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I. INTRODUCCION

Las presentes lineas tienen como objetivo analizar la situacién en la que
se encuentran menores que llegan al territorio de la UE bajo la necesidad
de proteccion especial como solicitantes de asilo o de la denominada pro-
teccion subsidiaria. Junto a esta situacion en estas lineas nos vamos a centrar
en aquellos menores refugiados que se caracterizan por formar parte de la
categoria de menores no acompafados y menores separados. Estos menores
tendran una respuesta europea tanto desde el derecho internacional ptblico
como desde el derecho internacional privado. Mientras que en el primero,
estos menores son objeto de atencion especial en el llamado Sistema Euro-
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peo Comun de Asilo (SECA), en el derecho internacional privado son igual-
mente objeto de atencion en el novedoso R. 2019/1111.

Este colectivo de especial vulnerabilidad es objeto de una proteccion
especial, en el &mbito de los cinco principales instrumentos normativos del
SECA que ofrece respuesta a cinco preguntas esenciales ;Quién es el Estado
responsable de examinar la solicitud de proteccion internacional de estos
menores?, ;Cémo deben recogerse las huellas dactilares?, ;Cudles son las
condiciones de acogida que se les ofrecen?, ;Cudl es su tratamiento en el
procedimiento a seguir?, ;Qué peculiaridades presenta su reconocimiento
como refugiado o en su caso beneficiario de proteccion subsidiaria?

Por su parte, los menores refugiados son objeto de una proteccion gene-
ral desde el punto del Derecho internacional privado con relacion a las
medidas de proteccion, la competencia judicial y ley aplicable.

Igualmente, el desplazamiento masivo de menores originados tras la
agresion de Ucrania por parte de Rusia ha tenido como consecuencia una
respuesta diferente y tinica con la aplicacion de la Directiva de Proteccion
Temporal (DPT) junto con la aplicacidn a estos menores de la CH 96.

A lo largo de estas lineas, y obligadamente de forma escueta, expon-
dremos las principales medidas a adoptar con la aplicacion de las distintas
normas centrandonos en el obligado nombramiento de representante y el
alojamiento de estos menores.

II. MENORES REFUGIADOS EN LA UNION EUROPEA...PUEDE
SER PEOR. NECESITAN MEDIDAS DE PROTECCION

Los menores son uno de los colectivos mas vulnerables en el fendmeno
migratorio que caracteriza la actual sociedad internacional. Esta vulnera-
bilidad viene determinada por diferentes rasgos como la carencia de cono-
cimientos, la carencia de recursos propios, el drama de tener que abandonar
su casa y afrontar los diferentes peligros y riesgos que ello conlleva. Vul-
nerabilidad extrema cuando se trata de menores refugiados que implica una
justificada proteccion reforzada en todos los ordenamientos teniendo como
partida el ordenamiento juridico internacional.

El marco internacional para la proteccion del menor lo componen espe-
cialmente, entre otros, los tres siguientes instrumentos: la Convencién sobre
los Derechos del Nino' (CNUDN), la Convencion sobre el Estatuto de los

1. Convencién de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989.
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Refugiados?, la CH 96°. Por su parte, en el marco normativo europeo cabe
mencionar el SECA, la Directiva de proteccion temporal (DPT)* y el R.
2019/1111.

Entre estos instrumentos la CNUDN es el punto de partida al establecer
cuatro principios fundamentales en la proteccion del menor: el principio de
no discriminacion, el derecho a la vida y al desarrollo, el principio de par-
ticipacion o derecho del menor a ser escuchado, y la brajula de referencia
en proteccion de la infancia como es el principio del interés superior del
menor.

Bajo la proteccion especial de estos principios, es necesario sefnalar la
distincion entre diferentes realidades a las que corresponden las expresio-
nes menores extranjeros no acompafados y menores separados todas ellas
realidades que tristemente pueden situarse dentro de la realidad de meno-
res refugiados.

Los menores refugiados acompanados son aquellos nifios, menores de
dieciocho afos, que se encuentran con sus progenitores y que son sus res-
ponsables en el pais distinto al de su nacionalidad donde se encuentre el
menor; estos menores reciben una consideracion especifica, en tanto en
cuanto el régimen juridico aplicable es el mismo correlativo a las personas
con las que viajan.

Los menores extranjeros no acompanados, negativamente conocidos
como MENAS y de apariciéon mas tardia, tanto en el lenguaje migratorio
como juridico, son objeto de una proteccion especial frente al especial riesgo
y vulnerabilidad en la que se encuentran. La proteccidon de estos menores
se concreta en su ingreso en un centro dependiente del servicio de protec-
cion de menores con el objeto de realizarle las pruebas de determinacion de
la edad y abrirle un eventual expediente de repatriacion o tramitacion de
residencia segin proceda. Esta categoria sera objeto de una especial regu-
lacion en el ambito del denominado SECA.

N

Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951.
3. Convencién de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecuciéon y la cooperacion en materia de responsabi-
lidad parental y de medidas de proteccion de los nifios.
4. Directiva de Proteccién Temporal 2001/55/CE del Consejo de 20 de julio de 2001 rela-
tiva alas normas minimas para la concesién de protecciéon temporal en caso de afluen-
cia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento equitativo entre los
Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su
acogimiento, DOCE nam. 212, de 7 de agosto de 2001.

363



DERECHO DE FAMILIA INTERNACIONAL EN UN CONTEXTO DE CRECIENTE MIGRACION: ...

Junto a estas dos categorias especialmente consolidadas, la practica
reciente pone de manifiesto la existencia de una realidad creciente en el
actual fendmeno migratorio y que responde a la expresiéon menor sepa-
rado’. Los menores separados son aquellos menores que viajan acompana-
dos de un adulto con el que no tienen un vinculo bioldgico ni directo ni legal
conforme a la normativa del pais de recepcion, pero que se comporta como
responsable del menor y le presta asistencia y cuidado.

