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RESUMEN

Pese a que la infancia es universalmente reconocida como vulnerable, el sistema penal no esta
adaptado a sus necesidades, sobre todo, en aquellas situaciones en las que se atribuye un hecho
delictivo a un menor extranjero no acompanado, pues su fragilidad derivada de la edad se ve
agravada por factores procedentes de su condicién de migrante que se encuentra en el territorio
nacional sin compaiia de sus progenitores u otro adulto responsable. La discriminacién indi-
recta, el desconocimiento cultural y la falta de formacion de operadores juridicos refuerzan su
exclusion. A lo largo de estas paginas, se aboga por una evaluacién individualizada del menor en
una etapa temprana del proceso que evidencie sus necesidades concretas a efectos de la adop-
cién de las medidas que aseguren una justicia mas inclusiva y equitativa para estos menores.

ABSTRACT

Although childhood is universally recognized as a vulnerable stage, the criminal justice system
is not adapted to its needs —especially in cases where the alleged offender is an unaccompa-
nied foreign minor. In such instances, the vulnerability associated with age is compounded by
factors stemming from their status as migrants in the national territory without the presence of
parents or another responsible adult. Indirect discrimination, cultural misunderstanding, and the
lack of training among legal professionals further reinforce their exclusion. Throughout these
pages, an individualized assessment of the minor at an early stage in the process is advocated,
in order to identify their specific needs and adopt measures that ensure a more inclusive and
equitable justice system for these minors.
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1. INTRODUCCION

Durante los tltimos afos, la llegada de menores extranjeros no acompanados a Espana
y a los Estados de la frontera sur de la UE ha ido adquiriendo relevancia desde la perspec-
tiva de su proteccién juridica; en especial, la dicotomia entre su condicién de menores y
extranjeros en el marco de una politica migratoria cada vez mis restrictiva, los desafios que
suponen para los sistemas de proteccién y las posibilidades reales de integracion en los Es-
tados receptores o la articulacién de un sistema de reubicacién en otros territorios'. Se trata
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de un fenémeno migratorio auténomo con respecto a la migracion de adultos, ya que las
circunstancias y los factores que influyen en el proyecto migratorio de los ninos y las ninas
hacen necesario distinguirlos de otros actores que intervienen en los flujos migratorios. Si
bien, la migracién de estos menores se ve igualmente enmarcada dentro de la légica general
de las migraciones y no se trata de un fenémeno aislado o circunstancial; caracterizado por
un incremento de los flujos migratorios que estd directamente relacionado con el continuo
deterioro de la situacién social, econémica y politica que sufren muchos paises, especial-
mente de las regiones del norte y oeste de Africa (Save the Children, 2019: 5)%

La presencia de menores extranjeros no acompanados en Europa data del inicio de la
década de los 90 y, en el caso de Espaa, se sitda en el afio 1993 (UNICEE 2009: 38)% a
partir de esta fecha, la evolucién de las llegadas de menores extranjeros no acompanados se
ha ido incrementando progresivamente. Asi, desde el afio 2010, experimenta un aumento
constante, alcanzando su punto dlgido en 2015, coincidente con la denominada crisis de
los refugiados4. En el ano 2023, se aprecia un notable incremento de los menores extranje-
ros no acompafiados llegados a Espana por via maritima, en pateras u otras embarcaciones
fragiles, habiendo sido localizados 4.865 menores, lo que representa un incremento del
104,8% en comparacién con los 2.375 menores llegados en 2022°. El reclamo politico en
los territorios mds afectados, exigiendo un reparto equitativo para una gestién adecuada
de estos menores y una atencién eficiente en el dmbito social, sanitario y educativo, entre
otros, ha desembocado en un acuerdo entre el Gobierno central y las CCAA para la redis-
tribucién menores extranjeros no acompanados, desde los territorios mds saturados hacia
otras comunidades y ciudades auténomas, sobre la base de unos criterios de solidaridad
equitativa y de ponderacién del esfuerzo realizado por cada territorio en la atencién a di-

chas personas®.

La mayoria de los menores no acompafiados que llegan a Espana tienen edades com-
prendidas entre los 14 y 17 afios y proceden principalmente de Senegal, Marruecos, Gam-
bia y Argelia, de los cuales, el 91,2% son varones, dado que las nifas suelen realizar mds
desplazamientos internos y muchas de ellas no se reflejan en los datos de llegadas debido a

que son introducidas en los Estados receptores a través de las mafias de trata de personas’.

En el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados, en el que se registran todos
los datos relativos al niimero asignado, circunstancias e identificacién de los menores ex-
tranjeros bajo guarda o tutela institucional que se encuentran en Espana, constaban inscri-
tos en el afio 2023, 9.683 menores®. Entre las comunidades auténomas de primera llegada
se podrian agrupar, por sus caracteristicas geograficas, las ciudades auténomas de Ceuta y
Melilla y las comunidades auténomas de Canarias e Illes Balears. Andalucia, Murcia y Co-
munidad Valenciana son también lugares de primera llegada. Por su parte, la Comunidad
de Madrid ha de ser considerada no solo como un territorio en el que se localizan menores
que, por motivos diversos, han abandonado el centro de proteccién en otra comunidad
auténoma, sino también un lugar de primera llegada, fundamentalmente a través del Aero-
puerto Adolfo Sudrez Madrid-Barajas. Destacan también a este respecto Cataluna y el Pais
Vasco que concentran porcentajes relevantes de resefias iniciales’.



La migracién de menores no acompafados no responde a un solo factor, sino a un
conjunto muy heterogéneo de elementos relativos tanto a las situaciones de origen, como
a las motivaciones de su proceso migratorio, lo que se traduce en enormes dificultades a la
hora de conceptualizar este fenémeno y darle un tratamiento juridico (Durdn Ruiz, 2021:
284). Estas realidades diferentes no son analizadas individualmente en nuestra legislacién,
ni tampoco a nivel comunitario, sino que se incluyen dentro del mismo concepto a me-
nores inmersos en diversas situaciones y vulnerabilidades que les han llevado a migrar a
un pais en el que no son nacionales ni residentes; asi, migrantes econémicos, desplazados
por catdstrofes naturales, por desestructuracién familiar, por conflictos armados o ninos
soldado, aquellos que llegan a un tercer Estado a través de la accién de las mafias de tréfico
de personas, o, incluso, quienes viven situaciones de esclavitud, abusos y explotacién sexual
y laboral, entre otros'.

De esta forma, el concepto de menor extranjero no acompanado es el resultado de una
construccion juridica y social que engloba todo un conjunto de realidades individuales
diferenciadas, que comparten la movilidad internacional y la ausencia de un referente fa-
miliar o de un adulto que le acompafie o se responsabilice de él en el Estado receptor, como
caracteristicas comunes.

Antes de seguir avanzando en la delimitacién del concepto menor extranjero no acom-
pariado, procede realizar una aclaracién en relacién con el acréonimo MENA, exponiendo
las razones que nos llevan a no utilizarlo a lo largo de estas pdginas, pese a ser empleado
de forma generalizada en los dmbitos doctrinales e institucionales. Se trata de un término
que, tras haber nacido indisociablemente unido a la legislacién de extranjeria, poniendo
el foco de atencién en su condicién de migrantes irregulares y no en la de nifios y ninas
cuyo superior interés deber ser protegido; también se ha extendido en la esfera publica y
ha ido evolucionado hasta ser usado con una connotacién negativa y despectiva''; incluso
para la criminalizacién de estos menores a nivel social, medidtico y politico, llegando a
ser identificados como delincuentes y como una amenaza para la seguridad nacional'?. El
acrénimo MENA oculta la identidad de los ninos y ninas y las causas por las que se despla-
zan de su pais de origen. Por ello, desde la doctrina, se han propuesto otras voces como la
de ninos desamparados en situacion de irreqularidad migratoria (Sinchez Tomas, 2019: 212-
213) o ninez y adolescencia migrante no acompanada (Serrano Sdnchez, 2023: 693-730).
Igualmente, las organizaciones que trabajan con la infancia migrante, proponen términos
que reflejen expresamente la falta de referentes familiares'®. Como se adelantd, a lo largo
de este estudio no se utilizard el acrénimo MENA, pues es un término que invisibiliza,
deshumaniza y despersonaliza a estos menores, ademds de contribuir a reforzar prejuicios
y actitudes racistas y xendfobas sobre ellos, lo que conlleva también a un menoscabo de
su dignidad. Se ha optado por utilizar la expresion menor extranjero no acompanado, que,
aunque es menos descriptivo de su situacién de vulnerabilidad, es la utilizada en los textos
legislativos mds recientes, tanto en el 4mbito de extranjeria como de proteccién del menor
y; por lo tanto, facilita la referencia a normas y procedimientos especificos aplicables a estos
menores, garantizando que el andlisis y las propuestas planteadas en estas pdginas se alineen
con el marco legal existente.
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La Convencién sobre los Derechos del Nino (en adelante, CDN)', texto internacional
por excelencia de la infancia, cuyo valor radica en la consolidacién del cambio de paradig-
ma con relacién a los nifios y a las nifas, al dotarlos de legitimacién propia, considerando-
los como sujetos titulares de derechos y no solo objeto de proteccién!®, define en su art. 1
al nino como todo ser humano menor de dieciocho anos salvo que, segiin la ley aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad. Asimismo, regula los derechos que cada Estado Parte
debe respetar, lo que conlleva también el deber de asegurar su aplicacién a cada nino sujeto
a su jurisdiccién, sin ningdn tipo de discriminacion, por razén de origen, raza o situacion
migratoria, entre otros, y prestando una especial atencién a la infancia mds vulnerable,
entre la que se encuentran las ninas y los nifios en movilidad, aunque no contiene una defi-
nicién expresa de menor extranjero no acompafado; debe acudirse a la definicién dada por
el Comité de Derechos del Nifio (en adelante, CRC), a través de la Observacién General
num. 6 (2005) Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais
de origen’®, con el objeto de proporcionar una orientacién sobre su proteccién, atencién y
trato adecuado a la luz de todo el contexto juridico de la CDN, poniendo de manifiesto la

situacion particularmente vulnerable de estos menores'”.

