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Introducción

 

Human Rights Watch ha documentado previamente como
los menores extranjeros no acompañados, al llegar a España,
afrontan la detención y posibles malos tratos en centros de acogida,
así como el retorno sin las garantías debidas a países en
los que pueden correr el riesgo de sufrir tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.[1]

 

Este informe identifica un defecto fundamental
en las repatriaciones de menores migrantes y refugiados no acompañados desde
España, lo que es que el gobierno no les proporciona ninguna
representación legal independiente durante el procedimiento. Esta falta de
protección priva a los menores de la posibilidad de recurrir sentencias
que afectan fundamentalmente sus vidas y que pueden traer como consecuencia el
retorno de niños a situaciones en las que su integridad se ponga en
riesgo. Por el contrario, los adultos migrantes en procedimiento de expulsión
reciben asistencia letrada gratuita.

 

A la hora de poner en práctica la ley
española, que suele reflejar las normas internacionales de los derechos
del Niño, surgen defectos importantes en los procedimientos.
Según la legislación internacional, un menor extranjero no
acompañado puede ser repatriado únicamente de acuerdo con su
interés superior y siempre que se le pueda ofrecer una protección
adecuada. Sin embargo, como no se regulan los procedimientos de
repatriación de menores por una reglamento explicito, la
determinación de interés superior no existe en realidad y las
entidades publicas no cumplen con sus obligaciones bajo el derecho internacional.
El hecho de que los servicios de protección de menores puedan iniciar
los procedimientos de repatriación y sigua siendo el representante legal
de los menores durante estos procedimientos constituye un conflicto de
intereses.

 

Desde hace 10 años, España ha
sido un país de destino importante para menores migrantes y refugiados
no acompañados. La mayoría de estos menores son de origen
africano, procedentes sobre todo de Marruecos y, en menor medida, de Senegal y otros
países de África occidental. Hoy día se encuentran en
España entre 3.000 y 5.000 menores extranjeros no acompañados, la
mayoría de ellos en las Islas Canarias, Andalucía, Madrid y
Cataluña.[2]

 

El número de menores extranjeros no
acompañados que España ha repatriado en los últimos dos
años es bajo en comparación con la cifra total de menores no
acompañados en el país.[3]Con el fin
de aumentar el número total de repatriaciones de menores extranjeros no
acompañados, España ha cerrado recientemente acuerdos bilaterales
con Marruecos y Senegal; estos acuerdos carecen de garantías
procedimentales básicas para asegurar que los menores no sean
repatriados ante situaciones de riesgo. España también ha
financiado la construcción de centros de acogida para menores
repatriados en Marruecos. Además, el partido gobernante de España
se compromete a incrementar el número de repatriaciones de menores
extranjeros no acompañados, incluyéndolo de forma destacada en su
campaña para las elecciones generales de marzo de 2008.[4]

 

En la práctica, España ha
repatriado en repetidas ocasiones a menores extranjeros no acompañados a
sus países de origen donde se encontraron en situaciones de riesgo.
Numerosos informes documentan repatriaciones que no fueron realizadas de
acuerdo con el interés superior del menor; también hubo casos en
los que los menores fueron repatriados sin reagruparlos con sus familias o sin
ser acogidos por servicios de protección de menores.[5] En 2007, la policía llevó a cabo la repatriación
de dos chicos marroquíes a pesar de tener conocimiento de una medida
cautelar que suspendía la repatriación de los chicos.[6] Los menores marroquíes no acompañados se enfrentan a
repetidos abusos y detenciones por fuerzas de seguridad y autoridades de
fronteras de Marruecos.[7]En 2005 varios Defensores del Pueblo españoles calificaron
la forma en que se habían tomado y aplicado estas decisiones de repatriación
de “aleatoria” y “automático”.

Human Rights Watch insta a
España a asegurar que cada menor extranjero no acompañado sea
representado durante un procedimiento de repatriación por un abogado
independiente, y a examinar y a documentar minuciosamente el interés
superior del menor y los riesgos y peligros que le aguarden a su regreso antes de decidir cualquier repatriación. 

