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I. Dictamen sobre el procedimiento para la concesión del derecho de 

asilo a Aminah, sus hijos y Delilah, explicando el papel ejercido por la 

Oficina de Asilo y Refugio y por ACNUR. 
 

I.1. Antecedentes de Hecho 

 

1. El 13 de Julio del año 2015 la familia de cuatro miembros (padre, madre, una hija y 

un hijo) y una joven, Delilah, solicitan asilo en España en la Embajada Española en 

Ankara (Turquía). 

2. Semanas después reciben la resolución favorable del Ministro del Interior a la madre 

Aminah, a los hijos y a Delilah, y desfavorable al padre. 

3. En Septiembre del año 2015 llegan a Coruña Aminah, sus hijos y Delilah y se 

instalan en la casa de la familia García Castro en Arteixo. 

4. El padre, Abdel Bari, vuelve a solicitar asilo en España en el aeropuerto del Prat de 

Barcelona, estimando necesario el reexamen de su expediente, alegando la 

necesidad de la recomposición de la unidad familiar y dice sentirse sometido a 

persecución por sus viejos amigos debido a sus nuevas ideas políticas.  

 

I.2. Cuestiones planteadas 

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas:  

1. Procedimiento para la concesión del derecho de asilo de Aminah, sus hijos y 

Delilah. 

2. Papel ejercido por la Oficina de Asilo y Refugio en el proceso 

3. Papel ejercido por ACNUR en el proceso. 

 

I.3. Normativa aplicable 

Internacional 

 Convención sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra (1951) 

 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, Nueva York (1967) 

 Convención sobre el Estatuto de los Apátridas  (1954) 

 Directiva 2013/33/UE sobre normas para la acogida de los solicitantes de protección 

internacional 

 Directiva 2013/32/UE de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para 

la concesión o la retirada de la protección internacional.  

 Directiva 2004/83/CE del Consejo de 29 de Abril de 2004 por la que se establecen 

normas mínimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de 

nacionales de terceros países o apátridas como refugiados o personas que necesitan 

otro tipo de protección internacional y al contenido de la protección concedida 

Nacional 

 Ley Orgánica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros 

en España y su integración social. (Ley de Extranjería) 

 Ley 30/1992 de 26 de Noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones 

Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.  
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 Ley 12/2009 de 30 de Octubre, reguladora del Derecho de Asilo y de la Protección 

Subsidiaria. (LRDAPS) 

 Reglamento de aplicación de la Ley 5/1984 de 26 de marzo, reguladora del derecho 

de asilo y de la condición de refugiado, modificada por la Ley 9/1994 de 19 de 

mayo. (Reglamento) 

 

I.4. Fundamentos jurídicos 

I.4.1. Procedimiento para la concesión del derecho de asilo de Aminah, sus hijos y 

Delilah. 
 

El derecho de asilo
1
 permite dar protección por parte de un país a aquellas personas 

que se encuentren en la situación de nacional no comunitario o de apátrida
2
  y se les 

haya reconocido la condición de refugiado
3
 según lo dispuesto en la Convención de 

Ginebra de 1951 y en el Protocolo de Nueva York de 1967. Ambos textos legales, junto 

a las Directivas marcadas por la Unión Europea
4
 permiten establecer un marco legal que 

será posteriormente desarrollado por cada Estado. 

En el caso de España, país al que solicita la familia siria la protección, para ser 

reconocida la condición de Refugiado y poder acceder a la concesión del derecho de 

asilo la LRDAPS, en su artículo 3, recoge los requisitos desarrollados en la normativa 

internacional.  

El primero de ellos es la existencia, en la persona solicitante, de fundados temores 

de ser perseguida por motivos de raza, religión, nacionalidad, opiniones políticas, 

pertenencia a determinado grupo social, de género y orientación sexual. La 

jurisprudencia aplica este precepto alegando que un relato de persecución, por intensa o 

acusada que esta sea, no basado en motivos protegibles, no puede dar lugar a la 

protección amparada por la Convención de Ginebra, ni por lo tanto por la LRDAPS en 

materia de asilo.
5
 Los actos de la persecución deben constituir una violación grave de 

los derechos fundamentales, teniendo que tratarse de una persecución individualizada o 

hacia un grupo concreto de personas. (art.6 LRDAPS). Para determinar las 

características de la persecución es clave la valoración del relato personal de 

persecución que aporte el solicitante. El art. 13 de la misma ley elabora una lista de 

posibles autores
6
 y de las conductas

7
 que pueden generar la citada persecución.  