Si el Derecho internacional publico es ajeno al concepto de menor
extranjero no acompafiado, su uso comun en las dos ultimas décadas ha
llevado a su consideracion conceptual en documentos internacionales con-
siderados de soft law. Estos documentos han introducido la dualidad de
menor no acompanado y menor separado; esta dualidad conceptual no ha
comportado un tratamiento diferenciado ni en términos de politica migra-
toria ni de régimen juridico aplicable a cada categoria.

Por su parte, en el ambito de la UE se hace especial referencia a esta
dualidad de conceptos que puede darse en torno a la figura de un menor
solicitante de proteccidn internacional, dando un concepto especifico de
menor no acompanado frente ala ausencia de definicion de menor separado
que se considera siempre como definicién de menor no acompanado. Sera
solo en la Comunicacion de la Comision Europea sobre proteccion de
menores migrantes, de 2017, donde se hace referencia a un concepto inde-
pendiente de menor separado®.

En esta Comunicacion la Comision distingue tres situaciones diferentes
de menores: menores no acompafados, menores separados y menores en
familia, sefialando una definicion simplificada de menor separado basado
en la Observacion General num. 6. Asi cabe sefialar como si bien en el ya
mencionado SECA se hacen distintas referencias al menor no acompafiado,
esta figura junto a la de menor separado no es objeto de una regulacion
especial en el dmbito de las normas que conforman el Derecho internacional
privado.

5. Respecto a la figura de menores separados vid. E. W. PETIT DE GABRIEL, «Separated
Minors or the Dilemma Between General and Individual Interest in European Union
Migration Law Compliance», Deusto Journal of European Studies, n°. 6, December, 2022,
pp- 87 y ss.; «Sobre la ceguera de la ley o la desproteccién por desconocimiento: menores
separados e indivisibles» en ]. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES y D. GONZALEZ
HERRERA (coords.), Desafios juridicos en la gestién internacional y europea de los flujos
migratorios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 89 y ss.

6. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo «Proteccion de los
menores migrantes», COM (2017) 211 final.
7. Observacion general n* 6 (2005) Trato de los menores no acompaiiados y separados de su

familia fuera de su pais de origen, U.N. Doc. CRC/GC/2005/17.5-3.6.2005).
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En el &mbito europeo existe un umbral diferente para determinar que
menores se consideran MENAs en el marco de la proteccion de caracter
permanente regulada en los cinco instrumentos principales del SECA y en
el marco de la proteccion de caracter temporal regulado en la Directiva de
Proteccion Temporal (DPT).

La primera definicién de MENA, en el marco del SECA, se encuentra en
la Directiva 2001/55 de proteccion temporal®:

«(...)losnacionales de terceros paises o apatridas menores de dieciocho afios
que lleguen al territorio de los EM sin ir acompanados de un adulto respon-
sable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres,
en la medida en que no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto
responsable de ellos, 0 los menores que queden sin compaiiia después de su
llegada al territorio de los Estados miembros.»

Con posterioridad el término diferente pero tinico en el conjunto de
normas aprobadas entre 2011 y 2013 en el marco del Reglamento Dublin,
La Directiva sobre Acogida, y la Directiva sobre Reconocimiento. En estos
textos, se entiende por MENA:

«el menor que llega al territorio de los EM, sin ir acompafiado de un adulto
responsable de €l, ya sea legalmente o con arreglo a los usos del Estado
miembro de que se trate, y mientras no esté efectivamente al cuidado de tal
adulto; este concepto incluye a los menores que quedan sin compariia des-
pués de su llegada al territorio de los Estados miembros».

Por su parte, en el ambito del Derecho internacional privado, la norma-
tiva a nivel internacional y europeo delimita su dmbito de aplicacion
«ratione personae» haciendo una especial mencién a menores refugiados y
menores desplazados internacionalmente, no haciendo referencia expresa
a los menores no acompafiados y menores separados.

Mientras que con relacién al concepto de menor refugiado se hace refe-
rencia al concepto aceptado de la Convencion sobre el Estatuto de los Refu-
giados, el concepto de desplazado internacionalmente se utiliza para faci-
litar la aplicacion mas amplia tal y como se sefiala en el Manual practico del
CH 96.

Por su parte, los menores ucranianos en territorio de la Unién Europea
beneficiarios de la DPT no son refugiados, al ser una figura independiente
de la posible solicitud de proteccién internacional, siendo de aplicacion el
concepto de desplazados internacionalmente expresamente mencionado en
los textos de Derecho internacional privado.

8. Art. 2.f Directiva de Proteccién Temporal.
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La proteccion a estos menores en el dmbito de la UE va a ser objeto de
una doble dimension desde el punto de vista del SECA y del reciente R.
2019/1111 al tratarse de una materia en la que convergen normas de ambas
regulaciones; asi, es necesario examinar la aplicacion de las normas de
Derecho internacional publico con las normas de Derecho internacional
privado y la relacion de las posibles normas de Derecho internacional pri-
vado entre si en torno al nombramiento de representante y la obligacion de
alojamiento como dos de las principales medidas sefialadas en los dos
ambitos”’.

1. MENORES REFUGIADQS, SISTEMA EUROPEO COMUN DE ASILO:
REGLAMENTO DUBLIN III

El denominado SECA sittia sus origenes en 1990, en la normativa sobre
asilo recogida en el Convenio de aplicacion del acuerdo Schengen, y el Con-
venio relativo a la determinacion del Estado responsable de las solicitudes
de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Euro-
peas, Convenio de Dublin, en vigor desde 1997. La evolucion del SECA se
ha producido en dos etapas: la primera tenia como base juridica la compe-
tencia limitada prevista en el art. 63.2 TCE, la segunda y actual se encuentra
en el Tratado de Lisboa, art. 78 TFUE (en el momento de cierre de estas
lineas el SECA estd siendo objeto de una compleja y tortuosa reforma en el
marco del Nuevo Pacto Europeo sobre Migracion y Asilo) ™.