 

El empeño de España por
repatriar

 

Los acuerdos bilaterales de
readmisión carecen de garantías y transparencia

A finales de 2006 y a principios de 2007, el
gobierno de España cerró acuerdos de readmisión para
menores extranjeros no acompañados tanto con Senegal como con Marruecos,
seguidos de encuentros bilaterales con ambos países.[8] El acuerdo con Marruecos estaba pendiente de ser ratificado en el
momento de la redacción, mientras que el de Senegal entró en
vigor en julio de 2008. 

 

Ambos acuerdos incluyen referencias generales
a obligaciones legales internacionales y al interés superior del menor,
pero no llegan a especificar salvaguardas y garantías procedimentales
concretas de antes, durante y después de la repatriación de un
menor. En ambos casos, la tarea de supervisar la ejecución de los
acuerdos recae sobre un comité de representantes del gobierno.[9]

 

El acuerdo bilateral con Senegal obliga a los
dos países a intercambiar información sobre cualquier menor
extranjero no acompañado, así como a localizar a su familia en un
plazo de tiempo considerablemente corto: España acepta informar a
Senegal de la presencia de cualquier menor no acompañado en un plazo de
diez días; a partir de ese momento, Senegal tiene la obligación
de localizar a su familia y de expedir los documentos que confirmen la
identidad del menor en un plazo de 20 días. Estos plazos tan ajustados
hacen plantearse hasta qué nivel serán capaces las autoridades de
ambas partes de valorar suficientemente las circunstancias que hayan provocado
la salida del menor, así como la situación que pueda estar
aguardándole a su regreso. Estos plazos también elevan el riesgo
de que la información se comparta con el gobierno senegalés antes
de considerar si el menor o su familia son víctimas de una
persecución y si tienen derecho a solicitar protección en virtud
de la Convención sobre el Estatuto de Refugiados. Bajo estas
circunstancias, compartir esta información puede colocar al menor o a su
familia en una situación de riesgo añadido de persecución.


 

Los centros de acogida financiados
por España en Marruecos pueden acelerar las repatriaciones

El sistema de protección de menores en
Marruecos no está preparado para proporcionar el cuidado adecuado a los
menores repatriados por España. Los representantes del gobierno
marroquí comunicaron en repetidas ocasiones a Human Rights Watch que
Marruecos no dispone de procedimientos ni de capacidad para recibir y acoger a
menores, tampoco para identificar a los menores no acompañados,
localizar a sus familias o garantir que sus familias tengan la capacidad de
acogerlos.[10]

En su esfuerzo por repatriar a menores con
mayor celeridad, el gobierno de España está financiando la
construcción en Marruecos de centros de acogida destinados a menores no
acompañados.[11] La construcción de dos centros de acogida y unos pisos fue
financiada por las comunidades autónomas de Madrid y Cataluña con
la aportación de tres millones de euros de la Comisión Europea.[12]Según se informa, la Comunidad Autónoma de
Andalucía tiene planes para construir otras instalaciones de acogida
para menores repatriados.[13]

 

Al principio, algunos centros, entre los que
se incluyen dos financiados por la Comisión Europea, fueron
diseñados para acoger a menores repatriados, mientras que los servicios
de otros centros están a disposición de los menores
marroquíes que tienen un proyecto migratorio con destino España.[14]Representantes de la Comisión Europea han declarado
recientemente que el objetivo de los centros de Taghramt y de los alrededores
de Ben Gurir ha cambiado y que ahora estarían siendo usados para
proporcionar servicios a los menores que tienen la intención de ir a
España y así “prevenir” la migración de menores.[15] A pesar de estas afirmaciones, los representantes de Entraide
Nationale, la agencia implementadora en Marruecos, comunicaron a Human Rights
Watch que no pueden descartar que los centros acojan a menores repatriados.[16]

 