Atendiendo a la definicién de la Observacién General nim. 6 del CRC, se entiende
por menor extranjero no acompafado, aquel menor nacional de un Estado no miembro
de la UE o el menor apdtrida que, al entrar en el territorio de un Estado miembro de la
UE, en este caso en el territorio espafol, no va acompanado de un adulto responsable de
su cuidado. También serd considerado como tal cualquier menor al que se deje solo o sea
abandonado tras su entrada en el territorio de un Estado receptor, porque el adulto que
le acompanaba decline sus responsabilidades. En estos supuestos, debemos sefialar que la
responsabilidad de cuidar al menor que recae sobre el adulto puede ser de derecho o, de
hecho, esto es, haber sido asumida por ley o con arreglo a costumbre'®. También se incluird
dentro del concepto a aquel menor separado del adulto que le acompafa, cuando tras la
oportuna verificacién en el Estado receptor, en cuanto a la filiacién, la acreditacién de la
tutela legal o la idoneidad para ejercer la guarda de hecho o tutela habitual, se determine
que no puede asumir la responsabilidad de su cuidado.

2. VULNERABILIDAD Y MINORIA DE EDAD

No existe un acuerdo normativo ni doctrinal sobre el concepto de vulnerabilidad e
incluso muchas veces se confunde con otros términos como el de susceptibilidad, depen-
dencia o discapacidad, llegando a ser utilizados como sinénimos en determinados dmbitos.
Sin embargo y aunque la dimensién de susceptibilidad a sufrir un dano es comtn a la
vulnerabilidad y a la discapacidad, de ahi que podamos afirmar que la persona con discapa-
cidad es vulnerable, lo cierto es que el término vulnerabilidad tiene un alcance mds amplio

(Cuadrado Salinas, 2024: 9).



La RAE identifica vulnerable con la persona que puede ser herida o recibir lesion,
fisica o moral e incluye como sinénimos de vulnerabilidad, la debilidad, flaqueza, fragi-
lidad, indefension e inseguridad; partiendo de la anterior definicién, se podria entender
por vulnerabilidad, la condicién en la que, ante un mismo hecho, una persona tiene més
posibilidades de sufrir un dano. Una interpretacién amplia del término vulnerabilidad
podria identificarse con la susceptibilidad de alguien a ser danado, sin que sea necesario
que ese dafo se haya consumado, sino que bastard con la posibilidad de éste, es decir con
que exista el riesgo.

Considerando la definicién anterior, puede entenderse que la vulnerabilidad es una
condicién propia del ser humano, ya que surge de la fragilidad inherente a la vida, de nues-
tra exposicién constante al sufrimiento y a la muerte, asi como de la profunda dependencia
que tenemos de los demds. A esta forma de vulnerabilidad se le puede llamar vulnerabili-
dad universal, ya que afecta a todas las personas por igual. Si bien, existe otro tipo de vul-
nerabilidad que recae de forma mds intensa sobre ciertos individuos o grupos, simplemente
por el hecho de pertenecer a ellos. Este segundo tipo puede denominarse vulnerabilidad
asociada a la pertenencia grupal. Los motivos de esta vulnerabilidad son diversos, como lo
son las propias tipologias de estos grupos: edad, discapacidad, raza, pobreza, etc. La espe-
cial vulnerabilidad de ciertas personas no contradice la vulnerabilidad como universal, sino
que ambas interactdan (Bonsignore Fouquet, 2023: 28).

No obstante, ello no significa que todos los miembros de un colectivo, prima facie
vulnerable, sean necesariamente vulnerables, ni tampoco que tengan que serlo a todos los
efectos y en todas las esferas de sus vidas. Por tanto, no es la pertenencia a un grupo lo que
hace vulnerable a una persona, sino una situacién concreta. Esta diversidad en cuanto al
alcance de la vulnerabilidad es probablemente uno de los factores principales que explican
la heterogeneidad de los grupos vulnerables, segtin sean clasificados por cada instrumento
normativo y con un rango de aplicacién potencialmente distinto.

Con respecto a la vulnerabilidad ligada al proceso judicial, merecen especial atencién
las Reglas de Brasilia de 2008, sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicién de Vul-
nerabilidad"; este instrumento sienta las bases de reflexién sobre los problemas del acceso
a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, proponiendo recomendaciones
para los 6rganos jurisdiccionales y, en general, para quienes prestan sus servicios en el sis-
tema judicial. De esta forma, no solo pretenden enfocarse hacia la promocién de politicas
publicas que garanticen el acceso a la justicia de estas personas, sino también al trabajo
cotidiano de todos los servidores y operadores del sistema judicial y quienes intervienen de
una u otra forma en su funcionamiento (parrafo 5° Exposicién de Motivos).

Las Reglas de Brasilia definen en el Apartado 1 (3), Seccién 22 la vulnerabilidad como la
condicién en la que se encontrarian aquellas personas que, por razdn de su edad, género, es-
tado fisico 0 mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas ylo culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconoci-
dos por el ordenamiento juridico. En lo que aqui interesa, se identifican expresamente como
causas especificas de vulnerabilidad, la edad y la migracién, junto con la discapacidad, la
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pertenencia a comunidades indigenas o a minorfas, la victimizacidn, el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacién de libertad. La condicién de vulnerabilidad no
es un concepto esttico, inamovible, sino que su concreta determinacién dependerd de las
caracteristicas especificas de cada pais, o incluso de su nivel de desarrollo social y econé-
mico. Igualmente, se reconoce que toda persona, debido a su edad, debe ser objeto de una
especial tutela por parte de los 6rganos jurisdiccionales teniendo en cuenta su desarrollo
evolutivo®.

Centrdndonos en la vulnerabilidad derivada de la edad, la infancia siempre ha sido
reconocida como un colectivo vulnerable y, en virtud de ello, debe ser protegido; esta
vulnerabilidad radica en su situacién de dependencia que proviene de su falta de madurez.
No se puede obviar que una persona durante su infancia y adolescencia se encuentra en
constante desarrollo e ird adquiriendo una progresiva madurez, lo cual va a determinar que,
en funcién de la fase del desarrollo en la que se encuentre, su exposicién a un peligro y su
capacidad de responder a esa amenaza serd diferente, aunque nunca llegardn a ser equipa-
rables a los de una persona adulta.

No obstante, la edad en si misma no es el tinico factor a tener en cuenta para identificar
el grado de vulnerabilidad de un menor, sino que también dependerd de su desarrollo fisi-
co, intelectual y social, asi como de su funcionamiento emocional o su comportamiento,
su rol en la familia o su entorno familiar, pues resultard determinante la posibilidad de
acceso a personas que le puedan proteger y su capacidad para reconocer una situacién de
abuso o abandono. Todos estos factores contribuyen a aumentar o disminuir las posibilida-
des de un dafio grave y por tanto, su mayor o menor vulnerabilidad?'.

En torno a las necesidades de especial proteccion de los menores de edad vy, por tan-
to, el reconocimiento de su vulnerabilidad, han sido muchas las normas internacionales,
regionales y europeas que la reconocen expresamente. Entre otros, la Declaracién de los
Derechos del Nifio de 1959, la CDN, la Carta Europea de los Derechos del Nino de 1992,
el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y
el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 (Convenio de Lanzarote)??,
o el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 (Convenio de
Estambul)?. Igualmente, el TEDH ha subrayado en numerosas ocasiones la vulnerabili-
dad de los menores, especialmente en el contexto del art. 3 CEDH%.

Lo cierto es que a pesar de esa proteccién que se brinda al menor por el mero hecho
de serlo y que tiene su reconocimiento en multiplicidad de instrumentos tanto a nivel
internacional como regional, esto no se traslada en la prictica a una hiperproteccion, sino
al contrario, el sistema de justicia no responde de manera adecuada, aprecidndose como
principal barrera el hecho de que la justicia esté concebida para los adultos (Sanz Hermida,
2019: 1832)%.



3. EL MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO
EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL

3.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

En este apartado, nos centraremos en el menor extranjero no acompanado al que se le
atribuye un hecho delictivo o ilicito penal y, por tanto, sujeto a Ley Orgdnica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM), en
el marco del proceso penal de menores, donde se van a poner de manifiesto desequilibrios
y vulnerabilidades especificas de estos nifios y nifias, asi como una falta de una respuesta
procesal adecuada. Esto puede dar lugar a maltiples situaciones diferentes, por ejemplo,
puede ocurrir que, en el momento de incoarse el proceso penal, el menor estuviera bajo la
tutela de la Entidad Publica de Proteccién de menores, que asume por mandato legal su
tutela, previa declaracién de menor en desamparo; en otros casos, el menor extranjero no
acompafiado oculta su minoria de edad al ser interceptado en la frontera, haciéndose pasar
por adulto para evitar precisamente las medidas de proteccién de menores?®, quedando
en situacién de calle, al margen del sistema, con lo que aumentan las probabilidades de
incurrir en la marginacién y delincuencia y, por consiguiente, también de pasar a formar
parte del sistema de justicia juvenil”’. La situacién de calle de estos menores también puede
deberse a su abandono de los recursos de proteccién una vez accedido al mismo?®
claracién como mayores de edad, tras la realizacién de pruebas de determinacién de la edad
por encontrarse indocumentado en el momento de su localizacién en el Estado receptor®.

o asude-

En este punto, es preciso destacar la importancia de la determinacién de la edad para
estos menores, por cuanto va a determinar la situacion juridica de la persona migrante no
acompafada y serd decisiva para su futuro en el Estado receptor, pues, en el caso de ser con-
siderado menor, se le dotard de una especial proteccién por parte de la Administracién, que
asumird su tutela derivada de la previa declaracién juridica de desamparo. Asimismo, serd
titular de una serie de derechos por el mero hecho de ser considerado como un nifio, que
en ningtin caso se podrdn limitar por su condicién de extranjero. Esto se traduce igualmen-
te en que no podrd ser objeto de las medidas sancionadoras contempladas en la normativa
de extranjeria, tales como la expulsién del territorio espanol. La edad en el 4mbito penal
determinard, por un lado, la exigencia de responsabilidad penal, fijada por nuestra LOR-
PM en 14 anos, quedando fuera del sistema de justicia juvenil los ilicitos cometidos por
menores de esta edad, a los que se aplicard el régimen de proteccién del menor previsto en
el CC;y, por otro, la sujecién al régimen de responsabilidad penal de menores o de adultos
(a partir de 18 afios) de la persona a la que se atribuye un hecho delictivo™®.