En la actualidad, el SECA estd conformado principalmente por cinco
instrumentos, que, siguiendo el orden de una solicitud de asilo, son los

9. Entre otros autores que han escrito de esta dualidad puede verse: M. REQUEJO ISI-
DRO, «La proteccion del menor no acompafiado solicitante de asilo: entre Estado
competente y Estado responsable», CDT, vol. 9,n°.2, 2017, pp. 482y ss.; M. C. CHELIZ
INGLES, «El laberinto juridico de la proteccién de los menores migrantes abandona-
dos», REDI, 2021, vol. 73, n°. 2, pp. 37 y ss.

10.  En 2020 la Comision propuso un Nuevo Pacto Europeo sobre Migracion y Asilo, ofre-
ciendo un enfoque integral destinado a fortalecer e integrar politicas claves de la UE
sobre migracion, asilo y gestion de fronteras. El Pacto se basa en las reformas iniciadas
en 2016 y las modifica; a fecha de cierre de estas lineas el Nuevo Pacto se esta carac-
terizando por una negociacion especialmente tortuosa, compleja e inacabada. Vid.
Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econo-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa al Nuevo Pacto sobre
Migracion y Asilo, COM/2020/609 final, de 23 de septiembre de 2020.

11. Para un estudio global del SECA actual pueden verse, entre otros, M. L. MARTINEZ
ALARCON, La politica europea de proteccién internacional. Sistema Europeo Comiin de
Asilo, Madrid, Thompson-Aranzadi, 2018; ]. A. JIMENEZ CARRERO, La complicada
reforma del SECA (Sistema Europeo Comiin de Asilo) Un camino todavia por transitar para
la Unién Europea, Colex, Madrid, 2022.
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siguientes: Reglamento Dublin, Reglamento Eurodac, Directiva Condicio-
nes de Acogida, Directiva de Procedimiento, Directiva de Reconocimiento.

El Reglamento Dublin III'?, por el que se establecen los criterios y meca-
nismos de determinacion del EM responsable del examen de una solicitud
de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por
un nacional de un tercer pais o por un apatrida.

El Reglamento Eurodac®, por el que se amplia Eurodac como base de
datos biométricos de toda la UE. El objetivo fundamental es facilitar la res-
ponsabilidad del examen de una solicitud de asilo mediante la comparacion
de las impresiones dactilares de los solicitantes de asilo y nacionales de
fuera de la UE o del EEE con una base de datos central.

La Directiva 2013/33'* enmarca las condiciones de acogida de los soli-
citantes de proteccion internacional a fin de garantizarles una vida digna y
concederles condiciones de vida comparable en todos los EEMM,; regula la
situacion de los solicitantes de asilo durante el tiempo en el cual se estudia
su solicitud; entre ellas cabe sefialar el derecho a alimentos, asistencia sani-
taria junto a la atenciéon médica y sicolodgica.

La Directiva 2013/32" fija las normas de todo el procedimiento de asilo,
entre estas normas cabe sefialar la presentacion de la solicitud, su examen,
la asistencia prestada, las vias de recurso, las condiciones en las que el

12. Reglamento (UE) N° 604/2013 del Parlamento y del Consejo de 26 de junio de 2013
por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado res-
ponsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno
de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o apatrida (Texto refun-
dido), DOUE nam. L. 180, de 29 de junio de 2013.

13.  Reglamento (UE) N° 603/2013 del Parlamento y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
relativo a la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones
dactilares para la aplicacion efectiva del Reglamento (UE) N° 604/2013, por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro respon-
sable del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de
los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida, y a las solici-
tudes de comparacién con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de
seguridad de los Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, y por
el que se modifica el Reglamento (UE) N° 1077/2011, por el que se crea una Agencia
europea para la gestion operativa de sistemas informaticos de gran magnitud en el
espacio de libertad, seguridad y justicia vigente, DOUE num. L 180, de 29 de junio de
2013.

14.  Directiva 2013/33/EU del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013
por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion inter-
nacional, DOUE ntim. L 180, de 29 de junio de 2013.

15.  Directiva 2013/32/EU del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013
sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccién inter-
nacional, DOUE ntim. L 180, de 29 de junio de 2013.
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recurso permite al solicitante permanecer en el territorio, las medidas pro-
cedentes en caso de fuga o el procedimiento aplicable en los casos de reite-
racion de la solicitud.

La Directiva 2011/95'¢ comporta dos elementos claves como son en pri-
mer lugar, los motivos por los que se puede considerar que una persona
puede optar a la proteccion (refugiado estatutario o beneficiario de protec-
cidn subsidiaria); y, en segundo lugar, el contenido de dicha proteccion y
los derechos afines (entre estos derechos, permiso de residencia, proteccion
social, acceso al empleo, vivienda).

La norma fundamental para analizar, en el tema que nos ocupa, es el
controvertido Reglamento Dublin III"; este Reglamento tiene como objeto
establecer que EM es responsable de examinar una solicitud de proteccion
internacional que variard en el caso de menores y segtin su condicién de
menor acompafado y no acompanado. Los menores acompafiados, en vir-
tud del art. 4.3 seguiran la misma determinacion para el Estado responsable
del examen de solicitud de sus progenitores quienes serdn también los
encargados de tramitar la solicitud del menor.