Nos preocupa que los centros puedan ser
empleados para acelerar el retorno de los menores extranjeros no
acompañados de España a un país que carezca de sistema de
protección del menor en activo para acogerlos.[17] Aunque de acuerdo a las normas internacionales es admisible repatriar
a un menor al país de origen si se toman previamente disposiciones
concretas de atención y custodia[18], en
general es discutible hasta qué punto el retorno de menores a tales
centros será de acuerdo con sus intereses superiores. El Comité
de los Derechos del Niño ha manifestado claramente que “los argumentos
no fundados en derechos, por ejemplo, los basados en la limitación
general de la inmigración, no pueden prevalecer sobre las
consideraciones fundadas en el interés superior.”[19]Además, si los servicios de estos centros son
sólo accesibles para los menores repatriados, quizá esos
programas estimulen la migración de menores que de otra forma no
tendrían acceso a tales servicios.

 

La falta de protección legal
de menores

 

Los
procedimientos de repatriación carecen de claridad

La repatriación de un menor extranjero
no acompañado es un procedimiento administrativo que se lleva a cabo par
las administraciones central y regional, así como al los fiscales, que
siguen las instrucciones del Fiscal General y son independiente del gobierno
central y de la comunidad autónoma.[20]

 

Según la legislación
española se considera automáticamente que todo menor no
acompañado estáen situación de desamparo, y por
consecuencia se le concede la tutela.[21] Los servicios regionales de protección del menor actúan
como tutor y le proporcionan una colocación, habitualmente en un centro
de acogida.[22] También actúan como representantes legales de menores
durante el procedimiento de repatriación y pueden proponer al gobierno
central la repatriación de un menor.[23] Sin embargo, el gobierno central es el que decide la
repatriación de un menor, o bien siguiendo la propuesta de los servicios
de protección de menores, o bien de oficio, previo informe de los
servicios de protección de menores.[24] Los representantes del gobierno central están obligados a
oír al menor y toman una decisión de repatriación de
acuerdo con su interés superior.[25]También
se ponen en contacto con las representaciones diplomáticas del
país del menor para tramitar los documentos de viaje y localizar a la
familia.[26]El Ministerio Fiscal se hace cargo de supervisar este proceso
para garantizar que las repatriaciones cumplan la ley y, por su parte, la
administración pondrá en conocimiento del Ministerio Fiscal todas
las actuaciones llevadas a cabo en este procedimiento.[27]

 

La legislación española suele
reflejar numerosas normas internacionales vinculantes sobre los derechos del
niño, incluyendo que su interés superior primará cualquier
otra consideración, así como que los menores tienen derecho a ser
oído en todos los procedimientos administrativos o judiciales.[28] Según el reglamento de extranjería, un menor sólo
puede ser repatriado en caso de que se verifique que no existe riesgo ni peligro
para su integridad, y que si se dan las condiciones para la efectiva
reagrupación familiar del menor, o para la adecuada tutela por parte de
los servicios de protección de menores del país de origen.[29]

 

No obstante, el procedimiento de repatriación
de menores extranjeros no acompañados no está regulado en
más detalle: por ejemplo, la ley no especifica cómo debe
ejecutarse la audiencia con el menor o quién tiene que estar presente;
no existen criterios formales para valorar el interés superior de un
menor; no existen instrucciones sobre qué tipo de información se
necesita ni sobre quién tiene la obligación de recopilar
información antes de decidir de repatriar; no existen definiciones de
los riesgos ni de los peligros que han de ser verificados antes de repatriar al
menor, tampoco se define quién tiene esa responsabilidad; por
último el papel que desempeñan los fiscales queda impreciso
(véase la sección siguiente). Por consiguiente, las entidades
publicas se contradicen entre sí en lo que se refiere a las
responsabilidades de cada uno durante el procedimiento, de manera repetida no
cumplen sus obligaciones legales, como en los casos en los que no conceden
audiencia al menor durante el procedimiento o cuando no presentan informes
personalizados, provocando de esta forma una falta de protección del menor
(véase abajo “Estudio de caso: Andalucía”).

