisan Garcia
(2011). Veéase pagina web: https://elderecho.com/la-ley-122009-reguladora-del-derecho-de-
asilo-y-proteccion-subsidiaria-cuestiones-procesales.

55 Articulo 2 de la Ley 12/2009 Reguladora del Derecho de Asilo en Esparia: “El derecho de asilo
es la proteccion dispensada a los nacionales no comunitarios o a los apatridas a quienes se
reconozca la condicion de refugiado en los términos definidos en el articulo 3 de esta Ley y en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y su
Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de 1967".

56 Articulo 5 de la Ley 12/2009 Reguladora del Derecho de Asilo en Espafia: “La proteccion
concedida con el derecho de asilo y la proteccién subsidiaria consiste en la no devolucién ni
expulsién de las personas a quienes se les haya reconocido, asi como en la adopcién de las
medidas contempladas en el articulo 36 de esta Ley y en las normas que lo desarrollen, en la
normativa de la Union Europea y en los Convenios internacionales ratificados por Espana”.
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Una vez analizados el concepto y los derechos que protege la legislacion
espafnola en materia de asilo, ;como se tramita la solicitud de asilo en Espafia?
En primer para poder ser beneficiario del derecho de asilo, se tiene que cumplir
con las condiciones de reconocimiento que se establecen en el Titulo |, Capitulo
| de la Ley, estas condiciones se basan en los siguientes principios:

- Actos de persecucion, estos deben de ser suficientemente graves, bien
atendiendo a su naturaleza a su caracter reiterado para que se pueda
considerar una violacion grave de Derechos Humanos. En cuanto a las
formas de persecucion, también establece una lista en la que exponerlas
distintas tipologias en que pueden presentarse los actos de persecucion®’

- Motivos de persecucion, que tienen que evaluarse para tener acceso al
derecho de asilo y fundamentarlo. Las razones suelen atender a criterios
de raza, religién, nacionalidad, creencia politica o pertenencia a grupos
sociales determinados.

- Causas de exclusion, es decir, las situaciones en que una persona puede
verse excluida de la condicién de refugiado y el acceso al derecho de
asilo.

- Causas de denegacion, para disfrutar del derecho de asilo, son dos
principalmente, la primera, que pueda suponer un riesgo para la
Seguridad Nacional y que la persona solicitante haya sido condenada por
delito grave.

Una vez que se han estudiado las condiciones que tienen que cumplir los
solicitantes para ser beneficiarias del derecho de asilo, hay que analizar lo
referente al procedimiento y a la tramitacion en esta regulacion.

En materia procedimental, la Ley espanola es bastante concisa, en el
desarrollo del proceso de la solicitud del derecho de asilo, y se reconoce la
capacidad de solicitud a cualquier persona, como se h avisto anteriormente. Esta
Ley se caracteriza por emplear un unico procedimiento de solicitud y evidencia
una mejora en las garantias del solicitante, aunque establece una obligacion, y
es que los solicitantes deben de facilitar sus huellas dactilares, permitir que se
les realicen fotografias y si fuera necesario, autorizar a ser grabados también®®,

Sin embargo, esta regulacion es susceptible de mejora, para ello se
establecen unas vias de mejora.

En primer lugar, por Via Judicial, es esencial que los Estados reconozcan la
gravedad de la materia y estén dispuestos a tomar medidas contra aquellos
Estados que violan los DDHH, mediante el establecimiento de procedimientos
de infraccion.

57 Estos actos de persecucidn suelen presentar las siguientes formas: actos de violencia fisica,
psiquica, actos legislativos discriminatorios, la denegaciéon de la tutela judicial efectiva, el
establecimiento de penas desproporcionadas o razén discriminatoria y otras méas de caracter
discriminatorio.

68 “Régimen juridico del derecho de asilo en la Ley 12/2009". Galparsoro, Javier, Maria del
Camino Vidal Fueyo, y Rosario Garcia Mahamut. CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y
CONSTITUCIONALES, 2015.
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Y la segunda via, tiene un caracter mas politico, es decir, ejercer presion
politica sobre los Estados en relacion con el menoscabo de los Derechos
Humanos. Por ejemplo, dentro del ambito de la UE®® una forma de ejercer
presion se lleva a cabo por el Parlamento Europeo. Pero no es suficiente, pues
esta presion deberia ampliarse a érganos mas grandes como la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el alto Comisionado de las Naciones Unidas o
el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa™

[1.1.1.1.- Comentario de la Sentencia: Asunto llias y Ahmed contra Hungria de
2019.

A continuacién, en materia de asilo y para comprender mejor la proteccién
efectiva de este derecho, es pertinente analizar el Asunto llias y Ahmed contra
Hungria de 2019, en la cual los demandantes de nacionalidad bangladesi
denunciaron que no se habia tramitado correctamente su solicitud de asilo por
parte del Gobierno hungaro, el cual los expulsé a Serbia sin cerciorarse que fuera
un tercer pais seguro.

Tras presentar sus solicitudes de asilo ante el Gobierno de Hungria, fueron
rechazadas a las pocas horas de su presentacién y posteriormente fueron
expulsados y escoltados fuera de la zona de transito has llegar a la frontera con
Serbia el 8 de octubre de 2015.

Ambos vivieron situaciones de abusos, amenazas y catastrofes naturales
hasta llegar a Hungria, y asi lo relataron en la entrevista que se les realiz6é con
la “Autoridad de Asilo”, y aunque habian recalado previamente en otros Estados
europeos, Hungria era el primero en el que presentaban la solicitud de asilo.

La presentacion de recurso se hizo en base a la Ley Nacional de Hungria n.°
LXXX de 2007 sobre Asilo, fundamentacion juridica procedente de la UE, la
Directiva 2013/32/UE sobre Procedimientos de Asilo; la Directiva 2013/33/UE
sobre Condiciones de Acogida; el Acuerdo de la Comunidad Europea y la
Republica de Serbia sobre la readmision de personas residentes ilegales y la
Recomendacién de la Comision Europea 2016/2256 de 8 de diciembre. Junto
con una serie de recomendaciones y directrices del Consejo de Europa, en
relacién con la conceptualizacion y evaluacion de si el tercer pais es seguro, la
puesta a disposicion de mecanismos de informacion para los solicitantes,
recomendaciones en relacion con los procedimientos acelerados de asilo o la

89 Acerca del derecho de asilo, Sylvie da Lomba, en “The Right to Seek Refugee Status in the
European Union”, realiza un estudio sobre la legislacion general europea, el procedimiento a
seguir para realizar la solicitud de asilo y una evaluacion de los procedimientos llevados a cabo
durante la tramitacion.

0 “Politicas Migratorias, Asilo y derechos Humanos. Un cruce de perspectivas entre la Union
europea y Espafia”. Angeles Solanes Corella, Encarnacion la Spina. Editorial Tirant lo Blanch,
2014. Paginas 33-36.
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adopcion de medidas demostrables para demostrar el acceso efectivo a un
procedimiento de asilo.

Ademas, se incluyen en la justificacion del recurso una serie de informes e
investigaciones realizados por organismos internacionales y organizaciones no
gubernamentales, como por ejemplo del Comité de la Prevencion de la Tortura,
Tratos o Penas inhumanos o degradantes o ACNUR.

Profundizando en el analisis juridico, el Estado demandado, realizé una serie
de objeciones, la primera de ellas en relacién con el plazo, en las cuales
establece en virtud del art. 35.4 CEDH"?, las condiciones de admisibilidad. En
segundo lugar, objeciones en relacion a la condicion de victima de los
demandantes, ya que en ningun momento se habia acudido a las autoridades
serbias para solicitar el asilo, estableciéndose asi que las partes no habian
corrido, por tanto, ningun riesgo. Finalmente, objeciones basadas en el hecho de
que el Gobierno Hungaro aplico el derecho procedente de la Union Europea en
el presente caso, estableciéndose una limitacion de competencia por parte del
tribunal conocedor, no obstante, el Tribunal establece que, de acuerdo con el
derecho europeo, el ultimo conocedor del caso siempre va a ser el Gobierno de
Hungria, y que no existen Directivas en donde se obliga a los Estados Miembros,
y, por tanto, a Hungria a actuar como lo hizo.

En las alegaciones posteriores las partes denunciaron que se habia violado
el art. 3 CEDH sobre la prohibicion de la tortura’. La sentencia de la Sala declaré
que entre los afos 2013 y 2015, Hungria no habia considerado a Serbia como
un tercer pais seguro, y establecié que las autoridades hungaras tampoco
valoraron el riesgo de devolucién a Grecia desde Serbia, donde las condiciones
de acogida no son iguales a las que establece el Convenio.