Para los menores no acompanados, se prevén criterios especificos en el
art. 8, cada uno subsidiario del precedente, y todo siempre que ello redunde
en el interés superior del menor; en su caracter de ley especial los criterios
del art. 8 prevalecen sobre las generales. Conforme a este articulo el Estado
responsable es el Estado en el que se encuentre legalmente un miembro de
su familia; en su defecto, el Estado en el que el menor tenga un pariente que
este legalmente presente alli, siempre que se compruebe que dicho pariente
puede ocuparse del menor. En el caso de que existan miembros de la familia
y parientes presentes en mdas de un Estado miembro, el Estado miembro
responsable se determinara en funcién del interés superior del menor.

Finalmente, a falta de un miembro de la familia o de un pariente el EM
responsable serd aquel en el que el menor no acompanado haya presentado
su solicitud de proteccidn internacional. Esta ultima regla se aplicara tam-

16.  Directiva 2011/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de
2011 por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento
de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion inter-
nacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho
a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida (refundicion),
DOUE ntm. L 337, de 20 de diciembre de 2011.

17. De la vasta bibliografia en torno al Reglamento Dublin, vid. S. MORGADES GIL, De
refugiados a rechazados, el sistema de Dublin y el derecho a buscar asilo en la Unién Europea,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.
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bién en el caso de que existiendo miembros de la familia o parientes la reu-
nion con ellos no opera en beneficio del interés superior del menor.

Una delas carencias actuales es la ausencia de mencion sobre que sucede
si ninguno de los criterios sefialados opera a favor del interés superior del
menor.

Con independencia de otras cuestiones, igualmente de especial rele-
vancia como los derechos reconocidos, nos centraremos en las principales
medidas de proteccion que deben ser adoptadas en el marco de una solici-
tud de proteccion internacional respecto a los menores objeto de andlisis.

La principal decision es conceder o no dicha proteccion, pero de forma
previa a esa posible decision deben adoptar otras decisiones asociadas como
elnombramiento de un representante que lo acompare y de forma posterior
el nombramiento de un tutor en caso de reconocimiento de la condicion de
refugiado; igualmente es necesario determinar el posible alojamiento del
menor.

De esta forma, el nombramiento de un representante legal es una
medida de proteccion regulada en tres de los instrumentos SECA como son
el Reglamento Dublin, la Directiva de Condiciones de Acogida y la Direc-
tiva de Procedimiento. Tanto el Reglamento como las dos Directivas regu-
lan la figura del representante legal como la persona o la organizacion
designada por las autoridades competentes para que asista y represente al
menor en los procedimientos previstos en el instrumento correspondiente.

Por su parte, la Directiva sobre Reconocimiento exige que tan pronto
como sea posible una vez reconocida la proteccidn internacional los Estados
miembros deben adoptar las medidas necesarias para asegurar la repre-
sentacion de los menores mediante un tutor legal.

En los tres textos sefialados, se entiende por representante la persona o
la organizacion designada por las autoridades competentes para que asista
y represente al menor en los procedimientos previstos en el instrumento
correspondiente, con vistas a garantizar el interés superior del menor y
ejercer la capacidad juridica en su nombre cuando sea necesario.

El objeto de esta representacion es permitir al menor disfrutar de los
derechos reconocidos en las directivas y cumplir con las obligaciones pre-
vistos en ellas®.

18.  Art. 6, Reglamento Dublin III; art. 24, Directiva Condiciones de Acogida; art. 25,
Directiva Procedimiento.
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Por su parte, la Directiva de Reconocimiento sefiala como todo menor,
acompanado o no, tiene derecho a una entrevista personal; los menores no
acompanados requieren obligatoriamente la asistencia y orientacién de un
tutor durante el procedimiento de solicitud. Esta preceptiva asistencia por
parte de tutor conlleva que no se podra presentar la solicitud efectiva hasta
el nombramiento del tutor y la realizacion de la entrevista™.

Las funciones del tutor pueden centrarse en: salvaguardar el interés
superior del menor y su bienestar durante la tramitacion de la solicitud;
podra ejercer la capacidad juridica del menor cuando sea necesario y se
establezca en la legislacion nacional del Estado donde se solicite proteccion.
Para garantizar el pleno desempefio de sus funciones, el tutor solo se hara
responsable de un nimero determinado de nifios. La labor de estos tutores
sera supervisada por parte de las entidades o personas responsables deter-
minadas por el Estado.

Junto al nombramiento de representante legal o tutor, las diferentes
Directivas establecen la necesidad de alojar a estos menores, asi la Directiva
Condiciones de Acogida establece como desde el momento en que sean
admitidos en el territorio de un EM hasta el momento en que se les obligue
a abandonar el EM de acogida en el que se haya formulado o se esté exa-
minando la solicitud de proteccién internacional se alojaran: con los parien-
tes adultos, con una familia de acogida, en centros de acogida con instala-
ciones para menores, en otros centros adecuados para menores®.

2.  MENORES REFUGIADOS Y DESPLAZADOS
INTERNACIONALMENTE: R. 2019/1111

EIR.2019/1111%, que derogo el R. 2201/2003, proporciona el marco legal
de la UE para las crisis matrimoniales, la responsabilidad parental y la sus-
traccion de menores, de modo que constituye un instrumento normativo
fundamental para garantizar la proteccion de los derechos de los meno-

19.  Art. 31, Directiva Reconocimiento.

20.  Art. 24.2, Directiva Condiciones de Acogida.

21.  EIR.2019/1111 sustituye al Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las resolu-
ciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Un analisis
detallado del proceso de reforma puede verse en B. CAMPUZANO DIAZ, «El nuevo
Reglamento (UE) 2019/1111: andlisis de las mejoras en las relaciones con el Convenio
de la Haya de 19 de octubre de 1996 sobre responsabilidad parental», CDT, vol. 12,
n°. 1, 2020, pp. 97 y ss.
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res?. Este Reglamento se aplica a todos los Estados miembros de la UE,
excepto Dinamarca, como sefiala el Considerando 96 del R. 2019/1111.