 

El Comité de los Derechos del
Niño, el organismo que supervisa la aplicación de la
Convención de los Derechos del Niño, especifica que el “objetivo
final de regular la situación de los menores no acompañados o
separados de su familia es identificar una solución duradera” y
que “la búsqueda de una solución duradera comienza con un
análisis de las posibilidades de reunificación familiar.”[30]No obstante, el Comité añade que el interés
superior del menor puede requerir prolongar la separación de su familia
y que una decisión de repatriación ha de ser analizada
contrastándola con otras formas de solución duradera tales como
permanecer en el país de acogida o el reasentamiento a un tercer
país.[31]

 

La reagrupación familiar en el
país de origen no debe procurarse cuando exista un "riesgo
razonable" de que el retorno se traduzca en la violación de los
derechos fundamentales del menor. Dicha determinación de riesgos
incluye, entre otras cosas, la existencia de mecanismos para la atención
individual del menor, el nivel de integración del menor al país
de acogida y la duración de la ausencia del país de origen,
así como condiciones socioeconómicas a su regreso.

 

Los tribunales nacionales anulan
reiteradamente las repatriaciones ilegales

Los tribunales de España han anulado en
repetidas ocasiones la ejecución de decisiones de repatriación
acordadas por la administración. Ellos dictan que tales decisiones
violaban las obligaciones procedimentales y los derechos del niño. Sin embargo,
los tribunales revisan tan sólo una parte de todas las decisiones de
repatriación de menores. Por esa razón no se pueden considerar
sustitutivos válidos de procedimientos justos en el trámite de
audiencia. Sin embargo, el hecho de que los tribunales hayan tomado medidas tan
fuertes en los pocos casos que conocen demuestra una vez más que el
sistema de repatriación es defectuoso. Por otra parte, en al menos dos
casos identificados por el Defensor del Pueblo español, las autoridades
españolas, aunque recibieron la noticia de una suspensión
cautelar de la ejecución de la resolución de repatriación,
no paralizaron el procedimiento y repatriaron a los menores no
acompañados.[32]

 

En los últimos dos años, los
tribunales han impedido y en muchos casos posteriormente anulado la
repatriación a Marruecos de al menos 24 menores no acompañados.[33] Varios casos han sido confirmados a nivel de apelación[34] y uno de ellos estaba pendiente ante el Tribunal Constitucional
español en septiembre de 2008. En todos esos casos, el tribunal
impidió o anuló las repatriaciones acordadas por los
representantes del gobierno y autorizadas por los fiscales que las consideraron
conformes a derecho. Los motivos de las suspensiones y anulaciones eran tanto procedimentales
como por cuestiones de fondo. Estos incluyeron decisiones de
repatriación tomadas por la administración sin oír al
menor y sin tener en consideración las posibles consecuencias a su regreso,[35] así como su derecho a la tutela efectiva o que la
repatriación atentaría contra el interés superior del
menor.[36]

 

Estos casos son atípicos porque fueron
los abogados los que recurrieron las decisiones de repatriación de forma
independiente en nombre de los menores extranjeros no acompañados. La
mayoría de los menores en procedimientos de repatriación no
tienen acceso a asistencia letrada. Incluso, en los casos ante los tribunales,
la administración española intentó impedir repetidamente
que los abogados representaran a los menores, sosteniendo que los niños
carecían de capacidad legal para nombrar un representante legal.[37] La mayoría de estos casos se juzgan en Madrid donde los
abogados independientes se han organizado para representar a los menores en
procedimientos de repatriación, prestando sus servicios de forma
gratuita. Sin embargo, en la mayor parte del país no existe este tipo de
organización. 

 