Posteriormente en las alegaciones de las partes, empezando por los
demandantes, estos consideraban que las autoridades hungaras eran
conocedoras del riesgo que suponia para sus vidas su expulsién a Serbia, y
posteriormente a Grecia, materia bien documentada en informes de las NNUU y
de otras reconocidas ONG. Por su parte, el Gobierno demandado, alegd que
habia que establecer una diferenciaciéon entre la solicitud de asilo y la
autorizacion en cuanto a la admisidon dentro del territorio, y afilade que no se
encontraron informes de ACNUR en los que Serbia hubiese violado el principio
de no devolucion.

Una vez finalizadas las alegaciones, tienen lugar, las valoraciones del
Tribunal, en el cual establece efectivamente la responsabilidad de Hungria en la
expulsion de los demandantes, observa la existencia de una decision vinculante
donde se ordena la expulsion de los demandantes y que estos volvieron de
manera obligada a Serbia. Y valora ademas en base a la Ley de Asilo Hungara

" Articulo 35.4, sobre las Condiciones de inadmisibilidad: “El Tribunal rechazara cualquier
demanda que considere inadmisible en aplicacién del presente articulo. Podra decidirlo asi en
cualquier fase del procedimiento”.
2 Articulo 3, sobre la prohibicion de la tortura: “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes”.
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gue no se estudio el contenido de fondo de la solicitud de asilo, en donde se
exponian los riesgos que suponia su vuelta a Bangladesh, pero no a Serbia. En
cualquier caso, Hungria incluye a Serbia en la lista de terceros paises seguros
en 2015, antes de la presentacién de la demanda, aunque matiza que no se hizo
un estudio exhaustivo en la consideracién, y por tanto no parece que tuvieran
informacion pertinente del riesgo real que suponia la expulsion a Serbia, y por
tanto el Tribunal considera que el Estado demandado no cumplié con las
garantias procesales pertinentes antes de expulsar a las partes demandantes de
Hungria.

Este caso jurisprudencial procedente del TEDH, es uno de los mas relevantes
para analizar el estudio del derecho de asilo, la comprension de los
procedimientos de solicitud y el estudio de los mismos.

[1.1.2.- Las Devoluciones en Caliente. Principio de “Non- Refoulement’

Es indiscutible que en lo que se refiere a la potestad en la entrada y salida de
un territorio, es soberano en su regulacion el Estado al cual se quiera acceder, o
del cual se quiera salir, sin embargo, en ocasiones los Estados se exceden en
sus funciones, dando pie a la aparicibn de dos grandes problemas, las
denominadas “devoluciones en caliente”, y la violacion del derecho de “non-
refoulement”’, ambas plantean cuestiones de si se estan o no violando derechos
de las personas migrantes, solicitantes de asilo o refugiados.

En primer lugar, se entiende por Devoluciones en Caliente la expulsion de
personas migrantes, o refugiadas sin darles la posibilidad de acceder a los
correspondientes procedimientos y sin que tengan la posibilidad de impugnar
ese acto mediante el empleo de un recurso judicial efectivo. Se producen cuando
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado rechazan la entrada o expulsan a
las personas migrantes o/y refugiadas sin la respectiva proteccion y las debidas
garantias.

En relacion con la proteccion de los Derechos Humanos, todas las personas
que llegan a otro Estado tienen derecho a que se respeten sus derechos al igual
que se haria con un nacional del mismo. Tienen derecho al establecimiento de
procesos en los que se aseguren unas garantias minimas, como, por ejemplo,
establecer si requieren de proteccion internacional o no.

Generalmente tienen un caracter colectivo, y suelen ser contrarias al Derecho
Internacional; no sorprende que se emplee el uso de la fuerza o se recurra a
otras violaciones de Derechos Humanos, como por ejemplo el derecho a la vida
o el principio de no devolucion, o “non-refoulement’, que se abordara mas
adelante. Estos actos tienden a producirse en la frontera terrestre, aunque se
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dan casos donde estas expulsiones se producen incluso dentro del propio
territorio o hasta en el mar”3.

Las Naciones Unidas han declarado que este tipo de practicas son contrarias
a los Derechos Humanos, de acuerdo con lo establecido por el Subcomité para
la Prevencion de la Tortura y el Consejo de Derechos Humanos.

A falta de una definicién internacionalmente adoptada, podemos completar
estas consideraciones afiadiendo que es una actividad que da lugar a que
migrantes (incluidos solicitantes de asilo), se vean de manera forzosa obligados
a volver sin haber podido llevarse a cabo una evaluacién de sus necesidades
individuales en relacién con la proteccion de los Derechos Humanos y
negandoles la proteccion de los mismos.

Ahora bien, solamente tienen lugar las devoluciones en caliente con aquellas
personas que crucen ilegalmente, y aquellos que son descubiertos ya una vez
dentro del Estados, se les suele abrir un expediente de expulsion’.

En cuanto al marco juridico internacional”™, como se ha mencionado en
muchas ocasiones a lo largo de este trabajo, es obligacién de los Estados
garantizar y respetar los Derechos Humanos de todas las personas que se
encuentren en su territorio. Deben velar porque las medias llevadas a cabo en la
regulacion de la direccién de sus fronteras respeten los principios de:

Prohibiciéon de las expulsiones colectivas.

El principio de no devolucion.

Proteccion de los Derechos Humanos en las fronteras internacionales.
Obligaciones de busqueda y salvamento en virtud del Derecho
Internacional’®.

»wN =

Generalmente los Estados utilizan este sistema como practica disuasoria,
junto con el aumento en la instalacion de barreras, obstaculos y Fuerzas de
Seguridad del Estados, haciendo mas dificil la entrada de migrantes en el
territorio nacional, ocasionando la muerte de miles de migrantes al afio,
aproximadamente unas 50 mil personas han muerto o desaparecido entre 2014
y 202277

Con respecto a los retos a los que hacen frente los actores internacionales,
es evidente que el dominio de las fronteras es complejo, por ello se recomienda

7 Amnistia Internacional: ¢qué son las devoluciones en caliente?, 1 de julio de 2022,
[https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/blog/historia/articulo/que-son-las-devoluciones-
en-caliente-7-claves-para-comprenderlo/] (Consulta: 26 junio 2023).

74 Véase pagina web: https://www.abc.es/espana/abci-que-son-devoluciones-caliente-por-que-
son-polemicas-nsv-202105191109_noticia.html.

S A/HRC/47/30 de 9 de julio de 2021.

6 Cada vez y con mas frecuencia se esta viendo el incumplimiento de esta prerrogativa, como
se ha podido apreciar en la costa griega con la desaparicion de aproximadamente 500 personas
en las costas griegas tras un naufragio el 20 de junio de 2023.

7 Portal de datos sobre la migracion, 14 de junio de 2022. Véase pagina web:
https://www.migrationdataportal.org/es/themes/muertes-y-desapariciones-de-
migrantes#:~:text=Desde%202014%2C%20se%20han%20registrado,el%20mundo%20n0%20s
e%20registran.
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desde las Naciones Unidas que los agentes encargados de vigilar las fronteras
tengan conocimientos basicos sobre la proteccion de los Derechos Humanos. Y
cada vez mas se observa por parte de los Estados el respeto del derecho a la no
devolucion, la proteccion contra la expulsion ilicita, la adopcion de politicas
migratorias derivadas del Pacto Mundial para la Migracion Segura.

No obstante, aunque los Estados estén dispuestos a relajar sus politicas
migratorias, se sigue apreciando que, en la practica, esta muy extendida la
actividad de las devoluciones en caliente. Y plantean ademas problemas
sociales, ya que ponen de manifiesto perjuicios arraigados contra los migrantes,
que se convierten en tratos de rechazo, negatividad de acogida y discriminacion
generalizada hacia estos grupos.

Principio de “Non-Refoulement”

Una vez concluida la explicacion de las devoluciones en caliente, hay que
atender al derecho de no devolucion, o de “non-refoulement’.

Atendiendo a un punto de vista doctrinal, algunos autores como Grahl-
Madsen se plantea cuestiones acerca de si constituye o no un presupuesto de
derecho, o si se trata mas de una costumbre del Derecho Internacional, para él
la aceptacion de este concepto lo define como “una expresion de un principio
generalmente aceptado”. Otros autores como Greig, no se cuestionan el origen
de este concepto dentro del Derecho Internacional’. Otra parte de la doctrina
interpreta que se trata de una norma de ius cogens, debido a la imperatividad
que representa la protecciéon de este principio, por ejemplo Soga Jorda,
considera que “se presenta como una garantia unica de proteccion de dichos
derechos fundamentales en las situaciones que contempla”®.