El R. 2019/1111 tiene como referencia fundamental la CH 96; partiendo
del caracter complementario de ambas normas?, cabe detenerse en la cate-
goria de menor objeto de proteccion, las medidas de proteccion, la compe-
tencia judicial internacional y la ley aplicable.

Previamente al planteamiento de estas tres cuestiones sefialadas resulta
fundamental determinar en qué medida a un mismo menor le es aplicable
junto ala normativa del SECA, sefialada en el epigrafe anterior, las distintas
normas en la materia del DIPr, concretamente del R. 2019/1111 y del CH 96.
En este sentido, es preciso sefialar como si la normativa sefalada en el
Reglamento Dublin permite determinar el Estado responsable de examinar
la solicitud de protecciéon internacional®, una vez determinado dicho
Estado, a ese mismo menor le serdn de aplicacion las cuestiones reguladas
tanto en el CH 96 como en el R. 2019/1111 referidas a la cuestion de quien
es el Estado competente y la ley aplicable con relacion a las medidas de
proteccion.

De esta forma ambos textos sefialan, de forma diferente, como si bien la
concesion o no de proteccion internacional esta sujeta a las normas concer-
nientes en materia de proteccidon internacional, una vez determinada esa
posible condicion al menor le son aplicables las normas sefialadas en el CH
96 y en el R. 2019/1111.

Mientras que la exclusion expresa de las medidas en materia de asilo en
inmigracion aparece expresamente en el art. 4.j) del CH 96, la aclaracion
sobre la pertinencia del resto de medidas reguladas en los textos también
era objeto de una mencion especial en el Reglamento antecesor (R.

22.  Paraun analisis global de las principales novedades del R. 2019/1111 ver, entre otros,
M. HERRANZ BALLETEROS, «El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la compe-
tencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional de menores (version
refundida): principales novedades», REDI, 2021, vol. 73, n°. 2, pp. 229y ss.; B. CAM-
PUZANO DIAZ (Dir.), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrzmomales
responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Aranzadi, Cizur Menor,
2022; G. PALAO MORENO (Dir.) y M. GONZALEZ MARIMON (ed. lit), El nuevo
marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion de menores:
Comentarios al Reglamento (UE) n° 2019/1111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

23.  B.CAMPUZANO DIiAZ, «Elnuevo Reglamento (UE) 2019/1111...» op. cit., pp. 98-100.

24.  P. LAGARDE, Informe explicativo relativo al Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los niiios, Conferencia de
La Haya de Derecho internacional privado 1998.
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2201/2003) en su Considerando 10. E1R.2019/1111 en su Considerando 4 indica
que dicha normativa se aplicard a aquellas medidas de responsabilidad
parental del menor, incluso las consideradas por el Derecho nacional como
medidas de Derecho publico, como puede ser las derivadas de la proteccion
internacional.

Respecto a la categoria de menores, ambos textos identifican su dmbito
de aplicacién «ratione personae» entendiendo como menor toda persona
con una edad inferior a 18 afios®, con una mencion especifica al grupo de
«refugiados y desplazados internacionalmente» 2.

Las medidas de proteccion que puede adoptar el Estado contratante que
el Derecho internacional privado determine que es competente vienen
seflaladas en los arts. 1.2 y 1.3 del R. 2019/1111 de forma no exhaustiva; asi,
en cuanto a la lista de materias incluidas y excluidas del concepto de res-
ponsabilidad parental y de medidas de proteccion del menor se hace una
enumeracion en ambos instrumentos muy parecida®. El CHaya, 96 también
se refiere, entre las materias incluidas, a las medidas de supervisién que
puedan desarrollar las autoridades publicas, del cuidado dispensado al
nifio por toda persona que lo tenga a su cargo (art. 3.f). Ello no supone una
diferencia con el Reglamento, que también se aplica a las medidas que pue-
dan adoptar las autoridades, a pesar de referirse en su art. 1 a materias
civiles, tal como el TJUE ha tenido ocasion de aclarar en diversas ocasiones.
Esta jurisprudencia se ha incorporado ahora ademas al Preambulo del R.
2019/1111, cuando se refiere a su &mbito de aplicacién en el Considerando.

Entre las medidas de proteccion cabe senalar las reguladas, como medi-
das coincidentes en el ambito SECA, en los apartados c) y d) del art. 1.2:1a
designacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de
ocuparse de la persona o de los bienes de un menor, de representarlo de
prestarle asistencia y el acogimiento de un menor en un establecimiento o
un hogar de acogida.

Respecto a la competencia judicial, el R. 2019/1111 establece reglas para
determinar la competencia de los érganos jurisdiccionales en materia de
medidas de proteccion del menor. La regla general es que el drgano juris-

25. A diferencia del R. 2201/2003, el R. 2019/1111 identifica como menor a toda persona
que tenga menos de 18 afos (art. 2.6).

26.  Manual prictico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1996 sobre proteccion
de nifios, Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, 2014.

27.  Arts. 1.2y 1.3 del R.2019/1111 y arts. 3 y 4 CH 96.

28.  Vid. B. CAMPUZANO DIAZ, «El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111...», op. cit., p.
103.
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diccional del Estado miembro en el que reside habitualmente el menor es
competente para conocer de los asuntos relativos a las medidas de protec-
cion.