Ausencia de representación
independiente

En la práctica, los menores extranjeros
no acompañados no tienen una representación
independiente durante el procedimiento de repatriación, lo que les
impide recurrir una decisión de repatriación, como exige el
Derecho internacional. Los servicios de protección de menores –
los únicos representantes legales de los menores – pueden
recomendar de repatriar y de hecho hacen frecuentemente este tipo de recomendaciones.
Sin embargo, Human Rights Watch descubrió que se toman tales decisiones
sin determinación del interés superior del menor ni
información sobre los riesgos que corra el menor tras su retorno. El
hecho de que los servicios de protección de menores sean el
representante del menor en un procedimiento de repatriación que ellos
mismos, sin información adecuada, inician con el fin de alejar al menor
del territorio español constituye un conflicto de intereses frente al
menor (véase más adelante “Estudio de caso:
Andalucía”).[38] Incluso si un menor expresa el deseo de no regresar al
país de origen durante el procedimiento, ningún juez revisa
necesariamente la decisión tomada por la administración. El menor
sigue estando representado por los servicios de protección
de menores, sin la capacidad legal para iniciar una revisión. De esta
forma, los menores extranjeros no acompañados no pueden recurrir las
decisiones de repatriación y se encuentran en peor situación que
los inmigrantes adultos que reciben asistencia letrada gratuita de los colegios
de abogados durante el procedimiento de expulsión.[39]

 

El Ministerio Fiscal tiene el poder y la
imparcialidad para recurrir una decisión de repatriación en
nombre del menor. Sin embargo, la legislación no requiere que el Fiscal
tenga que entrevistarse cara a cara con el menor durante el procedimiento de
repatriación y al menor no se le da realmente la oportunidad de
comunicar sus preocupaciones al Ministerio Fiscal. Además, solo se
instruye al Fiscal que “podrá comprobar” si la
repatriación responde al interés superior del menor.[40] En la práctica, reiteradamente los fiscales no han podido
garantizar que las decisiones de repatriación fueran conforme a la ley.
Al menos veinticuatro casos de repatriación recurridos con éxito
por letrados independientes ante los tribunales habían sido aprobados
por fiscales; sin embargo, los tribunales resolvieron posteriormente que
violaban requisitos procedimentales o los derechos de los menores (véase
la sección anterior sobre decisiones de tribunales españoles). 

 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Políticos (PIDCP) dota a los inmigrantes el derecho de exponer razones
contra una decisión de expulsión, que su caso sea revisado ante
una autoridad competente y ser representado para tal fin ante dicha autoridad.[41]El Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales otorga a cualquier persona el derecho a un
recurso efectivo si sus derechos y libertades han sido violados bajo las
disposiciones del Convenio.[42] El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha precisado que los Estados
también tienen la obligación de garantizar un recurso efectivo
frente al riesgo de violación de derechos[43] y que “el recurso exigido por el Artículo 13 debe ser
‘efectivo’ tanto en la práctica como en el Derecho.”[44]

 

El Comité de los Derechos del
Niño considera que “no podrán ejercer la función de
tutor los organismos o individuos cuyos intereses puedan entrar en conflicto
con los del menor,” puesto que no garantiza una adecuada
representación del menor. Además, el Comité ha declarado
que se debe proporcionar a los menores sometidos a procesos administrativos o
judiciales un representante legal además del tutor.[45] El procedimiento de repatriación español no cumple esta
recomendación, puesto que los servicios de protección de menores
se encuentran potencialmente ante un conflicto de intereses frente al menor al
que representan y, además, son el único representante del menor
en un procedimiento de repatriación. 

 

Una obligación
legal adicional vinculante en España es el principio de no devolución
según la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiado
que prohíbe a España devolver a una persona a un lugar donde su
vida o su libertad peligre por causa de su raza, religión, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones políticas.[46] La obligación de no devolución se encuentra
además consagrada en la Convención de Naciones Unidas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y en el
artículo 3 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Ambos tratados prohíben a España
devolver a una persona a un lugar en el que corra el riesgo de tortura o trato
inhumano o degradante.[47] El Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar esta
provisión mantiene que no se debe devolver a alguien si se le expone a
un riesgo real de padecer maltrato.[48]

 

Los estados parte están sometidos
además a obligaciones positivas según el artículo 3 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Deben adoptar medidas y precauciones
contra la tortura y tratos inhumanos o degradantes. En la sentencia Mubilanzila
Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica, referida a la
deportación de una niña congoleña de cinco años, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaraba que la expulsión de la
niña suponía un trato inhumano y degradante, entre otras razones,
porque las autoridades belgas “no han asegurado que existían
adecuados recursos de acogida para ella [la niña]; tampoco han considerado
la situación real que ella posiblemente se iba a encontrar a su
regreso”.[49]En la sentencia Nsona contra los Países Bajos, que
también se refiere a una deportación forzosa de un menor no
acompañado, el tribunal explicó la obligación de los
estados parte bajo artículo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
en los siguientes términos:

 


La obligación bajo artículo 3
en casos de este tipo recae en la acción de exponer a un individuo al
riesgo de maltrato; la existencia de riesgo debe ser ante todo valorada con
referencia a aquellos hechos que son conocidos o deban ser conocidos por los
estados parte al tiempo de llevarse a cabo la expulsión.[50]


 

Estudio de caso: Andalucía

 

Por su ubicación en el mar
Mediterráneo frente a la costa de Marruecos, la Comunidad
Autónoma[51]de Andalucía lleva bastante tiempo teniendo que ocuparse
de un gran número de menores extranjeros no acompañados en su
territorio. Un periódico español informaba en junio de 2008 que
el sistema de protección de menores de Andalucía acogían a
1.210 menores extranjeros no acompañados.[52]

 

A principios de 2007, la Junta de
Andalucía que anteriormente había seguido la política de
no repatriar a menores extranjeros no acompañados, anunció que
empezaría a realizar esfuerzos para iniciar el retorno de menores no
acompañados a Marruecos. En los medios de comunicación, se
citó a los representantes del Junta de Andalucía que declaraban
que los centros de protección ya no podía hacer frente al elevado
número de menores y que los menores no acompañados marroquíes
no necesitaban realmente protección, puesto que habían dejado
deliberadamente a sus familias que se ocupaban de ellos; argumentaban que la
repatriación de los menores estaba de acuerdo a su interés
superior.[53] En octubre de 2007, la consejera responsable declaró que las
repatriaciones cumplirían todas las garantías legales
“teniendo en cuenta, por encima de todo, los derechos de los
menores” y que cada caso es estudiado “pormenorizadamente.”[54]

 

Sin embargo, en la investigación
realizada por Human Rights Watch sobre los procedimientos de
repatriación en las provincias andaluzas de Sevilla, Málaga y
Cádiz a principios de 2008, los representantes encargados no eran
capaces de explicarnos cómo determinaban el interés superior y,
generalmente, daban por supuesto que la repatriación respondía al
interés superior; los funcionarios encargados de proponer o aprobar
repatriaciones no buscaban información relevante para ponderar el
interés superior del menor o los riesgos que podría correr el menor
si retornaba. No se informaba a los menores de que se había propuesto o
decidido su repatriación, éstos no podían recurrir
jurídicamente dichas decisiones ante una autoridad competente; tampoco
recibían información sobre su derecho a asilo, ni accedían
a procedimientos de asilo.[55]

 

Las entidades públicas o no realizaban
ningún tipo de audiencia con los menores o las que realizaban eran muy
superficiales. Los representantes mostraron falta de claridad sobre
quién era el responsable de oír al menor durante el procedimiento
de repatriación. Los Servicios de Protección de Menores dijeron
que la Subdelegación del Gobierno o el Ministerio Fiscal realizaban la
audiencia al menor; a su vez, los representantes del Gobierno central nos
dijeron que era responsabilidad del Ministerio Fiscal, de las Fuerzas de
Seguridad del Estado o de los Servicios de Protección de Menores. Un
fiscal nos explicó que había impedido la repatriación de
dos menores porque la administración no había oído al
menor. Human Rights Watch vio la trascripción de una
“audiencia” a un menor que contenía tan solo dos frases y
que simplemente decía que el menor no quería retornar. 