A pesar de la importancia de esta cuestién, no existe, en la actualidad ningtin mecanis-
mo que determine de forma exacta, exhaustiva y certera la edad de una persona. Asimismo,
tampoco se dispone, en Espana ni en el dmbito del derecho de la UE, de una regulacién
uniforme y unificada relativa al procedimiento de determinacién de la edad, ni que con-
temple las garantias sustantivas y procesales que ostenta el interesado que vaya a someterse
al mismo. Ademds, la figura del Fiscal como érgano instructor del procedimiento para
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decidir sobre la edad en nuestro ordenamiento juridico’, asi como el uso de técnicas in-
trusivas, incluso en los casos en los que los migrantes portan documentacién del pais de
origen relativa a su identidad, en contra de la doctrina del TS, y la deficiencia en cuanto a
las garantias procesales, han llevado al CRC a poner de manifiesto las vulneraciones de la
CDN por parte de Espana, a través de sus Observaciones Finales sobre los informes perié-
dicos 5° y 6° combinados de Espana, aprobadas el 5 de marzo de 2018 y de los dictdimenes
que emite el CRC como consecuencia de las denuncias interpuestas por personas sujetas a
la jurisdiccion espafiola relativas a procedimientos de determinacién de la edad®. Por todo
ello, la determinacion de la edad constituye uno de los principales aspectos que conllevan
a acrecentar la situacion de especial vulnerabilidad del menor extranjero no acompafado.

3.2. FACTORES DE VULNERARIBILIDAD DEL MENOR
EXTRANJERO NO ACOMPANADO

En el 4mbito de la UE y del Consejo de Europa, se ha identificado a los menores en
situacion de desplazamiento o aquellos que se ven afectados de otro modo por la migra-
cién como uno de los grupos mds vulnerables en Europa, debido a su acceso limitado a la
justicia, la educacién y los servicios sociales y de salud; ademds, dentro de este colectivo,
los nifos no acompanados se enfrentan a una situacién particularmente precaria. Con-
cretamente, el Consejo de Europa ha puesto de manifiesto las constantes violaciones de
derechos humanos que sufren los nifios migrantes, en general, aun cuando se encuentran
acompanados por sus padres y ha sefialado como manifestaciones de estas vulneraciones,
la falta de aplicacién del interés superior del nifio en los procedimientos de asilo y de
inmigracién; la prdctica de detenciones, en lugar de proteger el bienestar del nifio; la
asignacién inadecuada de tutores, la separacién familiar y los degradantes procedimientos
de determinacién de la edad, asi como el riesgo elevado de ser objeto de trata de seres hu-
manos y de explotacién®.

La condicién de vulnerabilidad de los menores extranjeros no acompanados también
estd presente en diferentes textos comunitarios. Asi, se alude a ella en la Resolucién del
Consejo de la Comunidad Europea de 26 de junio de 1997, relativa a los menores no acom-
panados nacionales de paises terceros. Posteriormente, se reconoce expresamente en el art. 3.9
de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises en situacion irregular (Directiva de retorno) y, asimismo, se
reconoce en el Reglamento (UE) 2024/1348 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
14 de mayo de 2024, por el que se establece un procedimiento comiin en materia de proteccion
internacional en la Unidn y se deroga la Directiva 2013/32/UE. Ademds, en el Programa de
Estocolmo, que ha dado lugar al Plan de Accién sobre los Menores no Acompanados, se
refleja la preocupacién por la vulnerabilidad de los menores no acompanados procedentes

de terceros paises®.

Igualmente, en lo que respecta a la justicia juvenil, el Comité Econémico y Social Euro-
peo en su Dictamen sobre la prevencion de la delincuencia juvenil, los modos de tratamiento de



la delincuencia juvenil y el papel de la justicia del menor en la Unidn Europea, también iden-
tifica como especialmente vulnerables los menores inmigrantes no acompanados (apartado
2.1.2).

Por su parte, el TEDH ha establecido que la extrema vulnerabilidad de la infancia es el
factor decisivo y tiene prioridad sobre las consideraciones relativas a la eventual condicién
de migrante en situacién irregular®.

En definitiva, si la minoria de edad es en s{ misma una condicién de vulnerabilidad,
ante un sistema de justicia que tradicionalmente ha sido configurado para los adultos,
cuando se trata, ademds, de un nifio, nifia o adolescente de nacionalidad extranjera que
no estd acompanado de sus progenitores, familiares o personas de referencia, se agrava su
condicién, pudiendo hablar de una especial vulnerabilidad o vulnerabilidad agravada con
respecto a la que pueden sufrir los migrantes adultos®”. Incluso se le ha llegado a denomi-
nar como menor con doble vulnerabilidad (De la Fuente y Sotomayor, 2009: 43), triple
vulnerabilidad (Pérez Gonzdlez, 2012: 247-272 y Gonzilez Carrizo, 2023: 780) o con miil-
tiples vulnerabilidades (Rights International Spain, 2016: 6).

Mis alld de las circunstancias que son inherentes a cualquier menor extranjero no
acompanado (no ser nacional del Estado en el que se encuentra sometido a la justicia y
encontrarse sin sus progenitores o personas que ejerzan su guarda y custodia), existen una
serie de factores, relacionados con el origen, el propio contexto migratorio, la acogida en el
Estado receptor y las circunstancias sociales en el momento de comisién del delito que son
claves para determinar su grado de vulnerabilidad. Son los factores que denominaremos
internos o razones enddgenas, como asi se denominan en la Regla 3, nim. 1, de la Seccién
22 de las Reglas de Brasilia, cuya caracteristica principal es que, en la mayoria de las oca-
siones, el menor ha tenido poca o ninguna injerencia en ellos y que lo han colocado en esa
situacion de vulnerabilidad.

Entre ellos, se podrian distinguir, en primer lugar, aquellos que tienen su germen en los
propios paises de origen y que, normalmente, son las causas que motivan que los menores
emprendan el trayecto migratorio, como pueden ser la pobreza, la falta de recursos o la
situacion politica del pais, entre otros. Ademds, debe tenerse en cuenta también el contexto
social y cultural del pais de origen, puesto que ello influird en el ideal de justicia, en los li-
mites entre lo que se considera socialmente admisible o aceptable y también sobre la propia
concepcién del proceso penal de menores, basada en la experiencia y el sistema de justicia
juvenil e incluso penal de adultos que el menor haya conocido anteriormente.

Ya en el ano 1997, ACNUR, en sus Directrices sobre politicas y procedimientos relativos
al tratamiento de ninos no acompanados solicitantes de asilo, puso de relieve las variadas y a
menudo complejas circunstancias o factores internos en los que se encuentran estos nifnos a
los que se califica expresamente, ya en ese momento, como especialmente vulnerables. Entre
ellos, se mencionan el temor de una persecucién, de un abuso de los derechos humanos
o de disturbios civiles en su pais de origen. Igualmente, se hace referencia a decisiones
tomadas por la familia que hayan supuesto el haber sido enviados contra su voluntad, o
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con el fin de asegurarles un futuro mejor en paises que las personas que les cuidan perciben
como mds desarrollados. En otros casos, pueden ser mixtos los motivos y las razones que
conllevan a migrar.

Ello no quiere decir que estas caracteristicas sean propias de todos los menores extranje-
ros no acompanados, ya que se trata de un colectivo muy heterogéneo, en el que convergen
multiples realidades y situaciones diferentes en sus paises de origen y entornos sociales y
familiares.

En segundo lugar, dentro de los factores internos, deben tenerse en cuenta las circuns-
tancias relativas al propio trayecto migratorio, que ya de por si suele ser cadtico y traumd-
tico, marcado por situaciones de violencia y de una duracién muy larga, pues en maltiples
ocasiones no se reduce a la concreta travesia en patera o cruce de frontera terrestre, que es
el dltimo trayecto hasta la frontera espanola, sino a los desplazamientos por varios paises
del continente africano hasta llegar a los principales puertos de salida de las diferentes vias
maritimas o terrestres. A ello se suman los potenciales peligros a los que estin expuestos
durante dicho recorrido migratorio, que pone en riesgo su vida o la posibilidad de haber
sido victima de trata de seres humanos o de explotacién y abuso sexual. Finalmente, serd
decisivo el nivel de afectacién en el menor, a nivel psicoldgico, ya que probablemente haya
presenciado la muerte de algtin acompafante o ser querido’®.

En términos similares e incidiendo en el contexto relativo al trayecto migratorio que
influye en la condicién de especial vulnerabilidad de los menores extranjeros no acompa-
fiados, la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 18 de diciembre
de 2018, Los ninos y los adolescentes migrantes, dispone que los nifios migrantes, incluidos
los adolescentes, en particular los que se encuentran en situacion irregular, pueden estar
expuestos a abusos y violaciones serios de los derechos humanos en diversos puntos de su
viaje, lo que puede poner en peligro el bienestar fisico, emocional y psicoldgico en los paises
de origen, de trinsito o de destino, y porque muchos nifios migrantes en situacion irregular,
incluidos los adolescentes, pueden no ser conscientes de sus derechos y estar expuestos a delitos y
abusos de derechos humanos que cometan organizaciones delictivas transnacionales y delincuen-
tes comunes, en particular el robo, el secuestro, la extorsion, las amenazas, la trata de personas,
incluido el trabajo forzoso, el trabajo infantil, la explotacion, los abusos sexuales, las lesiones
fisicas y la muerte®.