En relacion con los menores refugiados o desplazados internacional-
mente el art. 11.2 del R. 2019/1111 otorga competencia por la presencia del
menor en el caso de ambos menores. Por su parte, el Considerando 25 del R.
2019/1111, que debe interpretarse en relacion con el art. 52.2 del CH 96,
aclara que esta competencia solo debe aplicarse a los menores que tuviera
su residencia habitual en un EM antes del desplazamiento.

Si la residencia habitual de un menor antes del desplazamiento estaba
en un tercer Estado debe aplicarse la norma sobre la competencia relativa
a los menores que figura en el CH 96, segun la cual para nifios refugiados
y desplazados internacionalmente las autoridades del Estado contratante
en cuyo territorio se encuentren ejerceran la competencia prevista en el art.
5.1.

En relacién con la ley aplicable la ausencia de esta cuestion en el R.
2019/1111 determina acudir al CH 96 en cuyo art. 15 se sefiala como los
Estados contratantes en el ejercicio de su competencia para adoptar medi-
das de proteccion aplicaran su propia legislacion, si bien, como establece el
art. 15.2 las autoridades de un Estado podran tener en cuenta la legislacion
de otro Estado para evitar adoptar una medida de proteccion que no pueda
ser ejecutada en este ultimo.

III. MENORES UCRANIANOS RECIBIDOS EN TERRITORIO DE LA
UNION EUROPEA: DIRECTIVA DE PROTECCION
TEMPORAL...NO SOLO

1. PROTEGIDOS TEMPORALMENTE: LAS MISMAS MEDIDAS DE
PROTECCION

Lainvasion de territorio ucraniano por tropas militares rusas, en febrero
de 2022, ha vuelto a poner a la Unién Europea frente a una especial crisis
de refugiados con una respuesta tan necesaria y unica como diferente.
Millones de personas se vieron obligadas a salir urgentemente de territorio
ucraniano, siendo en su mayoria mujeres y ninos.

La respuesta, sin precedentes, ha sido la activacion por primera vez de
la Directiva de Protecciéon Temporal 2011/55 mediante la Decisién de Eje-
cucion (UE) 2022/82 del Consejo, de 4 de marzo de 2022 (Decision de Eje-
cucioén). Esta Decision de Ejecucion confirma la existencia de una afluencia

373



DERECHO DE FAMILIA INTERNACIONAL EN UN CONTEXTO DE CRECIENTE MIGRACION: ...

masiva en el sentido del art. 5 de la DPT, dando lugar al inicio de la pro-
teccion temporal de los desplazados ucranianos.

La proteccién temporal debe ser concebida como un mecanismo de
emergencia para proporcionar a las personas desplazadas proteccion inme-
diata y colectiva con el fin de evitar la saturacion de los sistemas de asilo de
los EM, permitiendo asi que los desplazados disfruten de un conjunto de
derechos armonizados en todo el territorio de la UE.

Las grandes caracteristicas de la DPT®, por primera vez activada en la
crisis de Ucrania, pueden centrarse en las siguientes: su objetivo principal
es establecer un dispositivo para afrontar las llegadas masivas a la UE de
nacionales extranjeros que no pueden volver a sus paises, especialmente
por motivos de guerra, violencia o violaciones de los derechos humanos.
Establece una proteccion inmediata y de caracter temporal para las personas
protegidas. Fomenta un equilibrio entre los esfuerzos realizados por los EM
en la acogida de personas sin exigir la distribucién obligatoria de los soli-
citantes de asilo entre todos los EM.

El ambito de aplicacion determina que no tengan la consideracion de
refugiados, los beneficiarios de la proteccion temporal siguen teniendo
derecho a solicitar proteccion internacional.

Los menores no acompanados, junto a personas que hayan sufrido tor-
turas, violaciones u otras formas graves de violencia moral, fisica o sexual,
tienen derecho a proteccidn especial; el art. 16 de la DPT regula medidas de
proteccion especificas para los menores no acompanados beneficiarios de
proteccion temporal: en primer lugar, garantia de representacion a través
de un tutor legal, de una organizacion encargada del cuidado y del bienestar
de los menores de edad, o de otro tipo adecuado de representacion. En
segundo lugar, estos menores tendrdn asimismo derecho a alojarse, durante
el periodo de proteccion temporal, con miembros adultos de su familia, en
una familia de acogida, o bien en centros de acogida con instalaciones espe-
ciales para menores u otro alojamiento con instalaciones adecuadas para
menores; o con la persona que se ocupaba del menor en el momento de la
huida, comprobando que la persona adulta o las que se encarguen del
menor estan de acuerdo y escuchando la opinion del menor en funcion de
su edad y grado de madurez.

29.  Un estudio especialmente pormenorizado de la Directiva de Protecciéon Temporal
puede verse en N. ARENAS HIDALGO, El sistema de proteccion temporal de desplazados
en la Europa comunitaria, Servicio de Publicaciones Universidad de Huelva, 2005.
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Por su parte, en la Decision de Ejecucion® la proteccion de los menores
se ha convertido en una de las prioridades absolutas teniendo que dar res-
puesta a cuestiones especialmente novedosas como pueden ser, entre otras,
el necesario registro de estos menores y el reconocimiento al posible tutor
que lo acomparie en cuanto posible nacional de un Estado no miembro de
la UE como es Ucrania.

Igualmente, las dos medidas de proteccion sefialadas han sido especial-
mente desarrolladas por la Comisién subrayando de forma especialmente
acertada como la solidaridad ofrecida debe entenderse sin perjuicio de la
obligacion de las autoridades de los Estados miembros de cumplir los
requisitos especificos establecidos en la DPT y en el art. 24 de la CDFUE al
aplicar dicha DPT y la Decision de Ejecucion?'.