Se trata de un principio en la proteccion de derechos de los refugiados y
migrantes, y que se encuentra recogido en el Articulo 33.2% |la Convencién de
Ginebra. Es de un derecho base para los migrantes y refugiados y para el
Derecho Internacional.

Se trata de una norma de Derecho Internacional de ius cogens, que obliga
a los Estados a no devolver a una persona cuando esta se pueda ver expuesta
a una violacion grave de sus Derechos Humanos. La primera vez que se recoge
este precepto fue en la Convencion de Ginebra de 1951, condicionando asi el

8 “Derecho de asilo y no rechazo del refugiado”, Cristina J. Gortazar Rotaeche. DYKINSON,
1997. Paginas 327-329.

™ “Origen y Fundamentos del principio de “non-refoulement” en el marco del Derecho
Internacional de las personas refugiadas”’, Andrea Bertomeu Navarro. Thomson Reuters
Aranzadi, 2022. Paginas 91-96.

80 “Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea
considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se
encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente
grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais”.
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derecho de los Estados de devolver a cualquier no nacional a otro Estado,
independientemente de que se le pueda considerar o no refugiado.

Sin embargo, la Convencion de Ginebra no es el unico texto que hace
alusion a este precepto, también la Convencion contra la Tortura de 1987 en su
art.3%1, en él se prohibe la expulsion, devolucién o extradicion de una persona a
otro pais cuando existan razones fundadas para suponer que pudiera estar en
peligro o ser victima de torturas.

Se trata de un principio de caracter imperativo, y consecuentemente
inderogable. Sin embargo, se plantean algunas cuestiones ¢4 acaso en virtud de
esta inderogabilidad es imposible devolver a una persona a un lugar en donde la
integridad de sus Derechos Humanos se vea en riesgo? ;Y si pone en riesgo la
seguridad nacional o mantenimiento del orden publico? ¢ Cuadl es el alcance real
del art. 33.2 de la Convencion?

Para dar solucion a estas cuestiones, la doctrina de distintos 6rganos de
proteccion de los DDHH, alegando razones de seguridad o de mantenimiento del
orden publico como razones validas para la suspension de beneficios emanados
de este principio. Es facil suponer que los Estados se oponen a mantener dentro
de su territorio a personas que consideran un peligro para la seguridad y el orden
publico.

No obstante, el Derecho Internacional matiza dentro de estas
excepciones, y prohibe la devolucion cuando los derechos fundamentales de la
persona se pudieran ver gravemente perjudicados.

Hay que hacer atencion en materia de devolucion, al principio de
proporcionalidad, y es que, éste sirve para realizar consideraciones en cuanto a
la licitud de la devolucion en el ambito administrativo, y en cuanto a su ejecucion,
valorar el principio de proporcionalidad en relacion con los medios que las
autoridades vayan a emplear para llevar a cabo la devolucion. La devolucion se
da como consecuencia del incumplimiento de los requisitos establecidos por el
Estado®.

81 Articulo 3 de la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes:

“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.

2. Allos efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades competentes tendran en
cuenta todas las consideraciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el
Estado de que se trate de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas
de los derechos humanos”.

82 “Migraciones irregulares y Derecho Internacional. Gestion de los flujos migratorios, devolucion
de extranjeros en situacion administrativa irregular y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”, Carmen Pérez Gonzalez. Editorial Tirant lo Blanch, 2012. Paginas 102-119.
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Para comprender mejor el fondo de la cuestion de las devoluciones en
caliente, se va a llevar a cabo un analisis de la STEDH Asunto N.D. y N.T. c.
Espana, STEDH: 8675/15 y 8697/15 de 13 de febrero de 2020.

El caso tiene su origen en agosto de 2014, cuando los demandantes, en
compaiia de otras 60 personas de origen subsahariano accedieron a Espafa
desde Marruecos saltando la valla de Melilla. Inmediatamente después de que
saltaran fueron arrestados por la Guardia Civil y automaticamente trasladados
de nuevo a Marruecos. Como consecuencia de esto, los demandantes
presentaron una demanda ante el TEDH, alegando que no se les habia dado
tiempo para hacer alegaciones sobre sus circunstancias individuales, dando
lugar a un proceso de expulsién colectiva.

La fundamentacion juridica que se propone es muy extensa, de modo que
se van a analizar los fundamentos juridicos que tengan su origen en una fuente
de caracter internacional y que tengan relacién directa con la proteccion de los
Derechos Humanos.

Teniendo esto en, la resolucidén se apoya, en primer lugar, en la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, concretamente en los articulos 188, sobre
el derecho de asilo; el art. 1984 referente a la protecciéon en caso de devolucion,
expulsidn y extradicion; y el art. 472 sobre el derecho a la tutela judicial efectiva.

Dentro del Protocolo del TEDH, se establece en el art. 4 la prohibicion
expresa de las expulsiones colectivas de extranjeros, sin que los Estados hayan
analizado previamente sus circunstancias personales. En segundo lugar, y en
relacion con la materia que estamos tratando, la Directiva 2013/32/UE, de 26 de
junio de 2013, sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar
los Estados para conceder o retirar la condicion de refugiado, y dentro de esta,
esclarecer las cuestiones sobre el acceso al procedimiento, el derecho a
permanecer en el estado miembro durante el examen de la solicitud y los
requisitos para el mismo y las garantias que se tienen que conceder a los
solicitantes de asilo dentro de la UE.

En relacion con los documentos aportados procedentes del Consejo de
Europa, destaca el Informe de fecha 3 de septiembre de 2018 de la misién de
investigacion realizada por el Embajador Tomas Bocek, Representante Especial
del Secretario General para la migracién y los refugiados, a Espafia, del 18 al-24

83 "Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convencion de
Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados y de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea".

84 "1, Se prohiben las expulsiones colectivas. 2. 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".

8 "Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Union hayan
sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas
en el presente articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y
publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar. Se
prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia".
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de marzo de 2018, concretamente la situacion en Melilla y Ceuta y el acceso al
procedimiento de asilo.

Finalmente, otra documentacion internacional como la Carta de Naciones
Unidas, la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado, concretamente los
articulos 3, 4, 16, 22, 31, 32 y 33; la Convencion contra la Tortura, la declaracion
sobre Asilo Territorial de 1967; el Proyecto Articulado sobre la expulsién de
extranjeros de la Comisién de Derecho Internacional y otra serie de conclusiones
y dictamenes.

En relacion con las alegaciones de las partes el Gobierno de Espafia se
declaraba en contra de ser responsable, ya que pese a que las vallas se
encuentran dentro del territorio nacional su funcién es de “frontera operacional”®,
destinada a impedir la entrada de extranjeros en el territorio nacional, y afade,
que los demandantes no llegaron a escalar las tres vallas por si mismos, de
manera que en conformidad con lo establecido en el Cédigo de Fronteras, aun
no se encontraban dentro del territorio nacional, ya que en la ultima fueron
detectados por la Guardia Civil y escoltados a Marruecos.

Tras realizarse alegaciones y estudios posteriores en virtud de los arts. 1
y 4 CEDH, que no es necesario entrar a analizar, se procede a estudiar el fallo
de la sentencia. En relacion con el fallo, el Tribunal establece que es necesario
continuar con el examen de las demandas interpuestas; desestima la objecion
sobre la falta de jurisdiccion del Gobierno de Espafia al igual que desestima
respecto a la falta de la condicién de victima, la cual ha sido estudiada desde un
punto de vista de determinacién de los hechos; o la falta de agotamiento de
recursos. Y declara por unanimidad que no se han vulnerado ni el art. 4 ni el 13
del CEDH

Se puede decir que altera el rumbo de la jurisprudencia del TEDH, ya que
establece una serie de condicionantes a los Estados en cuanto a la prohibicion
de la expulsidon colectiva, sentando un precedente con un rasgo restrictivo en
cuanto al contenido de los derechos reconocidos en el CEDH.

[1.1.3.- Proteccion de Grupos Vulnerables.

Una vez estudiado la materia referente al derecho de asilo, y la obligacion
que tienen los Estados de atender las solicitudes de manera individual y
atendiendo a los casos concretos de cada solicitante, de la obligacion que tienen
los Estados de respetar el derecho a la no devolucidn, en base al principio de
“non-refoulement’, surgen una serie de preguntas,, ;qué ocurre con aquellas
familias que van en grupo? ¢ cémo se protege a los menores refugiados?