                                                      
1 Ver Anexo I. Definiciones y aclaraciones: Distinción entre refugiado y asilado. 
2
 Ver Anexo I. Definiciones y aclaraciones: Apátrida. 

3
 Ver Anexo I. Definiciones y aclaraciones: Refugiado. 

4
Directiva 2011/95/UE, sobre requisitos para el reconocimiento de beneficiarios de protección 

internacional y el contenido de la misma; ; Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la 

concesión o retirada de la protección internacional ; Directiva 2013/33/UE sobre normas para la acogida 

de los solicitantes de protección internacional; Reglamento 604/2013/UE sobre determinación del Estado 

Miembro responsable de examinar la solicitud (Dublín III): Reglamento 603/2013/UE relativo a 

EURODAC. 
5
Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª). Sentencia núm. 219/2016 de 

19 de mayo. (JUR 2016/125931); Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 

8ª). Sentencia núm. 266/2016 de 27 de abril. (JUR 2016/115017); Audiencia Nacional (Sala de lo 

Contencioso-Administrativo, Sección 2ª). Sentencia núm. de 16 de abril. (JUR 2015/119773); Audiencia 

Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 8ª). Sentencia núm. 93/2016 de 10 de febrero. 

(JUR 2016/36263); Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia 

núm. 2575/2015 de 9 febrero. (RJ 2016\1173); Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 2112/2015 de 5 febrero.  (RJ 2016\491) 

6 Los agentes de persecución son, entre otros, el Estado, los partidos u organizaciones que controlen el 

Estado o una parte considerable de su territorio, los agentes no estatales cuando los agentes mencionados 
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 El segundo requisito hace referencia a la situación geográfica. La persona 

solicitante debe encontrarse fuera del país de su nacionalidad. Mientras que el tercero 

implica que el solicitante no quiere o no puede acogerse a la protección de tal país. En el 

caso de los apátridas hablaríamos no de país, sino de lugar donde se encuentre su 

residencia habitual. Con todo, el solicitante no puede encontrarse incurso en causas de 

exclusión (Art.8 LRDAPS) o causas de denegación o revocación. (Art. 9 LRDAPS).  

El derecho de asilo se encuentra incluido en un campo más amplio denominado 

Protección Internacional, en el que se encuentra el derecho a la protección 

subsidiaria
8
 regulada en el art. 4 LRDAPS. Derecho que recae sobre aquellas personas, 

sean apátridas o no, que no cumplan con los requisitos necesarios para obtener el asilo o 

ser reconocidas como refugiadas pero que mantengan motivos fundados para creer que 

si regresasen a su país de origen en el caso de los nacionales o, al de su anterior 

residencia habitual en el caso de los apátridas, se enfrentarían a un riesgo real de 

sufrir alguno de los daños graves que se recogen en el art. 10 LRDAPS
9
. Son personas 

que no pueden o no quieren acogerse a la protección del país de procedencia y no se 

encuentran en ninguno de los supuestos de los art.11 y 12 de la citada ley.  

No obstante, tanto la protección subsidiaria como el derecho de asilo confirman el 

principio de no devolución o principio de non refoulement al país de origen, de la 

persona que solicite cualquiera de las formas de la protección internacional. (art. 5 

LRDAPS)
10

. Si bien es cierto que, el TJUE ha recordado en la sentencia de 8 de mayo 

de 2014
11

 que: el Estado miembro no está obligado a conceder la asistencia social y 

sanitaria a los extranjeros autorizados para residir en el territorio del Estado miembro 

en virtud de la legislación nacional por motivos humanitarios.
12

 

La relación procedimental entre ambas figuras es la siguiente: la solicitud de asilo se 

inicia con el estudio del supuesto particular con la finalidad de saber si cumplen los 

requisitos para ser solicitante de derecho de asilo. En caso de incumplimiento,  

automáticamente se procedería al estudio de  la posibilidad de acogida al régimen de 

protección subsidiaria.  Es decir, el derecho de asilo y la protección subsidiaria son dos 

instituciones jurídicas diferenciadas
13

,  pues la posibilidad de obtener la autorización de 

permanencia en España recae en el momento en el que sea rechazada o inadmitida a 

                                                                                                                                                            
anteriormente, incluidas las organizaciones internacionales, no puedan o no quieran proporcionar 

protección efectiva contra la persecución o los daños graves. (Art. 13 LRDAPS) 