En tercer término, dentro de los factores internos, deben incluirse aquellas circunstan-
cias a tener en cuenta una vez llegados al Estado receptor y en funcién de su situacién y
de la valoracién que se haga de la misma por la Administracién competente; en ese mo-
mento, se podrd determinar su condicién de victimas de trata, beneficiarios de protecciéon
internacional (refugiado o beneficiario de proteccién subsidiaria), asi como su inclusién
en los sistemas de proteccién a la infancia y adolescencia autonémicos, lo que conlleva la
regularizacién de su situacion administrativa®®. Asimismo, tal y como se enuncié antes, es
preciso poner de relieve la situacién de muchos de estos menores, que se encuentran fuera
del sistema de acogida, bien porque nunca llegan a formar parte de €l, al no ser identifica-
dos como menores, o bien, porque se fugan de los centros de proteccién o se encuentran
en situacién de calle?!.



En este punto, es importante tener en cuenta la forma y las condiciones en las que
se ha producido la acogida en el Estado receptor, ya que es muy probable que el menor
muestre sentimientos de desconfianza hacia los policias, funcionarios judiciales, jueces o
abogados que intervengan en el proceso y que, por tanto, incidan en el agravamiento de
su vulnerabilidad.

Por dltimo, es preciso analizar cudl ha sido el contexto social, educativo y familiar del
momento de comision del delito y especialmente tener en cuenta si el menor se encontra-
ba tutelado por la Entidad Publica de Proteccién, en acogimiento residencial o familiar o
bien, por el contrario, se encontraba aislado, sin referentes sociales o familiares y en situa-
cién de calle, ya que ésta tltima en si misma constituye una situacion de riesgo delictivo y
también victimoldgico, especialmente en lo que se refiere a los delitos de subsistencia y a
su explotacién por parte de adultos con fines delictivo y sexual.

Ademds de estos factores internos de vulnerabilidad, también existen los que denomi-
naremos factores externos o situaciones exdgenas aludiendo a las Reglas de Brasilia, que
hacen referencia a situaciones en las que la sociedad o el sistema puede hacer vulnerable
a una persona que inicialmente no lo era o agravar su situacién de vulnerabilidad, por la
propia configuracion del sistema tanto de proteccién del menor como de justicia, creando,
por ejemplo, barreras para acceder e intervenir en el proceso judicial, de manera que su
capacidad de defensa se vea cada vez mds limitada.

En un contexto mds amplio, podria incluso considerarse que es la propia politica mi-
gratoria europea centrada en el control y externalizacion de fronteras, otro de los factores
externos de vulnerabilidad (Carvalho da Silva, 2021: 5). Por tanto, no se pueden deslindar
totalmente los factores externos de los internos, ya que muchas veces se entremezclan en
el sentido de que, los que se consideran originados en los paises de origen y, por tanto, en
un principio calificados como internos, pueden producirse por desigualdades estructurales,
por la propia globalizacidn, el expolio de los recursos por parte de paises occidentales y la
respuesta europea a la inmigracion. Ello nos llevaria a calificarlos también de externos, en
el sentido de que son originados por las propias sociedades receptoras. Sin embargo, a los
efectos del presente estudio, se van a considerar factores externos inicamente aquellos que
podrian ser subsanados en el marco del proceso, ya que se trata de barreras inherentes a la
propia configuracién del sistema de justicia y procesal, que serdn analizadas en el apartado
siguiente. Asimismo, otro de los factores externos que determinan la situacién de vulnera-
bilidad de los menores extranjeros no acompanados, son los prejuicios y estereotipos de la
propia sociedad que también calan en muchos operadores juridicos e impactan negativa-
mente en la percepcién y en el tratamiento del menor durante el proceso, debido especial-
mente a una falta de formacién especifica sobre el contexto migratorio y las situaciones de
origen (Laurenzo Copello, 2013: 78).

En conclusién, la identificacién de los menores extranjeros no acompanados como per-
sonas especialmente vulnerables, no solo en lo que respecta al contexto social y administra-
tivo en el que se encuentran, sino cuando se ven sometidas a un proceso penal para exigir
su responsabilidad por la presunta comisién del delito, debe entenderse desde la idea de
que dichas personas no solo son vulnerables por sus circunstancias intrinsecas, sino que lo
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devienen atin mds fruto de la relacién que las une a otras personas, otros grupos y circuns-
tancias sociales y, en general, a la situacién en la que vayan a entrar en juego sus recursos y
carencias particulares, que habrdn de ser analizadas en cada caso concreto.

Sin embargo, no debe entenderse su situacion de especial vulnerabilidad desde una
dptica paternalista de sobreproteccion, que puede llegar a ser estigmatizadora, incluso bajo
el propésito bienintencionado de reforzar su proteccion, pues se corre el riesgo de perpe-
tuar estereotipos e, incluso, de reproducir politicas estigmatizantes que condenan a ciertos
colectivos a una posicién subalterna social, politica y juridicamente (Bonsignore Fouquet,
2023: 28). Se trata, por tanto, de poner el foco de atencién en la necesidad de implementar
mecanismos de correccion y adaptacién para eliminar las limitaciones de aquellas personas
que, por su idioma, su capacidad distinta de comprensién, su falta de madurez y otras
circunstancias psicoldgicas, sociales o incluso administrativas, no se mantiene la equidad
del proceso penal. Ello se traduce en la obligacién del Estado de adoptar las medidas perti-
nentes para proporcionar a estas personas el apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica, que poseen en igualdad de condiciones con las demds en todos los
aspectos de la vida®.

3.3. POSICION DEL MENOR EXTRANJERO NO
ACOMPANADO EN EL PROCESO PENAL

La posibilidad de otorgar una proteccién y asistencia especificas a los nifios y nifias
mds vulnerables, entre los que menciona a los inmigrantes, refugiados, solicitantes de asi-
lo, nifios solos, con discapacidad, sin hogar y vagabundos, gitanos y ninos que viven en
instituciones residenciales, es reconocida, a nivel regional, en las Directrices del Comité de
Ministros del Consejo de Europa para una justicia adaptada a los nisios, de 17 de noviembre
de 2020, (apartado III).

En el dmbito comunitario, si bien la Comisién Europea, en el marco de la creacién del
espacio judicial europeo, se hizo eco de la necesidad de proteccion de los derechos procesa-
les de acusados y sospechosos y, en especial, de aquellos mds vulnerables, no ha sido objeto
de desarrollo de la forma debida (Ferndndez Molina, 2024: 4). En este sentido, se introdu-
ce una definicién de personas vulnerables en el Considerando 1 de la Recomendacién de la
Comisién, de 27 de noviembre de 2013, relativa a las garantias procesales para las personas
vulnerables sospechosas o acusadas en procesos penales, que identifica como tales a aquellas que
no puedan comprender y participar eficazmente en un proceso penal debido a su edad, su
condicién mental o fisica, o sus discapacidades.

A pesar de estos precedentes, en la Directiva (UE) 2016/800, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales de los menores sos-
pechosos o acusados en los procesos penales, se alude a la vulnerabilidad de una manera muy
genérica, pero no se define quienes integrarfan el colectivo de menores especialmente vul-
nerables o por lo menos, qué criterios y procedimiento habrian de seguirse para identificar
la vulnerabilidad agravada al hecho de ser menor de edad. Por el contrario, otros instru-
mentos que son aplicables a la proteccion de los menores en situacion de migracién, optan



por un concepto mds restrictivo de situacién de vulnerabilidad, circunscrito al marco de
aplicacién de la norma en cuestién, como podria ser la Directiva 2011/36/UE relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, cuyo art.
2.2 establece que existe una situacién de vulnerabilidad cuando la persona en cuestién no
tiene otra alternativa real o aceptable excepto someterse al abuso®.

La Directiva 2016/800, a lo largo de su articulado, se limita a hacer referencia a la
vulnerabilidad del menor como una circunstancia més a valorar junto con la madurez,
la personalidad o el contexto econémico y social a la hora de implementar las garantias
procesales. El tnico caso en el que se reconoce un supuesto concreto de especial vulnera-
bilidad es el del menor privado de libertad o detenido, al que expresamente se identifica
como especialmente vulnerable, lo que motivard una proteccién especial y la adopcion de
determinadas medidas (Considerando 45 y 48).

Como se ha adelantado, la confluencia de factores externos e internos del menor ex-
tranjero no acompanado, derivados tanto de su situacién de origen, trayecto migratorio,
acogida en el Estado receptor y las propias barreras del sistema de justicia juvenil, lo si-
tlian en una situacién de desequilibrio con respecto a un menor nacional en cuanto a la
implementacién de las garantias procesales, reconocidas, de forma genérica e implicita, en
el art. 1.2 LORPM, y en el art. 22.1 LORPM, que, deberia ser reformado a fin de incluir
el reconocimiento del conjunto de garantias y derechos procesales del menor, con indica-
cién expresa del momento en que van a poder ser ejercitados tales derechos; en concreto,
siguiendo lo establecido en la Directiva 2016/800, asi como lo dispuesto en la CDN, serd
lo mds pronto posible, sin demora, desde el momento en que se atribuye expresamente al
menor la comisién de un delito y se practican las primeras diligencias de investigacién, o
bien cuando estd detenido (Pillado Gonzdlez, 2024:64).

Como ejemplos especificos de las barreras que se encuentran los menores extranjeros no
acompafados en el proceso, debe aludirse al derecho a la informacidn, de cuya efectividad
emanan otras garantias procesales, convirtiéndose en un eslabon previo para ejercer su de-
recho de defensa. De ahi la necesidad de salvaguardar el derecho a informacién del menor
en formatos accesibles, comprensibles y adaptados a sus circunstancias tales como su grado
de madurez, discapacidad y a otros factores como su cultura y su idioma.