86 Una frontera operacional es un concepto que se utiliza para establecer los limites y alcance de
una operacion o actividad en diferentes contextos. Estas fronteras son definidas para brindar
claridad y establecer limites claros dentro de los cuales se lleva a cabo la operacion. Una frontera
operacional se refiere a los limites o lineas divisorias que se establecen en el ambito de una
operacion o actividad especifica. Estas fronteras se definen para delimitar el alcance y los limites
dentro de los cuales se lleva a cabo dicha operacion.
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En el siguiente apartado se va a intentar analizar como se lleva a cabo la
proteccion de la institucion de la familia para aquellas personas que son
consideradas refugiadas, o que estan en busca de asilo, mostrando un especial
interés en la proteccién de los menores de edad, los nifios.

Por regla general, el derecho interno de los paises de acogida, recoge
procedimientos especificos que dan la posibilidad a ejercer el derecho a la
reagrupaciéon familiar. Se pone de manifiesto en el Derecho Internacional que
existe una proteccién de este derecho, derivada de los derechos a formar una
familia y el derecho a la vida familiar. Sin embargo, de este derecho se desprende
una matizacion importante, y es que debido a la potestad que tienen los Estados
en cuanto a la regulacién de la entrada y admision de las personas migrantes,
tienen la potestad de decidir y condicionar que se lleve a cabo esa reagrupacion
familiar.

Se entiende que los familiares que estan protegidos en este derecho a la
readmision son los conyuges, o parejas de hecho e hijos menores, 1o que se
considera como el nucleo duro de la familia. El art. 44.2 de la Convencién
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares®’, establece las bases que deben de seguir los
Estados en cuanto a la proteccion de este derecho. Sin embargo, son los
Estados quienes tienen la ultima palabra, por ejemplo, en el caso de Espana, la
LO 2/2009, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracion social, limita el derecho a la reagrupacion familiar e incluye a las
personas mayores de sesenta y cinco afios. Sin embargo, la legislacion europea
introduce una modificacion en relacién con el concepto de pareja, y es que no se
requiere un vinculo juridico entre convivientes para ser considerados como tal®.
Otras leyes de otros Estados que desarrollan este derecho, por ejemplo la Ley
93-1027 de 24 de agosto de 1993, en su art. 23, establece las condiciones a
seguir en Francia, que se caracteriza por reconocer el derecho de reagrupacion
como un derecho absoluto, y no graciable. O la Ley alemana de 9 de julio de
1990, posteriormente reformada en julio de 1999, y establece la posibilidad de la
reagrupacion para el conyuge y los hijos menores, y otros familiares siempre y
cuando corran peligro sus derechos fundamentales.

Estas facultades regulativas que tienen los Estados, se extrapolan en
materia de duracién de espera para solicitar la reagrupacion dentro del pais de
acogida, y los medios con que debe de disponer la persona para que dicha

87 Articulo 44.2 Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares: “Los Estados Partes tomaran las medidas que
estimen apropiadas y entren en la esfera de su competencia para facilitar la reunion de los
trabajadores migratorios con sus conyuges o con aquellas personas que mantengan con el
trabajador migratorio una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca
efectos equivalentes al matrimonio, al igual que con sus hijos solteros menores de edad que
estén a su cargo”.

88 “Derecho Comunitario de la inmigracién”, Pablo Antonio Fernandez Sanchez. Editorial Atelier,
2006. Pagina 233-235.

43



solicitud sea admitida. En ultima instancia seran los jueces y tribunales del pais
y en ultima instancia los 6rganos de proteccion internacional de DDHH, quienes
tengan la obligacion de buscar una armonia entre el derecho a disfrutar de la
vida familiar y el poder de los Estados para establecer las condiciones de entrada
de los extranjeros®®.

Ahora bien, ;qué ocurre cuando nos referimos a personas que se
encuentran en situacién irregular administrativa dentro del pais? Como ya hemos
visto, el Derecho Internacional de Derechos Humanos, se posiciona a favor de
la proteccion de la familia, la proteccion al derecho a la vida familiar. En el
panorama internacional es en el ambito europeo en donde se ha desarrollado
mas ampliamente el derecho a disfrutar de la vida familiar, y se aprecia en un
doble sentido ya que el Consejo de Europa, como la UE, han desarrollado
instrumentos juridicamente vinculantes encargados de proteger este derecho de
reagrupacién familiar. Mencionar por ejemplo lo que establece el art. 12 del
Convenio de Europa relativo al estatuto juridico del trabajador migrante®, o la
Directiva del Consejo sobre el Derecho a la Reagrupacién Familiar®®.

Una vez que se ha explicado el derecho a la reagrupacién familiar, hay
que analizar la segunda cuestion que se planteaba al iniciar con el estudio de
este epigrafe, la proteccion de los menores refugiados, qué derechos tienen,
dénde se recogen y por qué merecen una atencion espacial.

Segun UNICEF, se calcula que aproximadamente 30 millones de nifios y
nifas en el mundo han sido victimas de desplazamientos forzosos, la mayoria
huyen por guerras o violencia, pero no son los Unicos motivos, también intentan
escapar de la pobreza extrema y la falta de servicios basicos. Y aunque no hay
cifras estadisticas concretas, se estima que alrededor de 115.000 estan solos y
sin familia.

Merece especial atencidén desarrollar en profundidad esta materia ya que
los menores refugiados conforman un grupo social muy vulnerable a la

89 “Migraciones irregulares y Derecho Internacional. Gestion de los flujos migratorios, devolucion
de extranjeros en situacion administrativa irregular y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”, Carmen Pérez Gonzalez. Editorial Tirant lo Blanch, 2012. Paginas 90-96.

9 Articulo 12.1 Convenio Europeo relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante:

“1. El conyuge del trabajador migrante, empleado legalmente en el territorio de una Parte
Contratante, y sus hijos no casados, mientras se les considere como menores por la legislacion
pertinente del Estado de acogida, y que dependan del trabajador migrante, estan autorizados,
en condiciones anélogas a las estipuladas en el Convenio para la admisién por la legislacién o
por acuerdos internacionales, a unirse con el trabajador migrante en el territorio de una Parte
Contratante, siempre que éste disponga para su familia de una vivienda considerada como
normal para los trabajadores nacionales en la region donde esté empleado. Cada Parte
Contratante podra supeditar la autorizacién mencionada a un plazo de espera que no podra
exceder de doce meses”.

91 Directiva 2003/86/CE DEL CONSEJO de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la
reagrupacion familiar: “La reagrupacion familiar es necesaria para la vida en familia. Contribuye
a la creacion de una estabilidad sociocultural que facilita la integracion de los nacionales de
terceros paises en el Estado miembro, lo que permite, por otra parte, promover la cohesién
econdmica y social, objetivo fundamental de la Comunidad, tal como se declara en el Tratado”.
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explotacion, el abuso, y al sufrimiento psicoldgico que supone verse desprendido
de sus familias®.

En cuanto a la proteccién, la Declaraciéon sobre la supervivencia, la
proteccion y el desarrollo del nifio, junto con de plan de Accion para la aplicacion
de la declaracion, establecidas por la Cumbre Mundial a favor de la Infancia del
afo 1990, insta a los Estados a desarrollar planes de accién para “nifios en
circunstancias especialmente dificiles.

En cuanto a la determinacién del estatuto de los nifios refugiados hay que
volver a lo establecido en la Convencion de Ginebra de 1951 y su Protocolo de
1967. La condicién se otorga cuando se “tienen fundados temores de ser
perseguido por razones de raza, religion, etnia, nacionalidad, pertenencia a un
grupo social determinado u opiniones politicas”. Y como refugiado, un nifio, al
igual que un adulto no puede ser devuelto a su pais de origen de acuerdo con lo
descrito por el principio de “non-refoulement”.

No obstante, estos dos cuerpos legales no son los Unicos mecanismos
que se encargan de proteger a los menores refugiados, existen muchos tratados
encargados de proteger la figura de los refugiados, pero ninguno se centra
expresamente en la figura de los nifios, salvo la Convencion de los Derechos del
Nifio de 1989, que aunque directamente no regula la proteccién de los nifios
refugiados, si regula la proteccién de los nifios en general.

La Convenciéon de los Derechos del Nifo, se ocupa casi de manera
integral de todos lo referente a la vida de los menores, y es que la importancia
de este texto es indudable, ya que hasta ACNUR lo utiliza para llevar a cabo sus
trabajos.