7 Ejemplos de las citadas conductas podrían encontrarse en actos de violencia, medidas discriminatorias, 

procesamientos o penas desproporcionadas entre otras 
8
 La protección subsidiaria regulada en la Ley 12/2009 se fundamenta en la denominada protección por 

razones humanitarias del art.17.2 de la Ley 5/1984.  El nuevo régimen otorga una protección superior 

asimilando la protección a la concesión de asilo. 
9
 La ley entiende como daño grave: la condena a pena de muerte o al riesgo de ejecución material, la 

tortura y los tratos inhumanos o degradantes en el país de origen del solicitante y las amenazas graves 

contra la vida o la integridad de los civiles motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de 

conflicto internacional o interno.  
10

 Ver Anexo I. Definiciones y aclaraciones: Principio de no devolución. 
11

 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala 4ª) Caso H.N. contra Minister for Justice. Sentencia de 8 

de mayo 2014. (TJCE 2014/171); Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Gran Sala) Caso A, B y C 

contra Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie. Sentencia de 2 de diciembre 2014. (TJCE 2014/392) 
12

BOZA MARTÍNEZ,D., “Crónica de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y 

del Tribunal de Justicia de la Unión Europea durante el año 2014 en materia de inmigración y 

extranjería”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, nº.38/2015, 2015. (In totum) 
13

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 6085/2011 de 

22 de junio (RJ 2012/8439)  
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trámite la solicitud de asilo
14

 por lo que se entiende que la no obtención del derecho de 

asilo no implica necesariamente el rechazo de la obtención de la protección subsidiaria, 

sino que realmente abre la posibilidad de examinar esta segunda vía. La doctrina del 

TJUE lo confirma dictaminando que dentro de la protección internacional existen dos 

regímenes diversos: el derecho de asilo y la protección subsidiaria
15

.  En el territorio 

español la propia administración pública y los órganos de justicia también lo han puesto 

en práctica quedando patente en la jurisprudencia.
16

 

El temor a ser perseguidos, presentado tanto por la familia de Aminah como por 

Delilah, a causa del conflicto que se desarrolla en su país, sustenta la justificación de la 

necesidad de solicitar la protección internacional. Buscan ampararse bajo su paraguas 

internacional para no ser ni devueltos ni expulsados a su país (Art. 33 de la Convención 

de 1951; art.5 LRDAPS), y para obtener una serie de derechos regulados en el mismo 

art. 5 LRDAPS en aplicación de la Directiva 2013/32/UE, de 26 de junio de 2013. Su 

nacionalidad siria los descarta del caso de los apátridas y los sitúa en la posición de 

extranjero no comunitario pudiendo obtener o bien el derecho de asilo o bien la 

protección subsidiaria. 

Para conocer la protección a la que accederá el solicitante, el primer paso es la 

valoración sobre el cumplimiento de los requisitos para conseguir el derecho de 

asilo. Una valoración que debe ser respaldada  tanto por lo dispuesto en la LRDAPS 

como en el Reglamento de aplicación de la Ley 5/1984 de 26 de marzo
17

, reguladora del 

derecho de asilo y de la condición de refugiado, modificada por la Ley 9/1994 de 19 de 

mayo (en adelante, el Reglamento). 

Teniendo en cuenta que no poseemos los datos necesarios para su valoración 

específica apreciamos la posibilidad del incumplimiento por parte de la familia y de  

Delilah de los requisitos necesarios para ser amparados bajo la protección del derecho 

de asilo.  El término derecho de asilo como tal, en la práctica, es utilizado tanto para 

referirse en líneas generales a la posibilidad de acceder a la protección de un tercer 

estado, como al derecho estricto de asilo que es concedido y que posee una serie de 

requisitos y consecuencias. Al desconocer el enfoque que el caso entiende por derecho 

de asilo exponemos la duda sobre la posibilidad de que estemos ante un caso de 

protección subsidiaria y no un caso de derecho de asilo en sentido estricto. Para 

justificar esta opción, podríamos plantearnos que la causa de su huida encuentra su 

motivación exclusiva en el peligro de sus vidas a causa del conflicto bélico pero no por 

ninguna de las causas que se citan en el articulado y que son necesarias para tener la 

posibilidad de solicitar el asilo, como hemos comentado anteriormente. 