En linea con lo anterior, se hace necesario reforzar el derecho a la traduccién e interpre-
tacién, que adolece de una regulacién expresa en nuestra LORPM, lo que obliga a acudir a
la regulacién supletoria de la LECrim. Se requiere que el derecho de traduccién se extienda
a fases especificas del proceso penal de menores (como pueden ser los procedimientos de
mediacién) y que se traduzcan documentos esenciales para el menor como el acuerdo
final de conciliacién o reparacién. Ademds, los traductores e intérpretes deben tener una
cualificacién profesional y una formacién especializada no sélo sobre proceso penal de
menores, sino también en materia de migraciones e interpretacion en contextos humanita-
rios; y finalmente, deben implementarse mecanismos de control de su actuacién. Todo ello
sobre la base del derecho a la tutela judicial efectiva de las personas migrantes reconocido
en el art. 20.1 LOEX y por extensién a todas las personas sin discriminacion alguna en el
art. 24.1 CE. De especial relevancia es que la deteccién de las deficiencias lingiiisticas del
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menor forme parte de la evaluacién individual del Equipo Técnico, por si es necesaria la
implementacién de otros ajustes adicionales.

En paralelo, es necesaria una formacién especifica para los restantes operadores juri-
dicos sobre como trabajar con intérpretes y traductores y cémo adaptar su lenguaje y su
forma de intervenir en el proceso.

La exigencia de especializacién de los operadores juridicos que intervienen en el proceso
penal de menores, conlleva una formacién multidisciplinar cuando se trata de un menor
extranjero no acompafado y se vuelve especialmente relevante en relacién con el abogado
del menor, cuyas funciones van mds alld de defender los intereses legales de su patrocinado,
e incluyen posibilitar que ejerza su derecho a estar informado y a ser oido y escuchado en el
proceso; asi como intervenir en la busqueda de la mejor solucién en aplicacién del interés
superior del menor, que va a tener su reflejo en la medida que finalmente se vaya a adoptar.

Resulta, por tanto, fundamental, dotar de una formacién especifica al letrado que inter-
venga con un menor extranjero no acompafado sobre cémo ha sido el proceso migratorio
y la acogida, que abarque conocimientos sobre el sistema de proteccién y en materia de
extranjerfa que pueden ser relevantes o tener incidencia en el proceso penal.

La situacién de especial vulnerabilidad del menor extranjero no acompafado incide
también en otros aspectos procesales; especialmente relevante es la aplicacién del principio
de oportunidad, prevista en el art. 18 LORPM, relativa a la posibilidad de desistimiento
de la incoacién del expediente por parte del MF por correccion en el dmbito educativo
o familiar, pues su aplicacién puede suponer una clara discriminacién para los menores
extranjeros no acompafados. En concreto, uno de los requisitos para que el MF pueda
ejercer el principio de oportunidad a través del desistimiento, es precisamente que el me-

nor pueda ser reprendido en el 4mbito familiar o educativo®.

La aplicacién practica del art. 18 LORPM, cuyo objetivo es evitar los posibles efectos
adversos y estigmatizadores que el proceso penal puede producir en el menor porque atin
es posible su correccidn en el dmbito familiar o educativo, basado en criterios que muy
dificilmente puede cumplir el menor extranjero, al carecer de un entorno inhibidor de su
conducta antisocial o poder adquirir habilidades sociales o educacionales, afecta al princi-
pio de igualdad, puesto que se criminalizaria la desigualdad social.

Cabria plantearse, desde criterios restaurativos, si serfa mds acorde modificar la deno-
minacién del art. 18 LORPM por la expresion desistimiento atendiendo a las circunstancias
del menor y a la irrelevancia del hecho, y que esa funcién correctora y reeducadora en un
dmbito extrajudicial fuera posible llevarla a cabo a través de una intervencién desde otros
entornos que no sean solo la familia o centro educativo, como puede ser la Entidad Publica
de Proteccién, una ONG o asociacion que trabaje con menores migrantes, implementan-
do acciones formativas o educativas concretas.

Igualmente, la vulnerabilidad agravada del menor extranjero no acompanado se revela
con la adopcidn de las medidas. Asi, por ejemplo, el art. 7.3 LORPM, en el que se reconoce
el principio de flexibilidad del Juez de la Seccién de Menores del Tribunal de Instancia en
cuanto a la eleccién de la medida a imponer al menor, en el que se atenderd no sélo a la



prueba y valoracién juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias
familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor. Asi, la circunstancia de no tener
referentes familiares ni un entorno social sélido, como puede ocurrir con un menor ex-
tranjero no acompafado en situacién de calle, conduce irremediablemente a la imposicién
de la medida mds gravosa, como es la privacién de libertad mediante un internamiento en
régimen cerrado que, habitualmente, para el caso de los menores nacionales constituye la
medida mds excepcional. Aspectos que condicionan la no aplicacién de esta facultad del
fiscal. Lo mismo ocurre con las circunstancias sociales a tener en cuenta, donde se valorard
su integracién social, su situaciéon formativa o profesional, en donde factores como su
situacion de irregularidad administrativa y su imposibilidad de trabajar o acceder a una
formaci6n jugardn también a favor de la aplicacién de medidas mds gravosas.

Segun los datos de la Memoria Anual de la FGE 2024, en términos generales, la medida
de internamiento, especialmente la de régimen cerrado, es la mds excepcional, dando pre-
ferencia a otras como la libertad vigilada o las prestaciones en beneficio de la comunidad.
Si bien, cuando se trata de menores extranjeros, la cifra de internamientos es muy superior,
imponiéndose con més frecuencia que a los espanoles. De media, los menores extranjeros
representan, aproximadamente, un 30% de los condenados a internamiento. Sin embargo,
los menores extranjeros no representan un 30% de la poblacién residente, sino alrededor

de un 10%, por lo tanto, estdn sobrerrepresentados en las condenas de internamiento®.

Lo anterior nos lleva a la conclusiéon de que, aunque nuestro sistema de justicia juvenil
en Espafia contiene normas que, aparentemente son neutras, conllevan una discrimina-
cién de los menores extranjeros no acompafnados con respecto a los menores nacionales
en su aplicacién préctica. Todo ello pese a que la especial vulnerabilidad de los menores
extranjeros no acompanados aparece indisociablemente unida a los principios de igualdad
y no discriminacién por razén de género, raza, religién, opinién politica, idioma, etc. en lo
que respecta al ejercicio de los derechos y garantias, que son principios reconocidos en casi

todos los textos procesales, tanto a nivel internacional como comunitario®,

4. LA EVALUACIS')N INDIVIDUAL DEL MENOR EXTRANIJERO
NO ACOMPANADO SOSPECHOSO O ACUSADO

El art. 7 Directiva 2016/800 incluye, entre los derechos que corresponden a los me-
nores sospechosos o acusados de la comisién de un delito, el derecho a una evaluaciéon
individual en la que se tendrd en cuenta en particular, la personalidad y madurez del menor,
su contexto econdmico, social y familiar, asi como cualquier vulnerabilidad especifica que pueda
tener el menor. Considera el legislador comunitario que, con la informacién facilitada en
esta evaluacion del menor se podrd cumplir con el mandato a los Estados miembros de
velar por que sean tenidas en cuenta las necesidades especificas del menor en materia de
proteccién, educacion, formacién e insercion social.
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En coherencia con lo expuesto, la importancia de la evaluacién individual del menor
radica en ser uno de los principales instrumentos de los que dispondra la autoridad judicial
para poder decidir sobre tres aspectos clave dentro del proceso. En primer lugar, deter-
minar si procede alguna medida especifica en favor del menor. Dentro de esta categoria,
se integrarfan aquellos ajustes en el procedimiento como consecuencia de la deteccién de
situaciones de vulnerabilidad o necesidades concretas que van a afectar al ejercicio de sus
derechos procesales y que deben ser apreciadas lo antes posible. En segundo término, de
la evaluacién individual se obtendrd la informacién idénea para valorar la adopcién de
medidas cautelares; en tercer y altimo lugar, el resultado de dicha evaluacién influird signi-
ficativamente en la graduacién de su responsabilidad penal y la idoneidad de una sancién
o medida educativa concreta. En su vertiente mds criminoldgico-procesal, puede acarrear
decisiones jurisdiccionales sobre medidas especificas en el contexto del proceso penal sobre
el menor, ya sean medidas cautelares restrictivas de derechos (internamientos) o la propia
medida definitiva que se pudiera imponer, que deberd ser sometida a una valoracién por
parte del abogado defensor sobre la adecuacidn, efectividad y ejecucién de las mismas
(Martin Diz, 2021: 1175).

A tal efecto, la evaluacién individual se basard en criterios como la personalidad, la
madurez, el contexto econdmico, social y familiar, incluidas sus condiciones de vida, asi
como cualquier necesidad especifica del menor. El grado de detalle y la extensién de esta
intervencion dependerd de las circunstancias concretas del caso, la gravedad de la presunta
infraccién penal y el estudio de las posibles medidas que se podrian adoptar para ese me-
nor, por tanto, se ajustard al caso concreto (Considerando 37 de la Directiva 2016/800).

El derecho a una evaluacién individual, a pesar de no estar reconocido expresamente
en la LORPM, se puede considerar cumplido a través del informe elaborado por el Equipo
Técnico, sobre la situacién psicolégica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su
entorno social, y, en general, sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la
adopcién de las medidas previstas legalmente en el art. 7 LORPM; si bien serfa necesaria
su inclusién expresa como una de garantias procesales del art. 22 LORPMY.