En relacidn con la proteccion de los menores se atiende siempre al interés
general del menor, es decir, en el supuesto en que los padres fueran reconocidos
como refugiados, los menores, automaticamente después tienen derecho a que
se les reconozca la condicion de refugiado, no obstante, el problema surge,
cuando el menor va acompafado de un familiar que no es ninguno de sus
progenitores, nos referimos a nifios separados®, ante estos casos, se tiene que
tratar la solicitud de manera individual. En caso de que la solicitud fuera
denegada se produce la situacion de nifios no acompariados®.

Cuando surgen controversias, el principio en que tienen que basarse
cualquier tipo de actividad es “el interés superior del nifio”, por ello, la Convencion

92 “Aldeas Infantiles SOS pide la proteccion urgente de los nifios refugiados separados de sus
familias”, Aldeas Infantles SOS, 26 de junio de 2019. Véase pagina web:
https://www.aldeasinfantiles.es/actualidad/ninos-refugiados-
proteccion#:~:text=L0s%20ni%C3%B10s%20refugiados%20son%20especialmente,encuentran
%20es%20desamparo%20y%20peligro.

93 “Son aquellos separados de sus padres y madres, o de su cuidador o cuidadora primario legal
o consuetudinario, pero no necesariamente de otros parientes. Por lo tanto, esto puede incluir a
nifias y nifos acompanados por otros miembros adultos de la familia”.

9 “Son nifias y nifios que han sido separados de sus padres y madres y otros familiares y que
no estan siendo cuidados por un adulto que, por ley o costumbre, es responsable de hacerlo”.
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de Derechos del Nifo, insiste a los Estados parte que prevean normativas mas
accesibles para aquellos nifios que traten de obtener el estatuto de refugiado, y
consecuentemente, pueda recibir la asistencia primaria correspondiente y
necesaria para el disfrute de sus derechos.

Hay que ser conscientes que los menores de edad (generalmente
alcanzable a los 18 afios, aunque depende de los casos individuales de los
paises), no son juridicamente independientes, de modo que siempre que se den
casos de menores no acompafados, se les asignara un tutor legal, para que éste
consiga la decision mas favorable en interés del menor, pero siempre se tiene
que dejar una puerta abierta para escuchar los intereses del menor, esto queda
recogido en el art. 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio®.

La Convencion, obliga también a los Estados a proporcionar al menor con
los cuidados especiales de los cuales necesite, al igual que proporcionarle los
medios para que pueda desarrollar un proyecto de vida propio®.

¢ Cuadles son los problemas que plantean los menores no acompanados o
separados? Los menores extranjeros no acompafados se encuentran per se
como ya hemos visto en situacién de especial riesgo, sin embargo, se
encuentran una serie de problemas.

En primer lugar, es frecuente que los menores carezcan de documentos
que faciliten la identificacion, el primer paso a seguir sera el de la determinacién
de la edad, para ello loe Estados podran emplear los medios que consideren
apropiados, siempre y cuando se respete la seguridad e integridad del menor.
Se trata de un proceso clave en el proceso de garantia juridica.

El siguiente problema que se plantea es el de verificar si el nifio viene o
no acompanado y a continuacién comprobar si es o no solicitante de asilo. Si se
comprueba que se trata de un menor no acompafnado solicitante de asilo, se
procedera a estudiar su caso individual, ademas es importante tener en cuenta
que si se trata de un nifo no acompanado, pero se conoce que alguno de los
progenitores se encuentra en algun pais de asilo, se deben focalizar esfuerzos
a que el menor se reuna de nuevo con sus padres. Debe de primar siempre y en
todo caso el interés superior del menor.

Cuando se dan situaciones en que se encuentran varios menores no
acompafnados, en el caso de que algunos sean hermanos, es imperativo adoptar

9% Articulo 12 Convencion de los Derechos del Nifio: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular
al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte
al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

% En relacién con esto, en el Comité de Ministros del Consejo de Europa se aprob6 una
recomendacion en relacion con esta materia, la Recomendacion CM/Rec. (2007)9 de 14 de julio
de 2007, en relacion con los proyectos de vida de los menores extranjeros no acompafiados, en
él se incluye una guia con principios y medidas utiles para politicas publicas en relacién con la
proteccion de los menores.
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las medidas necesarias para que no puedan ser separados el uno del otro. Para
ello se suele nombrar un tutor unico y se les establece en el mismo lugar de
acogida.

En cuanto a los derechos que les son protegidos, al igual que el resto de
personas el derecho a disfrutar de los Derechos Humanos Universales, pero
dada su condicion de nifios y refugiados, tienen la posibilidad de disfrutar de otra
serie de derechos.

En primer lugar, y en virtud de lo que dispone el art. 22 de la Convencion
de Derechos del Nifio%’, se obliga a los Estados a adoptar los medios necesarios
para que el nifio refugiado no solamente reciba proteccion, pero también la
asistencia humanitaria adecuada.

Tienen derecho a la reunificacién familiar, el cual, en la practica se
encuentra ampliamente consolidado, sin embargo, desde ACNUR se sefnala que
en el caso en que el menor desde su llegada este residiendo con conocidos
adultos, se recomienda que siga viviendo con ellos siempre y cuando las
autoridades puedan comprobar que las necesidades del nifio estan cubiertas.

Los estados tienen la obligacion de garantizar el derecho de retorno al
pais de origen, tal y como se establece en el art. 13 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, y aunque se reconoce como la solucion mas viable para
poner fin al conflicto de los refugiados, antes de llevarse a cabo, se tienen que
asegurar que el reasentamiento sea una opcién segura y viable.

Tienen derecho a adquirir una nacionalidad, problema que surge
frecuentemente con aquellos que nacen en campos de refugiados, ya que son
muchas las dificultades las que se establecen para la inscripciéon de su
nacimiento. Este derecho se encuentra recogido en la Convencion para reducir
los casos de apatridia, y el art. 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio%.

Los Estados tienen que respetar también de manera especial el derecho
a la libertad y la seguridad personal, es decir, proteger a los menores contra la

97 Articulo 2 Convencion de derechos del nifio: “1. Los Estados Partes adoptaran medidas
adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea
considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o
internos aplicables reciba, tanto si esta solo como si esta acompafiado de sus padres o de
cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de
los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencién y en otros instrumentos
internacionales de Derechos Humanos o de caracter humanitario en que dichos Estados sean
partes. 2. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada, en
todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demas organizaciones intergubernamentales
competentes u organizaciones no gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas por
proteger y ayudar a todo nifio refugiado y localizar a sus padres o a otros miembros de su familia,
a fin de obtener la informacién necesaria para que se redna con su familia. En los casos en que
no se pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se concedera al nifio la
misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente de su medio
familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente Convencion”.

% Articulo 7.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: “El nifio sera inscripto
inmediatamente después de su nacimiento y tendré derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos”.
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explotacion laboral, de cualquier medida que pueda interferir en su educacion o
gue sea perniciosa para su desarrollo, fisico, mental, moral, espiritual o social.

Garantizar el derecho a la educacion, un derecho base y esencial para el
desarrollo de la persona, lamentablemente es un derecho muy dependiente,
cuya accesibilidad varia en funcion del pais de acogida en el que se encuentren.
Para proteger este derecho, son muchos los textos legales y recomendaciones
establecidos por las Naciones Unidas, por ejemplo, la Convencion de la
UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensenanza de 1962; el art. 22 de la Convencién sobre el estatuto de los
Refugiados o el art. 22 de la Convencién de los derechos del nifio.

Otro derecho al que tienen acceso los nifos refugiados, es el derecho de
acceso a la cultura, recogido en el art. 29 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio®°, entendido este derecho desde un punto de vista amplio. Sin embargo,
este derecho puede afectar de manera negativa en la relacion con los padres por
cuestiones de diferencias culturales.

Continuando con los derechos que tienen protegidos los menores
refugiados, es importante la proteccién del derecho a la proteccién, al cuidado y
a la rehabilitacién, los Estados deben adoptar las medidas pertinentes para que
los nifios refugiados tengan la posibilidad de desarrollarse como cualquier otro
nino, por ello es necesario la adopcién de medidas en beneficio de los nifios
refugiados con el objetivo de protegerles.

Finalmente, se tiene que garantizar el derecho a la salud y el acceso a los
servicios minimos para los nifios refugiados, ningun nifio puede ser privado de
ese derecho a tenor de lo expuesto en el art. 24 de la Convencion sobre los
derechos del nifio. Por ello los Estados deben adoptar medidas para que los
nifos tengan acceso a los sistemas sanitarios del pais de acogidat®.