Respecto al nombramiento de un representante legal o tutor®, la Comi-
sion reitera que esta representacion podra asegurarse a través de un tutor
legal, una organizacion encargada del cuidado y del bienestar de los meno-
res u otro tipo adecuado de representacion, sefialando distintas obligacio-
nes con relacion al EM de primera entrada y al EM de destino®.

Respecto al EM de primera entrada la representacion debe estar garan-
tizada cuanto antes mediante la presencia de un representante de los ser-
vicios de proteccidon del menor, o, en su caso, las personas u organizaciones
designadas para actuar en nombre de dichos servicios, en todas las fases de

30.  La activacion de la DPT ha sido analizada, entre otros, por N. ARENAS HIDALGO,
«La primera activacién de la Directiva 2001/55/CE. Entre los limites restrictivos de su
ambito de aplicacion personal y las bondades de su modelo de solidaridad interestatal
en la acogida de las personas desplazadas desde Ucrania», REEI n°. 44, 2022; G. MIL-
LIOS, «La activacion de la DPT para las personas desplazadas de Ucrania como consecuencia
de la guerra», REEI, n°. 44, 2022; F.J. DURAN RUIZ, «La regulacion de la proteccion
temporal de los desplazados por la guerra de Ucrania y su compatibilidad con otras
formas de proteccién internacional en el contexto de una nueva politica migratoria de
la UE», RDCE, 2022, 73, pp. 951 y ss.

31.  DOUE 2022/C 126 1/01 Comunicacién de la Comision relativa a las directrices opera-
tivas para la aplicaciéon de la Decision de Ejecucién 2022/382 del Consejo por la que
se constata la existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas procedentes
de Ucrania en el sentido del articulo 5 de la Directiva 2001/55/CE y con el efecto de
que se inicie la protecciéon temporal.

32.  Respecto a esta obligacion cabe mencionar «Herramienta para tutores. Proteccion
temporal para menores no acompafniados que huyen de Ucrania», Agencia de Asilo de
la Unién Europea, Oficina de publicaciones de la Unién Europea, noviembre 2022.

33.  La situacion respecto a los menores ucranianos ha originado la elaboracién de dife-
rentes informes entre los que destacamos Discussion Paper on guardianship, care arran-
gements and custodial responsibilites for unaccompained and separated children fleeing Ukra-
nie and arriving in the European Union, Eurochild, ChildCircle, UNICEF, mayo 2022.
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los procedimientos en los que deba tenerse en cuenta el interés superior del
menor para la toma de decisiones que le afecten.

Especialmente oportuna resulta la mencioén hecha a: primero, los meno-
res no acompanados que vayan a continuar su viaje hacia otro EM para
reunirse con un familiar, entendido este en el sentido del art. 15 de la Direc-
tiva de Proteccion Temporal; segundo, los menores no acompanados que
estén a cargo de personas conocidas que no sean familiares (y ya se encon-
trasen con ellos en la parte anterior del viaje), u organizaciones publicas o
privadas de otros Estados miembros con vistas a que el menor sea atendido
en estos ultimos.

En ambos supuestos el EM de primera entrada debe garantizar, como
minimo, que las autoridades competentes registraran de conformidad con
el derecho interno, en el Estado miembro de primera entrada, la identidad
de los menores y de los adultos con los que vayan a proseguir su viaje, asi
como el Estado miembro de destino declarado, antes de que los menores y
los adultos acompanantes contintien el viaje. Igualmente, estos estados
definirdn y llevaran a cabo controles rapidos en el momento del citado
registro con el fin de prevenir o detectar los posibles casos o el riesgo de
abuso o trata de seres humanos.

En el caso de los menores no acompanados que tengan familiares en
otros Estados miembros que disfruten también de la proteccion temporal,
debe procederse a reagruparlos con esos familiares tomando en considera-
cién la opinion del menor, de acuerdo con su edad y su grado de madurez,
y siempre y cuando la reagrupacion redunde en el interés superior del
menor.

Respecto de los menores no acompanados que tengan familiares resi-
dentes en otros Estados miembros a los que se aplique un régimen juridico
diferente, también sera posible la reagrupacion de conformidad con otros
instrumentos pertinentes del Derecho de la Union.

Igualmente, para los EM de destino, la Comisién recomienda que pon-
gan en marcha un procedimiento rapido para registrar la presencia de
menores no acompanados que se establezcan en su territorio y que inicien
con la mayor brevedad los procedimientos para designar al tutor o repre-
sentante legal y confiar el cuidado del menor, segtin lo previsto en el Dere-
cho interno y con sujecion a las comprobaciones pertinentes.

El derecho interno puede prever que los procedimientos para confiar el
cuidado del menor sean independientes de los procedimientos para la
designacion del tutor o representante legal del mismo menor. En caso nece-
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sario, las funciones de tutor o representante legal podran garantizarse
igualmente a través de una organizacion que se encargue del cuidado y del
bienestar de los menores o mediante otro tipo adecuado de representacion,
como se establece en el art. 16 de la DPT. Asimismo, las familias de acogida
y las comunidades u organizaciones a las que se confie, en virtud del Dere-
cho interno, el cuidado de menores no acompafados que sean beneficiarios
de la proteccion temporal debe recibir subsidios familiares y de apoyo por
los menores a su cargo, segun lo previsto en el Derecho interno del EM de
acogida.

Respecto al alojamiento de estos menores conforme al art. 16, apartado
2, de la DPT, durante el periodo de la proteccion temporal, los Estados
miembros han de disponer que los menores no acompafiados se alojen con
miembros adultos de su familia, en una familia de acogida, en centros de
acogida con instalaciones especiales para menores o en otro alojamiento con
instalaciones adecuadas para menores. Lo anterior es valido tanto para el
EM de primera entrada como, en su caso, para el EM al que se traslade al
menor no acompanado.