El informe del Equipo Técnico es un requisito procesal sine qua non de la instruccién
y, por tanto, de cardcter preceptivo®®, que llevar4 a declarar la nulidad de actuaciones por
vulneracion de una norma esencial del procedimiento que causa indefensién (art. 238.3
LOP]) en aquellos casos en que se prescinda de su emisién, debiendo retrotraerse las actua-
ciones al momento en que debe intervenir, que es la fase de instruccion (Pillado Gonzdlez,
2025: 20). Su objeto no es esclarecer los hechos cometidos por el menor, sino que estd
dotado de un cardcter ilustrativo para jueces y fiscales con respecto a las circunstancias
psicosociales y educativas del menor, apartdindose del objetivo general perseguido por la
prueba pericial que se concreta en la aportacién a la autoridad judicial de los conocimien-
tos técnicos necesarios para poder acreditar los hechos tipicos; por el contrario, su finalidad
es aportar informacion al Juez y al Fiscal para que la respuesta penal y procesal sea lo més
ajustada posible para lograr la normalizacién e integracién socioeducativa del menor. Este
objetivo aleja al informe de la prueba pericial por lo que no puede ser considerado como un
medio de prueba tradicional (Herndndez Galilea, 2002:4), ademds de que se emite por un



6rgano auxiliar de la Administracion de Justicia con una posicién procesal particular y no
hay intervencién de las partes®. Igualmente, el cardcter preceptivo del informe contrasta
con la norma que rige en materia de prueba, ya que los medios de prueba serdn practicados
tnicamente cuando sean considerados dtiles, pertinentes y necesarios para el esclareci-
miento de los hechos objeto del proceso en curso (Garcia Ingelmo, 2011: 23).

La LORPM no establece que el informe del Equipo Técnico deba realizarse en la fase
mds temprana del proceso o lo antes posible, sino que se hace referencia a que serd durante
la instruccién cuando el MF requerird del Equipo Técnico la elaboracién del informe o ac-
tualizacidon de los anteriormente emitidos, que deberd serle entregado en el plazo méximo
de 10 dias, prorrogable por un periodo no superior a un mes en casos de gran complejidad
(art. 27.1 LORPM). Con el fin de no demorar de modo innecesario la intervencién del
Equipo Técnico y dotar de una aconsejable inmediatez a su participacién en el proceso,
se ha implementado que sea en el mismo decreto de incoacién del expediente de reforma
donde se ordene la elaboracién del informe en el plazo legal o la actualizacién de los ante-
riores, tal como reconoce la Circular FGE 1/2000, de 18 de diciembre. Si bien, la deter-
minacién de la vulnerabilidad agravada del menor extranjero no acompanado se deberia
realizar en la fase mds temprana del proceso, debiendo constar un reconocimiento expreso
en nuestra LORPM de la realizacién de la misma en un momento inicial del proceso, esto
es, en el primer contacto con la justicia, incluso en una fase preprocesal, como puede ser en

sede policial (Ferndndez Molina, 2024:8-9).

A fin de que dicha evaluacién sea completa y realmente efectiva y cumpla las funciones
antes descritas de constituir no solo un retrato global de la realidad del menor, sino tam-
bién un mecanismo para detectar situaciones de especial vulnerabilidad, por razén de idio-
ma, nivel formativo, discapacidad o proceso migratorio, entre otros; y proponer medidas
o ajustes concretos referentes al derecho a la informacién, a la participacién del menor o
a la traduccién e interpretacién, deben incorporarse estos extremos al informe del Equipo
Técnico para alcanzar las finalidades de la evaluacién individual. Cuando el investigado es
un menor extranjero no acompanado, el informe debe contar con un expertise adicional,
no solo basado en los aspectos psicoldgicos, sociales, educativos y familiares del menor,
sino que se debe profundizar en su contexto de origen y trayecto migratorio, asi como la
situacion social o de desarraigo que pueda tener, para profundizar en alguna medida de
intervencién educativa o resocializadora que no sea desde un dmbito familiar o escolar,
como puede ser algiin programa formativo de una ONG.

Finalmente, debe incidir en las posibilidades reales de integracién en Espana (o reuni-
ficacién familiar en un tercer pais donde tenga referentes) y, en definitiva, de reinsercién
social. Ello conlleva una necesaria formacién especifica del Equipo Técnico; ademds, tam-
bién debe generalizarse el auxilio a otros profesionales, conforme prevé la LORPM vy la
actuacién coordinada con el Grupo de Menores de Policia Judicial (GRUME) en caso de
que hubieran realizado previamente alguna valoracién de la vulnerabilidad del menor en
sede policial.
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5. CONCLUSION

La migracién de menores extranjeros no acompanados constituye un fenémeno es-
tructural y complejo, impulsado por multiples factores sociales, econémicos y politicos
en los paises de origen, especialmente del norte y oeste de Africa. Su llegada a Espafia y a
otros Estados miembros de la UE revela un patrén creciente que exige atencidn especifica
por parte de los sistemas de proteccién y justicia. A pesar de estar legalmente reconocidos
como sujetos de especial proteccién por su condicién de menores, estos nifios, ninas y
adolescentes suelen enfrentarse a situaciones de invisibilidad, desproteccién y tratamiento
inadecuado, tanto por la legislacién como por la opinién publica.

La condicién de vulnerabilidad de estos menores no se limita a su edad o a la ausencia
de referentes familiares, sino que se ve agravada por factores estructurales del propio trayec-
to migratorio, el sistema de acogida o las barreras del sistema judicial. Esta vulnerabilidad
agravada se ve reflejada en pricticas como el uso deficiente de métodos de determinacién
de edad, la aplicacién de medidas mds restrictivas de sus derechos, como el internamien-
to, la falta de intérpretes cualificados y la escasa formacién de los operadores juridicos en
contexto migratorio.

Se subraya la necesidad de implementar la evaluacién individual del menor como el
mecanismo para adaptar el proceso penal a sus caracteristicas y necesidades, a la vista de las
especiales circunstancias que le rodean. Aunque el derecho a la evaluacién individual no
aparece recogido de forma expresa en la LORPM, esa misma funcién puede ser cumplida
por el informe que realiza en Equipo Técnico, pero es necesario que su intervencion se
realice en un momento inicial del proceso; ademds, que su evaluacién refleje la situacién de
vulnerabilidad del menor, incluyendo aspectos como barreras lingiiisticas, discapacidades,
bajo nivel formativo o condicién de menor extranjero no acompanado, que contemple su
contexto migratorio y de desarraigo y proponga alternativas adecuadas de reinsercién so-
cial, incluso fuera del entorno familiar o escolar tradicional. Finalmente, es imprescindible
fortalecer la formacién del Equipo Técnico y promover la colaboracién interdisciplinar con
otros profesionales para garantizar evaluaciones eficaces, completas y ajustadas a la realidad
social de los menores.

NOTAS

1. En Espana, con respecto a los menores extranjeros no acompanados, confluyen dos legislaciones que
le son de aplicacién. Por un lado, la normativa de proteccién de la infancia, integrada principalmente
por la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM), posteriormente reforma-
da porla LO 8/2015, de 22 de julio y la Ley 26/2015, de 28 de julio, ambas de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y la adolescencia, a la que habrd de sumarse también, por su especial trascendencia,
la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Por
otro lado, al tratarse de ciudadanos que no tienen la nacionalidad espafiola, resulta de aplicacién la
normativa de extranjerfa, conformada por el art. 35 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social (en adelante, LOEX) y su Reglamento (en
adelante, RLOEX), cuyas tltimas reformas son las introducidas por el RD 629/2022, de 26 de julio y,



mds recientemente, por el RD 1155/2024, de 19 de noviembre, por el que se aprueba el nuevo RLOEX,
que entrd en vigor el pasado 20 de mayo de 2025.

2. La proteccién juridica y social de los menores extranjeros no acompanados en Andalucia, Save the

Children, 2019 (p. 5).

3. Ni legales, ni invisibles. Realidad juridica y social de los Menores Extranjeros en Espafia, UNICEE
2009 (p. 38).

4. Se denomina asi al mayor desplazamiento de migrantes y refugiados a la UE desde la Segunda
Guerra Mundial, debido principalmente a la guerra de Siria y los conflictos en Afganistdn e Iraq. La
ruta desde Turquia hacia Grecia ha sido la mds transitada en 2015. El término ha sido criticado por
el uso dado por la Comisién Europea que ofrece una definicion de crisis amplia, entendida como una
situacién excepcional de afluencia masiva de personas procedentes de terceros paises, de tal naturaleza
y magnitud, en proporcién a la poblacién y al PIB del Estado miembro afectado, que puedan poner
en peligro o dificultar gravemente el funcionamiento de los sistemas de acogida, asilo y retorno de los
Estados miembros; o el riesgo inminente de que tal situacién se produzca. Si bien, el Parlamento Eu-
ropeo propone concretar esta definicién utilizando indicadores objetivos que permitirfan, por ejemplo,
considerar como situacion de crisis las llegadas continuadas a Canarias o Lampedusa de un alto nimero
de personas desembarcadas tras operaciones de bisqueda y rescate en el mar Mediterrdneo.

5. Datos de la Memoria Anual FGE 2024, Apartado 4.7.

6. En este sentido, el 20 de marzo de 2025 ha entrado en vigor el Real Decreto-ley 2/2025, de 18 de
marzo, por el que se aprueban medidas urgentes para la garantia del interés superior de la infancia y la
adolescencia ante situaciones de contingencias migratorias extraordinarias, que supone una modificacién

del art. 35 LOEX.

7. Informe Global sobre Trata de Personas 2024 de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito (UNODC).

8. Los nacidos en la UE, no responden a la definicién de menor extranjero no acompanado. Sin em-
bargo, el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No
Acompanados, de manera confusa, indica que también han de ser inscritos en RMENA. Esta inclusion
distorsiona los datos. Las discrepancias existentes en cuanto a los datos incluidos en el RMENA son
analizadas en el Informe del Defensor del Pueblo Nizias y ninios extranjeros en Espana solos o acompania-
dos, 2025 (pp. 106-117).

9. Fuente: Informe del Defensor del Pueblo Nisias y nifios extranjeros en Esparia solos o acompariados,
2025, (p. 114).

10. El Parlamento Europeo identificé como multiples las razones de la llegada a la UE de menores no
acompafados: guerras, violencia, violaciones de sus derechos fundamentales, deseo de reunirse con
miembros de su familia, catdstrofes naturales, pobreza, trdfico, explotacidn, etc. Resolucién del Parla-
mento Europeo, de 12 de septiembre de 2013, sobre la situacion de los menores no acompanados en
la UE).