9 Articulo 29 sobre la Convencién de los Derechos del Nifio:

“1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio debera estar encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el
maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales y de los
principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus
valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las
civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena; €) Inculcar al nifio el respeto del
medio ambiente natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretara como una
restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y dirigir
instituciones de ensefnanza, a condicién de que se respeten los principios enunciados en el
parrafo 1 del presente articulo y de que la educacién impartida en tales instituciones se ajuste a
las normas minimas que prescriba el Estado”.

100 “ g revitalizacién de la proteccion de los Refugiados”. Pablo Antonio Fernandez Sanchez.
Universidad de Huelva Publicaciones, 2002. Paginas 201-230.
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CAPITULO Ill: ACTUACION DE LOS ACTORES INTERNACIONALES EN EL
AMBITO DE LAS NACIONES UNIDAS.

Como hemos visto en las paginas anteriores, cuando las personas
deciden emigrar, cambiar su residencia o se ven forzadas a trasladarse a otro
lugar, nace dentro de estas personas el temor a ser perseguido. A lo largo de
este capitulo se profundizara en el estudio de las organizaciones y mecanismos
con los cuales cuenta Comunidad Internacional, en concreto las Naciones
Unidas para proteger los Derechos Humanos de las personas migrantes y qué
soluciones se pueden adoptar en relacion con la proteccion de los menores
refugiados.

En primer lugar, hay que hablar de los organismos que protegen la migracién
en el seno de las Naciones Unidas, hablamos de:

- OIM, Organizacién Internacional para las Migraciones.
- ACNUR, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.
- UNICEF, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia.

La primera de ellas, la OIM, fue creada en 1951, y era conocida inicialmente
como el Comité Intergubernamental Provisional para los Movimientos de los
Migrantes en Europa (PICMME), debido a la confusion y los desplazamientos en
Europa que se produjeron tras la Segunda Guerra Mundial, alrededor de 11
personas se encontraban desplazadas. Alo largo de su historia, ha ido sufriendo
transformaciones en el nombre, hasta que por fin, en 1989, adquirié el nombre
con el que se presenta hoy en dia. Y aunque su actuacién va de la mano con las
catastrofes que se producen en el mundo tanto de naturaleza humana (los
refugiados vietnamitas en 1975), como naturales, tiene un alto grado de
aceptacion internacionalmente.

Y es que desde que se estableci6 como un 6rgano de caracter operativo y
logistico, esta organizacion ha ido cada vez mas y con mayor frecuencia
aumentando sus facultades hasta ser la mas importante a nivel internacional que
junto con los Estados y la sociedad civil, trabaja para promover el entendimiento
de la problematica de las migraciones'°?,

Actualmente la OIM, esta integrada por 175 Estados Miembros'®?, entre los
cuales se encuentra Espana, y 8 Miembros Observadores!®. Es una
organizacion con plena capacidad y personalidad juridica, y tiene su sede en
Ginebra.

En cuanto a la estructura de la organizacion esta regida por un Director
General que se va renovando cada cinco anos, y posteriormente se divide en

101 “Historia de la OIM”, OIM. Véase pagina web: https://www.iom.int/es/historia-de-la-oim.

102 | jsta de los Estados Miembros de la OIM. Véase pagina web: https://www.iom.int/es/estados-
miembros.

103 |ista de los Estados Observadores de la OIM. Véase pagina web:
https://www.iom.int/es/estados-miembros.
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dos bloques principalmente, en primer lugar, el Consejo de la OIM, donde cada
Estado cuenta con representacion particular y voto unico, es el principal 6rgano,
el encargado de determinar qué politicas llevar a cabo en materia migratoria. En
segundo lugar, el Comité Permanente de Programas y Finanzas, la funcién que
cumple este subcomité de Consejo es la de revisar, comprobar y analizar las
politicas, actividades o programas, asi como debatir lo referente a cuestiones
que puedan surgir en materia de administracion, financiacion, presupuestos o
cualquier otra cuestion que se considere que puede ser sometida a su
consideracion.

En cuanto al régimen juridico de la OIM, hay que atender a lo que se
establece en el texto de Constitucion del Comité Intergubernamental para las
Migraciones Europeas (antigua denominacion de la Organizacion), del 19 de
octubre de 1953, que entr6 en vigor el 30 de noviembre de 1954, al que se han
incorporado las enmiendas adoptadas el 20 de mayo de 1987 en la
Quincuagésima quita Reunién del Consejo (Resolucion N.° 724) que entraron en
vigor el 14 de noviembre de 1989, las enmiendas adoptadas el 24 de noviembre
de 1998 en la Septuagésima sexta Reunion del Consejo (Resolucion N.° 997),
que entraron en vigor el 21 de noviembre de 2013, asi como las enmiendas
adoptadas el 28 de octubre de 2020 en la Cuarta Reunién Extraordinaria del
Consejo (Resolucién N.° 1385), que entraron en vigor el 28 de octubre de 2020.
Se trata de un texto conformado por un Preambulo y Ocho Capitulos, en los
cuales se desarrollan los objetivos y funciones, los Estados Miembros, los
Organos, el Consejo, la Administracion, su sede Central, las Finanzas, y
finalmente el Estatuto Juridico.

Como ya se ha comentado anteriormente, la OIM es la principal
organizacion intergubernamental para la promocion de la migracién humana. En
cuanto al trabajo que desarrolla, se encarga de ofrecer servicios a los Estados,
asesoramiento a los Ejecutivos y a los migrantes; ayudar a encontrar solucién a
los problemas migratorios y ofrecer ayuda y asistencia a quienes lo necesiten.

En cuanto a las misiones'® que lleva a cabo la OIM, destacan cinco
grandes bloques:

1. El primero de ellos se encarga de gestionar las migraciones,
mediante el establecimiento de politicas, la formulacion de estrategias
a nivel global, gestionar la informacion con relacion a la incorporacion
de los sectores de la inmigracion. Ademas, se encarga de controlar el
Fondo de la OIM, encargado de desarrollar proyectos multirregionales
y mundiales, se encarga de controlar las oficinas exteriores y la
aprobacion de sus proyectos.

2. Proponer respuestas a las crisis migratorias que puedan ir
surgiendo, es decir, establecer un compromiso real en materia de
salvamento de vidas, el apoyo de las poblaciones y sus comunidades
para su recuperacion a largo plazo, y el fortalecimiento de la
preparacion y reduccion del riesgo de desastres

104 “Nuestro Trabajo”, OIM. Véase pagina web: https://www.iom.int/es/nuestro-trabajo.
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3. Fomentar la cooperacién internacional, mediante el establecimiento
del dialogo internacional o politicas para fomentar la conciencia y la
comprension en lo que se refiere al Derecho Internacional sobre la
migracion.

4. Llevar a cabo recopilacion de datos y trabajos de investigacion, para
la elaboracién de informes y el estudio de politicas.

5. Desarrollar un Pacto Mundial sobre la Migracién, el cual se incluye
dentro de la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible y la Agenda para
la Accion de Addis Abeba. Buscando abordar todos lo referente a las
migraciones, mejorar la coordinacion internacional y obligar a los
Estados a establecer una serie de compromisos.

En relacibn a lo visto previamente con los grupos vulnerables
concretamente los nifios, la OIM, en mayo de 2023 publicé un informe “Protecting
the rights of children on the move in times of crisis”. Segun este informe los
procesos migratorios han incrementado considerablemente como consecuencia
del conflicto entre Rusia y Ucrania, 100 millones de desplazados en el mundo,
de los cuales un 41% son nifios, y 5,6 millones procedentes del conflicto que se
esta viviendo en Ucrania, planteando un fuerte reto para los paises en su
proteccion, especialmente en Afganistan, Etiopia, Libia, Myanmar, Pakistan o
Siria, donde las medidas previstas para la proteccidén son catalogadas por la OIM
como deficientes.

Para ello, la OIM propone una serie de medidas en la proteccion de los
derechos de los nifios:

Fortalecer las medias
de preparacion y
respuesta en situacion

de crisis para respetar
/ los derechos del nifio.

Desarrollar medidas de

proteccidn especificas,

producidas por riesgos
determinados

Coordinar
conjuntamente
medidas de mitigacién
para garantizar los
derechos de los
menores
individualmente.

Establecer medidas de Proyectos de inversion
emergencia que para acelerar la
puedan prolongarse en inclusion de los nifios

el tiempo despfiazados.
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En conclusion, para la OIM, la proteccion de los nifios debe de ser siempre
una prioridad absoluta.