Ninguno de los representantes con los que hablamos fue capaz de explicar
cómo se determina el interés superior; sin embargo, los funcionarios
de los Servicios de Protección de Menores reiteraron
sistemáticamente que la repatriación respondía al
interés superior del menor.[56]Un
representante de los Servicios de Protección de Menores nos dijo que
normalmente era en favor del interés superior del menor volver a su
país y que el mero hecho de que el Consulado de Marruecos aceptara
asumir la responsabilidad del menor era garantía suficiente de su
bienestar.[57]Marruecos, dijo el representante, es un país soberano, que es
parte de la Convención sobre los Derechos del Niño, y que cuenta
con su propio sistema de protección de menores; por lo tanto,
España no puede cuestionar esa garantía, comentó. La
Subdelegación del Gobierno en otra provincia nos dijo que piden una
garantía por escrito del consulado que indique que las autoridades
marroquíes asumirán el amparo y el acogimiento del menor.[58] Sin embargo, cuando intentamos confirmarlo con el consulado, los
funcionarios dijeron desconocer que se emitían garantías de este
tipo.[59]

 

Incluso si los Consulados de Marruecos emiten
garantías o aseguran el acogimiento del menor, España no queda
eximida de la obligación de evaluar cuidadosamente el riesgo al que se
expone un menor de ser objeto de tratos inhumanos o degradantes, abandono o explotación
tras su retorno, antes de adoptar la decisión de repatriar. Al
argumentar que se ve garantizado el bienestar del menor porque Marruecos ha
ratificado la Convención de los Derechos del Niño, la
administración española se niega deliberadamente a evaluar todos
los riesgos y peligros para el menor tras su retorno, así como el
interés superior del menor.[60] El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reiterado que en estas situaciones el
hecho de que un estado receptor haya ratificado convenios sobre Derechos
Humanos no exime la obligación de estados emisores de proteger a una
persona de maltrato.[61]

 

Descubrimos igualmente que la
administración andaluza solo tiene un conocimiento escaso sobre los
menores en su sistema de protección. El personal que trabaja en los
centros de acogida cuenta frecuentemente con valiosos conocimientos sobre la
historia del menor y las razones que motivaron su desplazamiento, que
deberían ser considerados durante la evaluación del
interés superior en la búsqueda de una solución duradera. Además,
pueden tener una relación de confianza con el menor, lo que permite
documentar información delicada, por ejemplo, que el menor ha padecido
abusos o desamparo. Por esta razón, los Servicios de Protección
de Menores deberían orientar al personal para que documente el contexto
y las razones del desplazo del menor. Sin embargo, los educadores de los
centros de acogida con los que nos entrevistamos en Andalucía nos
comentaron que no se les exigía que documentaran información
relevante para una decisión de repatriación, como, por ejemplo,
si el menor ha sufrido violencia doméstica, si ha vivido en la calle, si
ha padecido explotación laboral o si se enfrenta a un riesgo de trata de
seres humanos.[62] Al contrario, la tarea principal encomendada al personal era que
tomara nota de la identidad del menor y de los contactos familiares. Tampoco sabían
a qué menores se había propuesto para ser repatriados. Las
autoridades en Andalucía también nos dijeron que los Consulados
de Marruecas no cooperaban, ni facilitaban el intercambio de información
sobre el contexto del menor, ni su familia.[63]

 

Constatamos que los menores extranjeros no acompañados
en Andalucía, salvo raras excepciones, no son informados sobre su
derecho de solicitar asilo y no tienen la oportunidad de solicitar asilo.[64] La Subdelegación del Gobierno y los Servicios de
Protección de Menores cuentan con un conocimiento muy limitado sobre el
asilo y sus obligaciones bajo el Derecho internacional. Algunos presuponen
erróneamente que el personal que trabaja en los centros de acogida
proporciona dicha información.[65] Un
representante del Gobierno central en una de las provincias incluso
comentó que los menores no pueden ser objeto de persecución y que
para poder acceder a un permiso de residencia, los menores no necesitan solicitar
asilo.[66] Esta declaración, aunque realizada por un representante del
Gobierno, suscita la preocupación de hasta qué punto pueden estar
generalizadas opiniones de este tipo. 