Si nos encontrásemos ante esta situación de huida no fundamentada en las causas 

tasadas, automáticamente se deriva el estudio a la posibilidad de ser acogidos al régimen 

de protección subsidiaria al incumplir los requisitos para la obtención del asilo. En este 

caso, siguiendo la línea argumental del supuesto en el que no existen ninguno de los 

                                                      
14

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª) Sentencia núm. 4752/2002 de 4 

de noviembre. (RJ 2005/7378); Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) 

Sentencia núm. 2797/2013 de 11 de marzo (RJ 2014/1480) 
15

 Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Gran Sala). Caso Aydin Salahadin AbdullaKamil 

HasanAhmed AdemHamrin Mosa Rashi Dler Jamal contra Bundesrepublik Deutschlan. Sentencia de 2 de 

marzo de 2010. (TJCE 2010/47); Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala 2ª). Caso Andre 

Lawrence Shepherd contra Bundesrepublik Deutschland. Sentencia de 26 de febrero de 2015. (TJCE 

2015/87) 
16

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 4900/2009 de 

10 de octubre. (RJ 2011/7669) 
17

 Reglamento de aplicación de la Ley 5/1984 de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la 

condición de refugiado, modificada por la Ley 9/1994 de 19 de mayo. 
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motivos tasados, pueden ampararse bajo la citada protección por recaer sobre ellos 

amenazas graves contra la vida o la integridad derivadas de la violencia indiscriminada 

a causa del conflicto que se desarrolla en Siria (Art. 10.c) LRDAPS).  En interpretación 

del art.15 de la Directiva 2004/83  afirmamos que si existen amenazas graves e 

individuales contra la vida o integridad física de la persona que solicite acogerse a la 

protección, no necesita de prueba de afectación específica sino que puede considerarse 

acreditada cuando el grado de violencia indiscriminada del conflicto armado es 

evidente.  La doctrina del Tribunal Supremo 
18

corrobora la opción de situarnos ante un 

caso de protección subsidiaria.
19

 

Con lo expuesto, podríamos afirmar que el caso de la familia siria se entiende 

enmarcado en el ámbito de la protección subsidiaria, y no del derecho de asilo como tal, 

si la justificación de la solicitud se ciñese únicamente al contexto de guerra en Siria.  

Por el contrario, podríamos entender que la familia siria podría obtener el derecho de 

asilo si han sido perseguidos por motivos religiosos, como puede ser la pertenencia al 

grupo suní
20

, en clara persecución dentro de las fronteras del país sirio, o en el caso de 

la mujer, por motivos de género. Otra de las motivaciones por las que podríamos 

aceptar que exista la posibilidad de obtener el derecho de asilo hace referencia a las 

ideas políticas, en referencia al posicionamiento público a favor o en contra de los 

bandos existentes en el conflicto bélico.  

En la actualidad, en la praxis y dentro del contexto de la guerra siria según fuentes de 

ACNUR, ser mujer o menor se incluye como pertenencia a un grupo especialmente 

vulnerable, lo que puede conllevar a facilitar el acceso a la condición de refugiado. Para 

conseguir el derecho de asilo se acude especialmente a la causa relativa a la persecución 

por motivos de género.  

 

Cerrada la discusión e, independientemente del amparo al que entendemos que 

pueden optar, el procedimiento para la solicitud de la protección internacional, bien sea 

del derecho de asilo o bien de la protección subsidiaria, es similar. La LRDAPS 

introduce una serie de novedades en el procedimiento respecto a la derogada Ley 

5/1984 de 26 de Marzo reguladora del derecho de asilo y de la condición de refugiado 

(Vigente hasta el 20 de Noviembre de 2009).. 

En el caso de la familia siria y de Delilah la presentación de la solicitud se ha 

realizado mediante comparecencia personal (art. 17 LRDAPS) en la Embajada Española 

en Ankara, lugar permitido por la legislación citada (Art. 4.1 del Reglamento). La 

Directiva de procedimiento de la UE deja abierta a la potestad de los Estados la 

regulación de los lugares competentes para tramitar las solicitudes.
21

 España, 

apoyándose en este precepto, lo realiza a través de la LRDAPS. Ley que presenta una 

novedad respecto a la legislación anterior que ha sido muy discutida. En el art. 4.3 de la 

Ley 5/1984 era posible presentar la petición de asilo en un puesto de frontera o en 

Embajada o Consulado español. En el caso de presentarla en Embajada o Consulado 

sería cursada a través del Ministerio de Asuntos Exteriores. Circunstancia que no se ve 

modificada, en su art. 4.4, con la Ley 9/1994 de 19 de mayo que modifica a la anterior y 

que actualmente se encuentra derogada por la LRDAPS.  