El siguiente organismo encargado de proteger a aquellas personas que
forman parte de procesos migratorios es el ACNUR, esta organizacion, tuvo su
origen en 1950, tras la aprobacién de la Resolucion de la Asamblea General 428
(V) de 14 de diciembre, y su objetivo es el de asegurarse que las personas que
han tenido que abandonar su pais de origen, tengan la oportunidad de conseguir
proteccion y un lugar seguro en donde asentarse. Esta organizacién esta
enfocada en ayudar principalmente a solicitantes de asilo, desplazados internos,
refugiados, retornados y apatridas. En conclusién, buscar soluciones prontas y
rapidas a los problemas que les surjan a los Refugiados, y la busqueda de
soluciones a largo plazo para atajar los problemas de raiz.

Acerca del trabajo que desarrollan, se encargan de llevar a cabo una serie
objetivos. En primer lugar, se encargan de dar respuesta a situaciones de
emergencia, es decir, cerciorarse que las personas refugiadas tengan medidas
de proteccion a su disposicion, mediante la construccion de albergues, o
coordinando los servicios de asistencia, por ejemplo, en paises como Afganistan,
Sudan del Sur, Ucrania o Siria. En segundo lugar, se encargan de salvaguardar
los Derechos Humanos, reto que se ha abordado previamente en este trabajo, y
que como ya se ha visto, plantea una serie de dificultades, sin embargo, desde
esta entidad, se busca mejorar los sistemas de proteccion, leyes, medidas y
politicas para que las personas tengan la seguridad de recibir un trato justo,
destaca por ejemplo el Convenio sobre el estatuto de los Refugiados, que tantas
veces se ha mencionado y utilizado en este trabajo. El tercer objetivo al que se
hace frente desde ACNUR, tiene una vision mas humanitaria que juridica, y en
mi opinidn algo utdpica, construir un mundo mejor, lo que se traduce en ayudar
a que aquellos que se han visto obligados a desplazarse de manera forzada
tengan la oportunidad de rehacer sus vidas, es decir, encontrar medidas a largo
plazo. Finalmente se encarga de la recopilacion de datos y estadisticas para la
posterior elaboracién de informes?05,

En relacion con la proteccion de los menores, ACNUR centra esfuerzos
en el desarrollo de politicas y programas que protejan a los menores de ser
separados de sus padres, es decir, contra la separacion familiar, ya que segun
la Convencién de derechos del Nifio, estos tienen derecho a vivir con sus padres
o un representante legal. Se encarga de desarrollar medidas de proteccion
contra la violencia, abuso y la explotacion.

En relacion con la proteccion de grupos vulnerables, seguramente sea el
mas implicado en términos generales, sin embargo, no obstante, en relacién con
la proteccion de los menores, desde el Alto Comisionado, se han establecido
politicas que tienen estrecha relaciéon con los ODS de la Agenda 2030. Para ello
propone la elaboracién de un plan de accién que beneficie a todos. Para ello la
comunidad internacional consideré necesario juntar esfuerzos para localizar

105 \/éase pagina web: https://www.acnur.org/que-hacemos.
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aquellos grupos mas vulnerables'®®, concretamente, el principal objetivo que
persigue en relacion con los menores es el de garantizar el derecho de acceso
a una educacion valida y de calidad, un objetivo que en 2015 (momento de
publicacién de los ODS), planteaba serias dificultades ya que de los nifios
refugiados, aproximadamente en aquel momento, apenas un 50% accedia a la
educacion primaria, un 25% a la educacion secundaria, y tan solo un 1%
educacion avanzada.

Por tanto, en relacion con la proteccion de los menores, desde ACNUR se
propone, Incluir a los menores en los planes de estudio nacionales, para
garantizar el acceso a la educacién, preparando planes de estudio a largo plazo.

Otros programas de proteccion de derechos de los menores, se centran
en proteger el interés superior del menor, que como hemos comentado
previamente, es imperativo considerarlo como interés primordial, es necesario
siempre atender a las circunstancias individuales de cada menor.

Siguiendo con las politicas proteccion de los menores, ACNUR centra
esfuerzos en el desarrollo de politicas y programas que protejan a los menores
de ser separados de sus padres, es decir, contra la separacion familiar, ya que
segun la Convencion de derechos del Nifio, estos tienen derecho a vivir con sus
padres o un representante legal. Se encarga de desarrollar medidas de
proteccion contra la violencia, abuso y la explotacion.

Para que la proteccion sea efectiva, desde ACNUR, se han publicado una
serie de cuerpos legales, para garantizar la proteccion de los menores
refugiados. El primero de ellos son unas directrices sobre politicas y
procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompanados solicitantes de
asilo de 1997, este documento recoge una serie de definiciones, medidas de
proteccion y garantias para los menores. Establece la obligatoriedad de permitir
el acceso al territorio de menores no acompafnados, llevar a cabo procesos
identificatorios, nombramiento de tutor, la realizacion de entrevistas para obtener
datos biograficos, tener intérpretes a su disposicion, con la formacidén necesaria
para entenderles; facilitar el procedimiento de asilo, y una vez ya tramitado,
garantizar el cuidado y proteccion. Establece la necesidad de buscar e
implementar soluciones duraderas, mostrando especial interés en salvaguardar
y conseguir la reunificacién familiar®’.

También, prevé un manual para la proteccion de los Nifios!%, del afio
2012, en él se insiste en que la proteccion de los menores debe llevarse a cabo
asegurando el acceso de los nifios a una educacion de calidad e implantar
medidas para prevenir y responder contra la violencia sexual y de género. Con

106 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Sustainable Development Goal 4 and
Refugee Education, July 2015.

107 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices sobre
politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompafados solicitantes de asilo,
Febrero 1997.

108 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Un Marco para la
Proteccion de los Nifios, 26 Junio 2012.
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este manual se implanta un nuevo Marco para la proteccién de los nifios, que se
basa en seis componentes multisectoriales para llevar a cabo la proteccion:

e Un marco juridico normativo.

e Coordinacion entre organizaciones y Estados.
e Actividades de prevencién y respuesta.

e Conocimiento e informacion.

e Capacidades humanas y financieras.

e Defensa y sensibilizacion.

Dentro del manual, se prevé el camino a seguir para conseguir los objetivos
perseguidos de proteccidén. Para poder llevarlos a cabo, ACNUR insiste en que
es necesario que los Estados y las organizaciones trabajen conjuntamente en el
desarrollo de normas para mejorar los sistemas de proteccién de los nifos.
Establece la necesidad de planificar, implementar y monitorear las medidas que
se van a llevar a cabo para la proteccion de los nifios. Y finalmente, fortalecer la
capacidad organizativa del personal y sus socios creando modulos de
ensefianza y aprendizaje y el desarrollo de herramientas para implementar en
forma transversal la proteccion de los menores.

Finalmente, la Orientacion de ACNUR sobre el Cuidado Alternativo,
aprobado por la Asamblea General en la A/RES/64/142* sobre modalidades
alternativas de cuidado de los nifos, en este documento, se prevén distintas
modalidades de acogimiento (formal, informal o de emergencia) de los menores
no acompafados, normas de regulacién, inspeccion y control de centros
encargados de acogimiento y medidas de asistencia para la reinsercion social.

Con estos textos, lo que se pretende es establecer normas y directrices
para la elaboracion de programas y politicas para prevenir y actuar contra la
violencia, el abuso y la explotacién de la que son victimas los nifos refugiados.
Sin embargo, desde ACNUR, se insiste en la necesidad de la colaboracion de
los Estados para poder llevar a cabo las medidas de proteccion.

Finalmente, el ultimo organismo que hay que mencionar es UNICEF,
organismo que surgio en 1946 para proteger y ayudar a los niflos europeos que
se vieron involucrados en la Segunda Guerra Mundial, y a lo largo de la segunda
mitad del siglo XX ha ido extendiendo su area de actuacién, especialmente en
Africa. La mision principal que con la que cumple esta organizacién, consiste en
asegurar la proteccion de los nifios e incrementar el acceso a las oportunidades.

En cuanto a las misiones que se llevan a cabo, en primer lugar, interceder
por los nifios para denunciar las injusticias y las violaciones de derechos que se
producen contra ellos, en definitiva, concienciar a la comunidad internacional y
hacer cumplir lo establecido en la Declaracion de los Derechos del Nifio de
19591%° En segundo lugar, procurar una proteccion, educacién y supervivencia
efectiva en posibles emergencias. La tercera misién, y seguramente la mas
conocida de las que llevan a cabo, el desarrollo de programas contra la

109 ONU: Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 Noviembre
1989, United Nations, Treaty Series, vol. 1577, p. 3.
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desnutricion infantil, en la actualidad casi 200 millones de nifios sufren algun tipo
de desnutricion!®. Proporcionar acceso a los servicios sanitarios, programas
para la potabilizacién y saneamiento del agua y suministro de medicamentos.
Otra de las misiones que llevan a cabo es la de incentivar a los Estados a
aumentar sus presupuestos en materia de educacién, para garantizar una
educaciéon de calidad. Centrar esfuerzos en la proteccion e inclusiéon social de
los nifios, evitar que puedan verse expuestos a diferentes formas de explotacion,
abuso, violencia o exclusién. Todos estos objetivos, van dirigidos a todos los
ninos en el mundo, especialmente a aquellos en situacion de vulnerabilidad.