 

Pese a la manifiesta ausencia de información
objetiva sobre el posible destino que espera a un menor tras su regreso, los
Servicios de Protección de Menores en Andalucía proponen la
repatriación de menores no acompañados de forma continua y, al
parecer, sin un análisis previo.[67] A su vez,
la Subdelegación del Gobierno, que toma la decisión final de
repatriar a un menor, nos dijo que generalmente no cuestiona nunca las
propuestas que emiten los Servicios de Protección de Menores y que tiene
plena confianza en que éstas se realizan a favor del interés
superior del menor.[68]Sin embargo, los funcionarios se quejaron de que los Consulados
de Marruecos no proporcionaban asistencia alguna para procesar las
repatriaciones de los menores.[69]Al menos en dos casos en los que la Subdelegación del
Gobierno había aprobado la repatriación de dos menores no
acompañados a Marruecos, el Ministerio Fiscal intervino e impidió
su repatriación en agosto de 2007, porque los menores no habían sido
oídos durante el procedimiento y porque no existían
garantías de que los menores fueran a ser reunificados con sus familias.[70]

 

Conclusiones y recomendaciones

 

Human Rights Watch concluye que los
procedimientos de repatriación en Andalucía no garantizan que la
repatriación atienda el interés superior del menor, ni garantiza
su integridad y bienestar. De hecho, encontramos un malentendido fundamental
sobre el principio de interés superior, así como la peligrosa
presunción de que el retorno de un menor extranjero no acompañado
es el interés superior del menor, sin que deba determinarse de forma individual
y junto con una evaluación de riesgos. Estas conclusiones concuerdan con
las repetidas críticas del Defensor del Pueblo Español y de
organizaciones no gubernamentales, así como con las sentencias de los
tribunales españoles. También se ha constatado que los
procedimientos de repatriación carecen de garantías
críticas y que a los menores extranjeros no acompañados no se les
proporciona una representación independiente durante un procedimiento
que tiene un impacto inmenso sobre sus vidas y que puede poner en riesgo su
integridad y el ejercicio de sus derechos fundamentales. 

 

Al Gobierno de España

Cambiar los procedimientos de
repatriación para incluir, como mínimo, las siguientes
garantías:

	Proporcionar a todos los menores extranjeros
     no acompañados una asistencia letrada independiente y competente,
     además de la representación por parte de los Servicios de
     Protección de Menores. La asistencia letrada debe ponerse a
     disposición al inicio del procedimiento de repatriación. 
	Antes de realizar cualquier propuesta o
     tomar una decisión de repatriación, determinar formalmente
     el interés superior del menor, de acuerdo con las directrices del
     ACNUR sobre la determinación formal del interés superior del
     niño y la Observación General Número 6 del
     Comité de los Derechos del Niño.
	Realizar un análisis pormenorizado e
     individualizado para determinar si una repatriación
     supondría o no que el menor estuviera expuesto al riesgo de ver
     violados sus derechos fundamentales o de que pudieran darse persecuciones
     o abusos dirigidos contra el menor o su familia. 
	Crear un mecanismo que garantice el derecho
     de todo menor a ser oído durante un procedimiento de repatriación
     en presencia del abogado independiente
	Dotar de transparencia a la
     implementación de los acuerdos bilaterales de readmisión,
     permitiendo un seguimiento independiente de la misma y publicando los
     informes periódicos elaborados por los comités encargados de
     supervisar la implementación de los acuerdos.

 

Al Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas

Instar a España para que mejore las
garantías que ofrece a los menores extranjeros no acompañados,
con el fin de que cumpla su obligación según el artículo
13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de acuerdo
con las recomendaciones anteriores al Gobierno español. Recomendar, en
particular, que España proporcione a los menores extranjeros no
acompañados letrados independientes durante los procedimientos de
repatriación. 

 

A los Gobiernos de Marruecos y
Senegal

Instar al Gobierno de España para que
otorgue a los menores extranjeros no acompañados la totalidad de sus
derechos según la legislación nacional y sus obligaciones
internacionales vinculantes. 

 

Dotar de transparencia a la
implementación de los acuerdos bilaterales de readmisión y
permitir su seguimiento independiente. 

 

Cooperar en el retorno de un menor extranjero
no acompañado cuando dicha decisión responda al interés
superior del menor y si se puede garantizar un acogimiento adecuado para el
menor retornado. 
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