11. La propia RAE, acogiendo la valoracién expresada desde distintas instancias, entre ellas, el Defen-
sor del Pueblo, ha afadido como cuarta acepcion al concepto MENA de su diccionario la indicacion
de: usado a veces como despectivo

12. Sobre la incorporacién del discurso contra los menores extranjeros no acompafiados en el partido
VOX, vid. Cheddadi el Haddad (2020). Con respecto al tratamiento del término MENA en los medios
de comunicacién, vid. Gémez Quintero et al., 2021 y Gil Ramirez y Gémez de Travesedo Rojas, 2022.
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13. Por ejemplo, Save the Children propone el término adolescentes migrantes sin referentes familiares
en Espafia; CEAR hace referencia a nifios y nifias sin un referente familiar y la Fundacién Raices apues-
ta por el término infancia que llega a Espafa sin referentes familiares.

14. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidad el 20 de noviembre de 1989 y ratificada
por Espafa el 30 de noviembre de 1990, instrumento de ratificacién publicado en el BOE ntim. 313

de 31 de diciembre de 1990.

15. Nuestra legislacién de proteccién de menores, se hard eco de este cambio de paradigma, al afir-
mar la Exposicién de Motivos de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LOPJM): las transformaciones
sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han provocado un cambio en el status social del nirio y como
consecuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion del edificio de los derechos humanos de la
infancia. Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccién de la infancia vigente en Es-
pafay en la mayoria de los paises desarrollados desde finales del siglo XX, y consiste fundamentalmente
en el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad
progresiva para ejercerlos.

16. Aprobada por el CRC en su 39° periodo de sesiones (del 17 de mayo al 3 de junio de 2005), CRC/
GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005.

17. EI CRC hace hincapié en la situacion agravada de las nifias, especialmente vulnerables a la violacién
de sus derechos durante el proceso de migracion: Las nisias no acompanadas estdn sometidas a un riesgo
particular, pues son con frecuencia el principal objetivo de explotacion sexual, abusos y violencia; subraya
que, en el seno de la UE, las autoridades tratan con frecuencia a los menores no acompanados como infracto-
res de la ley de inmigracion, y no como personas que tienen derechos a causa de su edady de sus circunstancias
particulares, (Pérrafo 1, Apartado I de la Observacién General nim. 6).

18. El hecho de que se aluda a la costumbre, supone el reconocimiento de las diferentes situaciones
sociales o culturales de los paises de origen de estos menores en las que pueden encontrarse bajo la guar-
da y custodia de adultos diferentes a sus progenitores, tal y como reconoce el art. 5 CDN y con ello,
se abre la via a considerar figuras propias de nuestro derecho civil como el guardador de hecho. Esta
figura también se reconoce en el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los
Menores Extranjeros No Acompanados, que exigird una valoracién de las circunstancias concurrentes
para determinar si se le presta la debida asistencia moral o material.

19. XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008.

20. Apartado 1°, Seccién 22 de las Reglas Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicién
de Vulnerabilidad (pp. 5-6). A pesar de hacer referencia a la migracién como un factor de vulnerabili-
dad, las Reglas de Brasilia ponen su foco de atencién en los trabajadores migratorios y sus familias, as
como los refugiados, sin hacer referencia a otros colectivos migratorios como pueden ser los menores
extranjeros no acompafados. No obstante, el reconocimiento expreso de la migracién como causa de
vulnerabilidad los englobaria en la propia condicién de vulnerables.

21. Definicién de vulnerabilidad y criterios para determinarla extraidos del Informe Derechos Pro-
cesales de los Menores Sospechosos o Acusados en la Unién Europea, Informe Nacional sobre Es-
pana, Rights International Spain, 2016, (p. 6). Disponible en: https://rightsinternationalspain.org/
wp-content/uploads/2022/02/Derechos-procesales-de-los-menores-sospechosos-o-acusados-en-la-
Unio%CC%81n-Europea-.pdf.

22. BOE ntm. 274, de 12 de noviembre de 2010.
23. BOE ntm. 137, de 6 de junio de 2014.


https://rightsinternationalspain.org/wp-content/uploads/2022/02/Derechos-procesales-de-los-menores-sospechosos-o-acusados-en-la-Unio%CC%81n-Europea-.pdf
https://rightsinternationalspain.org/wp-content/uploads/2022/02/Derechos-procesales-de-los-menores-sospechosos-o-acusados-en-la-Unio%CC%81n-Europea-.pdf
https://rightsinternationalspain.org/wp-content/uploads/2022/02/Derechos-procesales-de-los-menores-sospechosos-o-acusados-en-la-Unio%CC%81n-Europea-.pdf

24. Vid. SSTEDH de 28 de septiembre de 2015 (Asunto Bouyid c. Bélgica); de 4 de noviembre de
2010 (Asunto Darraj c. Francia); de 17 de octubre de 2006 (Asunto Okkali c. Turquifa); de 1 de febre-
ro de 2011 (Asunto Yazgiil Yilmaz c. Turquia) y de 9 de abril de 2013 (Asunto Iurcu c. Reptblica de
Moldavia).

25. Las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa para una justicia adaptada a los
nifios, de 17 de noviembre de 2010, fruto de una amplia consulta en la que se detecta una desconfianza
generalizada de los ninos y nifias hacia los sistemas de justicia, sealé como principales obsticulos para
los menores que se encuentran inmersos en un sistema de justicia, la parcialidad o condicionalidad del
derecho de acceso a la justicia, asf como la diversidad y complejidad de los procedimientos y la posible
discriminacién que pueden sufrir.

26. Las razones que pueden dar lugar a que estos nifios y nifias invoquen una mayorfa de edad ficticia,
son la esperanza de un acceso mds rdpido al trabajo y asi contribuir al objetivo que, en determinados
casos, les ha llevado a emprender el periplo migratorio, trabajar para sustentar a su familia; la voluntad
de continuar migrando hacia su destino previsto y evitar un alojamiento supervisado con libertad
limitada de movimientos; o considerarse a si mismos como adultos frente a la responsabilidad que
contraen con sus familias. En otros casos, el motivo de alegar que son mayores de edad responde a las
instrucciones dadas por los tratantes de personas que intentan mantenerlos alejados de la atencién de
las autoridades para que queden desprotegidos, lo que los convierte en presas ficiles para su posterior
explotacién. Sobre ello, vid. Gémez Ferndndez y Pérez Gonzdlez, 2015.

27. En este sentido, la ONU identifica la migracién como una de las causas sociales de la delincuen-
cia juvenil, junto con otras relativas a la situacién econémica y familiar del menor (pobreza, familia
desestructurada, falta de educacién) o el abuso de sustancias. Ademds, sefiala que, debido a todas las
dificultades que han sufrido, y con mucha frecuencia a experiencias traumdticas y a explotacién, lo que
hace que estos nifios y nifias tengan miedo y ello pueda conllevar patrones de comportamiento peli-
grosos para ellos y para otras personas y asi, en muchos casos convertirse en infractores. Vid. Manual
para cuantificar los indicadores de justicia de menores, Oficina contra la droga y el delito, Naciones
Unidas, 2008 (p. 9).

28. Sobre las desapariciones de menores extranjeros no acompanados, las desapariciones de menores
extranjeros cuya minorfa de edad ha quedado confirmada tras la prueba de determinacién de la edad y
que han tenido un contacto con el sistema de proteccién, vid. Jiménez Alvarez (2019: 1-22).

29. El término indocumentado ha sido objeto de una interpretacién amplia tanto por la FGE como
por el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros No
Acompanados, para incluir supuestos en los que la persona cuenta con pasaporte o documentacién de
su pafs de origen acreditativa de su edad, pero ésta se reputa no fiable, contrariamente a la doctrina sen-
tada por el TS desde sus relevantes sentencias 453/2014, de 23 de septiembre, Sala Primera (ROJ: STS
3818/2014) y STS 452/2014, de 24 de septiembre, Sala Primera (ROJ: STS 3817/2014), conforme
la cual no se podrdn incoar procedimientos de determinacién de la edad a quien porte un pasaporte o
documento de identidad legalmente expedido por las autoridades de su pais de origen y que no haya
sido impugnado. La doctrina del TS ha sido reiterada con posterioridad en la siguientes SSTS de la
Sala Primera: 11/2015, de 16 de enero (ROJ: 26/2015); 13/2015, de 16 de enero (ROJ: 27/2015);
318/2015, de 22 de mayo (ROJ: 2064/2015); 507/2015, de 22 de septiembre (ROJ: 4109/2015) y
720/2016, de 1 de diciembre (ROJ: 5227/2016); SSTS 535/2022, de 5 de julio, Sala Primera, (RO]J:
STS 2782/2022) y 336/2022, de 27 de abril, Sala Primera, (ROJ: STS 1765/2022), entre otras.

30. La delimitacién de la edad cronoldgica para exigir responsabilidad penal por la comisién de un
delito no estd armonizada en los paises miembros de la UE, de manera que no existe una tnica edad
minima a partir de la cual se considera a una persona responsable penalmente, produciéndose notables
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diferencias entre unos y otros Estados, incluso dentro de la UE, justificadas en muchas ocasiones con
argumentos mds politico-criminales que juridicos (Diinkel, 2015: 1-19). Por esta razén, habria cons-
tituido un enorme avance en la protecciéon de los menores que la Directiva (UE) 2016/800 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales de los menores
sospechosos 0 acusados en los procesos penales, que considera menor a quien no ha alcanzado los 18 anos,
incluyese una disposicién relativa a la edad penal minima y un criterio tnico para su determinacién.