Desde UNICEF, se han publicado una serie de documentos destinados a
la proteccién de los menores refugiados, en primer lugar, la Estrategia Global de
Proteccion de la Infancia de UNICEF!!!, en este documento se establecen una
serie de directrices y principios para proteger los derechos de los menores
refugiados y los nifos en general en situaciones de emergencia y
desplazamiento. El objetivo es el de garantizar su supervivencia, la proteccién
de nifos en entornos adversos y facilitarles los medios necesarios para que
puedan desarrollarse al maximo. Los puntos principales de este documento son;

e Prevencién y respuesta a la violencia contra los nifios, mediante la
implementacion de normas y el fortalecimiento de los sistemas de
denuncia y atencion.

e Proteccion contra la explotacion y el abuso de cualquier tipo, para
ello se propone la creacion de sistemas de reconocimiento y
derivacion de casos al mismo tiempo que implementar programas
de reintegracion para las victimas.

e Acceso a servicios esenciales, como medicinas, nutricién o agua,
para poder llevarlo a cabo, se propone el establecimiento de
medidas que garanticen un acceso equitativo para todos los nifos,
sin importar su situacién migratoria.

e Fortalecimiento de la capacidad de las instituciones, mediante la
implementacion de politicas para promover el reforzamiento de
sistemas internacionales, estatales y locales de proteccion infantil.

En julio de 2022, UNICEF publicé otro documento, “Guiding principles for
children on the move in the context of climate change™'?, en el que se recogen
directrices destinadas a proteger los derechos de acceso a la documentacion e
identificacion; medidas de proteccién contra la violencia, el abuso y la explotacion
estableciendo mecanismos de denuncia accesibles; la necesidad de garantizar
el acceso a la salud y la educacién de los menores, y la insistencia al igual que
en otros muchos textos de la busqueda de la reunificacion familiar como medida

110 Sobre de la lucha contra la  desnutricion véase  pagina  web:
https://www.unicef.es/causas/desnutricion-infantil.

111 Véase pagina web: https://www.unicef.org/media/105001/file/Child-Protection-Strategy-
Spanish-2021.pdf.

112 “Guiding principles for children on the move in the context of climate change”, UNICEF, Julio
2022. Véase pagina web: https://www.unicef.org/globalinsight/media/2796/file/UNICEF-Global-
Insight-Guiding-Principles-for-children-on-the-move-in-the-context-of-climate-change-2022.pdf.
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a largo plazo. Aunque no tienen fuerza vinculante para los Estados, estas
medidas sirven de guia para los Estados y las comunidades para la elaboracion
de leyes y el desarrollo de politicas para proteger los Derechos Humanos de los
Menores Refugiados.

Finalmente, UNICEF publica anualmente un informe sobre el estado
mundial de la infancial’®, en el que se evalta en qué situacion se encuentran los
nifios en el mundo, qué se esta haciendo para mejorar su situacion, los riesgos
y problemas a los que hacen frente, y el marco de actuacion.

CONCLUSIONES:

Actualmente nos encontramos en un mundo cambiante, que enfrenta
retos nuevos y variados constantemente, sin embargo, la problematica de la
proteccién de los Derechos Humanos en el seno de los flujos migratorios y
desplazamientos no es reciente, y lleva abordandose durante casi 80 anos.

Analizando las cuestiones propuestas en este trabajo, se deduce, que los
flujos migratorios, no solamente van a continuar, si ho que van a seguir
aumentando, no solamente por razones laborales, pero también como
consecuencia de los conflictos a los que hacen frente paises como Ucrania,
Sudan o Yemen; o las injusticias socio-politicas, como ocurre en paises como
Venezuela, Nicaragua o Cuba.

Para hacer frente a los problemas migratorios es necesaria la creacion de
politicas publicas por parte de los Estados. Es preciso, la elaboracion y
recopilacion de cifras estadisticas y bases de datos que proporcionen
informacion veraz, para realizar una clasificacion que establezca qué poblacién
es emigrante, quiénes son inmigrantes, en qué condicion legal vienen. Es esta
una condicidn previa de caracter esencial, siendo igualmente necesaria que
tenga caracter dinamico, lo que exigira una dotacion de medios adecuados que
permita el analisis on-time de la situacion migratoria, y la aplicabilidad de las
medidas preventivas y de otro orden que sean en cada momento precisas.

En segundo lugar, que los problemas que surgen de las migraciones
plantean serias dificultades de regulacion, pero también de control, es deber de
la comunidad internacional y de los Estados centrar esfuerzos y establecer
medidas de vigilancia, para hacer que se cumplan las politicas de respeto, los
programas de inclusion, la proteccién de la vida o el acceso a la justicia. Las
medidas de control, no deben de ser uUnicamente internas, es necesario
establecer convenios y normativas conjuntas, multilaterales entre los Estados
para garantizar una proteccion mas rapida y efectiva de los derechos de las

113 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Estado Mundial de la Infancia 2021: En mi
mente: Promover, proteger y cuidar la salud mental de la infancia, UNICEF, Nueva York, enero
de 2022. Véase pagina web:
https://www.unicef.org/media/114641/file/SOWC%202021%20F ull%20Report%20Spanish.pdf.
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personas desplazadas, al igual que el establecimiento de medidas
sancionatorias para aquellos paises u organismos que no las cumplan y
respeten.

Por otra parte, desde el Convenio también se prevé el derecho al trabajo, es
decir, buscar y ejercer una actividad remunerada dentro del pais donde se
encuentren. Los problemas que surgen en la proteccién de este derecho para
los refugiados y los migrantes en general, estriban en que en ocasiones se ven
perjudicados en relacion con los nacionales del pais ya que se les aplican
condiciones mas injustas (mas horas de trabajo, salarios peor remunerados,
condiciones de seguridad mas limitadas...).

El acceso a un trabajo remunerado, constituye una de las claves que debe
permitir el inicio de la solucion de la problematica, que pueda generar los
movimientos migratorios no afrontados debidamente.

La muy dinamica variabilidad de las situaciones, y legislaciones laborales
exige la adaptabilidad de las situaciones normativas que actualmente
contemplan el acceso al derecho del trabajo por parte de los migrantes. Es esta
una situacion que en la actualidad exige prestar una especialisima atencién.

Se evidencia que el derecho a la no devolucién y el principio de “non-
refoulement”, son la base en la proteccion de los derechos de las personas
migrantes, y que gracias a la Convencion de Ginebra de 1951 y la doctrina del
TEDH, se consolida como un principio imperativo del Derecho Internacional.

En lo referente a la proteccion de los refugiados, se pone de manifiesto
que es una materia muy protegida y regulada, sin embargo, es necesario
desarrollar una regulacion especifica y un estudio doctrinal mas concluyente
para la proteccion de los nifios refugiados, ya que se trata de un colectivo
especialmente fragil, dentro de un grupo vulnerable de personas.

En relacién con la proteccidn de la familia, en base a lo establecido en el
art. 16.3 de la DUDH, como hemos visto se trata de una institucion esencial en
el Derecho Internacional y en el desarrollo de las relaciones humanas, sin
embargo, a la hora de proteger la familia en el seno de las personas refugiadas,
los ordenamientos juridicos internacionales no son aperturistas en la recepcion
de estas, limitandose al conyuge e hijos menores de edad.

En el ambito de las Naciones Unidas, la proteccion de los migrantes,
desplazados y refugiados es una politica prioritaria, como hemos visto, desde la
OIM, ACNUR y UNICEF el desarrollo de politicas, propuestas, textos normativos,
protocolos y de programas de proteccidn es constante, permitiendo el que sean
efectivas las garantias de los Derechos Humanos.

En la actual etapa de la evolucion del Derecho Internacional, se van
incorporando a la regulacién positiva, de una manera paulatina derechos y
principios fundamentales establecidos en la DUDH, entre otros, el de igualdad y
la no discriminacion. Sin embargo, este proceso de incorporacion al acerbo
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normativo de lo que constituye una sensibilidad cada vez mas comun, debe ser
activamente apoyado, propiciado y doctrinalmente desarrollado.
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