Los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para posi-
bilitar el alojamiento. A los efectos, no solo ha de tenerse en cuenta la opi-
nion del menor, con arreglo a su edad y a su grado de madurez, sino que
también es preciso velar por que la forma de alojamiento sea la mas ade-
cuada para el menor y para su interés superior. Por otra parte, los Estados
miembros han de comprobar, en su caso, que el adulto o los adultos de que
se trate estén de acuerdo con alojar al menor no acompanado.

Cuando se trate de un menor no acompafiado que no vaya a continuar
su viaje hacia otro EM en una de las dos circunstancias descritas anterior-
mente, el EM de primera entrada, ademads de designar al tutor o represen-
tante legal, debe garantizar cuanto antes que el menor disponga de un alo-
jamiento adecuado y tenga acceso a la escolaridad obligatoria o a formacion
profesional y a servicios de asistencia sanitaria (en particular, asistencia
sanitaria preventiva y servicios de salud mental) y psicosocial.

Junto a estas dos obligaciones fundamentales de registrar y alojar, de
acuerdo con el art. 16 de la DPT, aun en el caso de que el menor no acom-
pafiado no vaya a proseguir su viaje después de haber sido acogido en una
de las circunstancias mencionadas anteriormente, sera posible trasladarlo
al EM que se considere que ofrece las mejores condiciones para hacerse
cargo de él, previa evaluacion del interés superior del menor que habra de
realizarse en el EM de primera entrada.
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2. MAS CUESTIONES POR DECIDIR...

Los menores ucranianos una vez protegidos por la aplicacion de la DPT
no en cuanto refugiados sino desplazados son objeto de las distintas medi-
das de proteccion entrando en juego tanto el R. 2019/1111 como el CH 96
con diferentes singularidades al no ser Ucrania EM de la UE, pero si Estado
contratante del CH 963

En relacion a la competencia judicial internacional cabe mencionar que,
como hemos sefialado anteriormente, los érganos jurisdiccionales de un EM
son competentes respecto de un menor que resida habitualmente en dicho
EM en el momento que se acuda al drgano jurisdiccional, en virtud del
mencionado Convenio. Esto determina que los 6rganos jurisdiccionales
ucranianos sigan siendo competentes en el caso de que el menor tuviera su
residencia habitual en Ucrania antes del desplazamiento a territorio de la
UE.

Respecto a los menores refugiados y desplazados internacionalmente,
el art. 11.2 del R. 2019/1111, como igualmente hemos sefialado, otorga com-
petencia en base a la presencia del menor; por su parte, el Considerando 25
del Reglamento determina que esta regla de competencia en base a la pre-
sencia del menor sdlo debe aplicarse a los menores que tuvieran su resi-
dencia habitual en un EM antes del desplazamiento.

Si la residencia habitual del menor antes del desplazamiento estaba en
un tercer Estado, como Ucrania, debe aplicarse la norma sobre competencia
relativa a menores refugiados y desplazados internacionalmente del art. 6.1
del CH 96, segtn la cual serd Estado competente donde se encuentre el
menor.

Los arts. 8 y 9 del CH 96, asi como los arts. 12 y 13 del R. 2019/1111
contemplan la remision a un 6rgano jurisdiccional mejor situado para cono-
cer del asunto. Esta situacién es aplicable a la proteccién de un menor no
acompanado procedente de Ucrania si la autoridad competente tiene cono-
cimiento de que el menor tiene familiares en otro EM. El primer EM puede
solicitar que se le remita el asunto si el menor tiene un vinculo particular
con el segundo EM y si la remision responde al interés superior del menor.

34.  Desde la invasion de Ucrania por parte de tropas rusas en febrero de 2022 ha sido
aplicable el R. 2201/2003 hasta la entrada en vigor del R. 2019/1111 en agosto de dicho
ano; el R. 2201/2003 sigue aplicandose a los procesos judiciales incoados antes del 1
de agosto de 2022.
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IV. REFLEXION FINAL

La proteccion de los menores es, sin duda, una de las principales obli-
gaciones de una comunidad internacional comprometida con valores tan
necesarios como esenciales. La situacion de los menores que se ven obliga-
dos a salir del territorio del Estado que debia protegerle los convierte en un
grupo de especial vulnerabilidad, ain més cuando ese menor lo hace sin
un adulto familiar o un adulto responsable de su proteccion.

La presencia de estos menores en territorio de la UE pone en marcha la
puesta en practica de la proteccion especifica regulada en el dmbito del
Derecho internacional publico, mediante el SECA, junto a la proteccion de
caracter general en el &mbito del Derecho internacional privado.

En los dos ambitos, Derecho internacional publico y Derecho interna-
cional privado, se establece la representacion y el alojamiento como prin-
cipales medidas de proteccion; asi el nombramiento del representante legal,
del tutor o la determinacién del acogimiento del menor no acompanado
solicitante de proteccion internacional se adoptan en el marco de esta soli-
citud; igualmente estas medidas quedan incluidas del R. 2019/1111.

Esta concurrencia determina que al mismo menor le sea de aplicacion
la normativa sobre proteccion internacional y la normativa de Derecho
internacional privado en relacion con las concretas medidas de proteccion.

Una de las situaciones ideales sera aspirar a una coordinacion legislativa
que determine en primer lugar el interés del menor no acompanado que
presente una solicitud de proteccidn internacional y, que posteriormente
ese interés se traduzca en la determinacion de la competencia judicial inter-
nacional.

La proteccion ofrecida a los menores ucranianos recibidos en territorio
dela UE puede valorarse de forma especialmente positiva en aras a la nece-
saria coordinacion de los distintos Estados que puedan verse implicados en
la proteccion de los menores con relacion a cuestiones fundamentales como
el registro, la representacion y el alojamiento de los menores.
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