31. En nuestro ordenamiento juridico, la determinacién de la edad se regula en el art. 35. 3 LOEX y
se enmarca en las diligencias preprocesales, competencia del MF y reguladas por el art. 5 EOME enca-
minadas a decidir con cardcter provisional y urgente sobre la edad de una persona. En el dmbito penal,
se regula en el art. 375 LECrim y corresponde su competencia al Juez de la Seccién de Instruccién del
Tribunal de Instancia. En la fecha actual, se encuentran en tramitacién parlamentaria el Proyecto de
Ley por la que se modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para regular el pro-
cedimiento de determinacién de la edad, que configura el procedimiento para la determinacién de la
edad como un proceso judicial en el dmbito civil, en lugar de administrativo y un Proyecto de Ley Or-
gdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, complementaria de la Ley por la que se modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, para regular el procedimiento de determinacién de la edad, para otorgar la
competencia a los Jueces de la Seccién de Menores del Tribunal de Instancia, en los casos en los que la
persona estd detenida por la presunta comisién de un ilicito penal.

32. Hasta julio de 2024, han sido 59 las comunicaciones registradas y 17 los dictimenes condenatorios
emitidos por el CRC contra Espafia, de los cuales, 15 se refieren a procedimientos de determinacién
de la edad realizados a menores migrantes no acompanados y sobre el incumplimiento de las medidas
provisionales. Todas las comunicaciones se pueden consultar en: Dictdmenes condenatorios del Comi-
té de Derechos del Nino contra Espana.

33. Ello a pesar de que la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccién subsidiaria dedica el Titulo V a los menores y otras personas vulnerables. Ademds, el Re-
glamento (UE) 2024/1347 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre
normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas
como beneficiarios de proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las
personas que pueden acogerse a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccidon concedida, y
por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo y se deroga la Directiva 2011/95/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo recoge disposiciones especificas relativas a los menores extranjeros
no acompafados (vid. entre otros art. 3.11; 3.18, 33).

34 Estrategia del Consejo de Europa para los derechos de los nifios y las nifias (2016-2021), Derechos
Humanos de los nifios, Apartado II, Pro. 7 (p.14).

35 En el apartado 6.1.7 del Programa de Estocolmo, relativo a los Menores Extranjeros no Acompana-
dos, se sefala los menores no acompanados que llegan a los Estados miembros procedentes de terceros
paises representan un grupo particularmente vulnerable que requiere una atencién especial y respuestas
especificas, en especial en el caso de los menores expuestos a riesgo.

36 STEDH de 19 de enero de 2012 (Asunto Popov c. Francia).

37 El Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos Principios
y orientaciones pricticas sobre la proteccién de los derechos humanos de los migrantes en situaciones
de vulnerabilidad, de 3 de enero de 2018, (documento A/HRC/37/34 de las Naciones Unidas), iden-
tifica como migrantes vulnerables aquellos que no pueden gozar de manera efectiva de sus derechos
humanos, que corren un mayor riesgo de sufrir violaciones y abusos, y que, por consiguiente, tienen
derecho a reclamar una mayor proteccién a los garantes de derechos. Concretamente, subraya que las


https://www.plataformadeinfancia.org/derechos-de-infancia/dictamenes-condenatorios/
https://www.plataformadeinfancia.org/derechos-de-infancia/dictamenes-condenatorios/

situaciones de vulnerabilidad a las que se enfrentan los migrantes pueden surgir de diversos factores que
pueden converger o coexistir simultdneamente, influirse y exacerbarse entre ellos y también evolucio-
nar y variar con el tiempo, a medida que cambian las circunstancias (parrafo 12). Asimismo, afiade que
los factores que generan vulnerabilidad pueden motivar, en primer lugar, que un migrante abandone
su pais de origen, pueden producirse durante el trdnsito o en el pais de destino, con independencia de
que el desplazamiento inicial haya sido escogido libremente, o pueden estar relacionados con la iden-
tidad o las circunstancias de la persona migrante. Por lo tanto, la vulnerabilidad en este contexto debe
entenderse como una realidad a la vez situacional y personal (ibid., pdrrafo 13). Por tltimo, también
recuerda que los migrantes no son intrinsecamente vulnerables ni carecen de resiliencia y capacidad
de actuacién. Por el contrario, la vulnerabilidad ante las violaciones de sus derechos humanos es el
resultado de multiples formas de discriminacién interrelacionadas, de la desigualdad y de dindmicas
estructurales y sociales que imponen limites y desequilibrios en los niveles de poder y de disfrute de los
derechos (ibid. pdrrafo 12).

38 Numerosos informes de organismos internacionales y estatales destacan los riesgos particulares y
las situaciones de vulnerabilidad que afectan a los ninos, nifias y adolescentes durante y después de su
trayecto migratorio: Una travesfa mortal para los nifios. La ruta de la migracién del Mediterréneo cen-
tral, UNICEEF, 2017. Disponible en: https://www.unicef.es/sites/unicef.es/files/comunicacion/travesia-
refugiados-mediterraneo.pdf; Informe sobre las migraciones en el mundo, OIM, 2024. Disponible en:
hteps://publications.iom.int/books/informe-sobre-las-migraciones-en-el-mundo-2024.

39 Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 18 de diciembre de 2018, Los nifios
y los adolescentes migrantes (A/RES/69/187), (p. 2).

40 A este respecto, resulta interesante la clasificacion de categorias de menores extranjeros no acompa-
fiados que realiza Serrano Sdnchez (2021: 222-228).

41 Sobre los menores desaparecidos, destaca el andlisis realizado en Serrano Sdnchez (2023: 693-730).

42 Esta perspectiva es similar a la que motivé la reforma de la legislacién civil y procesal para la ade-
cuacién de nuestro ordenamiento juridico a la Convencién internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, con la promulgacién
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

43 El 24 de junio de 2024 entré en vigor la Directiva 2024/1712/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de junio de 2024, por la que se modifica la Directiva 2011/36/UE relativa a la preven-
cién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas. No obstante, el art. 2.2
no ha sido modificado y, por tanto, se mantiene el mismo concepto de situacion de vulnerabilidad.

44 A pesar de que el derecho de correccién ha sido derogado expresamente del art. 154 CC, su exis-
tencia y legitimidad se admite en la jurisprudencia del TS como un concepto integrado en el resto de
los deberes que el CC impone a los progenitores y que, a su vez, ha de relacionarse con las obligaciones
que los hijos tienen para con sus progenitores. Supone una actuacion orientada a educar al menor
(advertirle, reprenderle, amonestatle para conseguir que se porte bien, apartarle de una conducta inco-
rrecta...) presidida por los principios de proporcionalidad, razonabilidad y moderacién. No legitima
el uso de violencia fisica, entendida esta en sentido juridico penal conforme a los pardmetros tipicos

del art. 147 y 153 CP.

45 Datos obtenidos a partir de del Informe del Defensor del Pueblo de 2023 sobre Mecanismo Nacio-
nal de Prevencidn de la Tortura y datos del INE relativos a la poblacién de menores extranjeros y nacio-
nales (aunque existen limitaciones, dado que si el menor extranjero no acompanado estd en situacién
irregular y no se encuentra empadronado en ningtin municipio no aparecerd en los datos oficiales).
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46 Asi, por ejemplo, la Directiva 2016/800, establece que los Estados miembros deberdn respetar y
garantizar los derechos que en ella se reconocen, sin discriminacién alguna por motivo alguno, como
la raza, el color, sexo, orientacién sexual, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, naciona-
lidad, origen étnico o social, patrimonio, discapacidad o nacimiento (Considerando 65). Igualmente,
a nivel internacional, la Observacién General nim. 24 CRC aboga por establecer salvaguardas contra
la discriminacién desde el primer contacto con el sistema de justicia penal y durante todo el juicio y la
necesidad de incluir ajustes en el procedimiento (Pérrafo 40). nuestro ordenamiento juridico reconoce
la igualdad de trato y la no discriminacién como principios de actuacién para los poderes publicos y,
concretamente para la Administracion de Justicia en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién, hacia cualquier persona, con independencia de su nacionali-
dad, de su edad o de si disfrutan o no de residencia legal.

47 A pesar de que la LORPM cumple con el estdndar de garantias reconocido en la Directiva 2016/800
e incluso en algunos aspectos contempla un plus adicional de proteccién, serfan necesarias modificacio-
nes para consolidar la proteccidn reforzada que requieren los menores, especialmente aquellos mds vul-
nerables. El plazo limite fijado para la transposicién de la Directiva 2016/800 por parte de los Estados
miembros era el 11 de junio de 2019, que en el caso de Espafia no fue cumplido, salvo la modificacién
del art. 50 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la UE, mediante la reforma de la Ley 3/2018, de 11 de junio. En vistas a la previsién de incumpli-
miento por parte de Espafia de la obligacién de transposicién de la Directiva 2016/800/UE al orde-
namiento juridico interno, la Comisién Europea ha decidido incoar el pasado mes de marzo de 2024,
un procedimiento de infraccién contra Espana mediante el envio de una carta de emplazamiento, en
la que se ponen de manifiesto problemas de exhaustividad entre la legislacion interna y la comunitaria,
en lo que respecta, por ejemplo al derecho a la informacién y al derecho a un reconocimiento médico.

48 La FGE, en su Circular 9/2011, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del Mi-
nisterio Fiscal en materia de reforma de menores, sefiala el carcter preceptivo del informe del Equipo
Técnico, al indicar que el citado informe es un requisito ineludible para la conclusién del expediente
de reforma (Apartado IV.6).

49 Sobre esta cuestién, se pronunci6 la FGE en la Circular 1/2000, al sefalar que dicho informe parti-
cipa de la naturaleza del dictamen de peritos, en cuanto emanado de un érgano imparcial al servicio de
la Administracién de Justicia y presenta una eficacia legal reforzada por su cardcter preceptivo.

50 La autora realiza un estudio sobre la deteccién de la vulnerabilidad en sede policial, con respecto a
dos grupos vulnerables (extranjeros y personas con discapacidad) a través de entrevistas a profesionales
y a las propias personas sujetas al proceso penal, cuyos resultados muestran como la identificacion de
la vulnerabilidad es dificil y muchas veces personas en situacién de vulnerabilidad permanecen horas
bajo custodia policial sin que nadie haya advertido su condicién de discapacidad intelectual o su falta
de competencia lingiistica y, por tanto, sin que se realicen los ajustes de procedimiento previstos en la
legislacion.
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