                                                      
18

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 875/2012 de 18 

de octubre (RJ 2012/9905); Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) 

Sentencia núm. 875/2012 de 18 de octubre (RJ 2012/9905) 
19

 Ver Anexo I. Definiciones y aclaraciones: Diferencia entre derecho de asilo y protección subsidiaria. 
20

 Ver Anexo I. Definiciones y aclaraciones: Suní. 
21

 Art. 3.2 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 

sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional 
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Pero, con la entrada en vigor de la LRDAPS se introduce un nuevo capítulo que 

hace referencia a las solicitudes de protección internacional en Embajadas y 

Consulados. En su art. 38 elimina la potestad anterior de ambos entes reduciéndola a la 

posibilidad de promover el traslado de los solicitantes de asilo a España para hacer 

posible la presentación de la solicitud conforme al procedimiento previsto en la Ley. Se 

adhiere el requisito sine qua non de la necesidad de que el solicitante no sea nacional 

del país en que se encuentre la Representación diplomática y corra peligro su 

integridad física.  Por lo tanto, la tramitación de la solicitud no será posible realizarla en 

la propia Embajada o Consulado.  

La familia siria y Delilah se ven afectados por la reforma expuesta al acudir a la 

Embajada para solicitar protección en el año 2015 estando en vigor la LRDAPS. La 

presentación de la solicitud en Turquía, país del que los solicitantes no son nacionales y,  

el peligro que recae sobre su integridad física justificado por el conflicto bélico que 

acontece en el país sirio, los sitúan dentro del cumplimiento de los requisitos expuestos 

en el articulado de la nueva ley.
22

 

El embajador de España en Turquía, Rafael Mendívil, tiene competencia para 

valorar el caso y decidir el traslado a España de los solicitantes para que tramiten la 

solicitud en territorio español. Por lo tanto, se entiende que en la embajada no existe un 

inicio de procedimiento de asilo, sino únicamente la petición de un visado de entrada en 

España para iniciar el procedimiento (Art. 25 y ss. de la Ley de Extranjería). 

En el art. 38 de la LRDAPS no se especifica las condiciones de acceso a las 

Embajadas y Consulados de los solicitantes, así como el procedimiento para evaluar 

las necesidades de traslado a España de los mismos dejando su desarrollo a un 

posterior reglamento. En este punto surge una inseguridad evidente. El reglamento 

vigente tanto en el año 2015 como en la actualidad es todavía el Reglamento de 

aplicación de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la 

condición de refugiado, modificada por la Ley 9/1994 de 19 de mayo, citado 

anteriormente. Reglamento que no recoge el desarrollo de las condiciones citadas 

dejando al criterio del embajador la decisión de la tramitación de la solicitud del 

derecho de asilo. El Reglamento de la actual no ha obtenido todavía su aprobación, lo 

que ha implicado continuar con la aplicación del Reglamento vigente que se apoyaba en 

la ley anterior.
23

  

En referencia a la citada propuesta de Reglamento, el Consejo General del Poder 

Judicial (CGPJ) ha emitido un informe
24

 sobre su opinión acerca del contenido en el 

redactado.  Determina que el reglamento propuesto tampoco cumple con los objetivos 

que regulan tanto la delimitación de las condiciones de acceso como el procedimiento 

para evaluar las necesidades de traslado.  

Retomando el procedimiento seguido por la familia siria y Delilah, una vez 

habiéndose personado en la Embajada de Ankara el embajador evalúa su caso concreto. 

                                                      
22

 No es posible aplicar el Reglamento (CE) Nº 343/2003 Del Consejo de 18 de Febrero de 2003 por el 

que se establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro responsable del 

examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados Miembros por un nacional de tercer 

país, por no considerarse a Turquía como Estado Miembro. 
23

 Miembros del ACNUR en España afirman que en la actualidad no es utilizada la vía diplomática para 

la gestión de solicitudes a causa de la inexistencia de un nuevo reglamento. Lo que nos lleva a afirmar 

que la problemática del caso expuesto tendría que resolverse con el desplazamiento de las personas 

solicitantes al territorio español por sus propios medios e iniciar desde España el procedimiento.  
24

 CGPJ, “Informe al proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 12/2009 de 

30 de Octubre, reguladora del Derecho de Asilo y de Protección Subsidiaria”. 2014. (Véase enlace en 

bibliografía) 
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La decisión del Embajador versa sobre diferentes criterios, como hemos expuesto, entre 

los que resalta las herramientas de interpretación y valoración de la situación particular 

de cada solicitante dadas por la jurisprudencia. Si es autorizada la entrada a España del 

solicitante será acreditada a través de un documento que le permitirá permanecer en el 

interior del país mientras dure la tramitación del expediente. (Art. 13.2 del Reglamento).  

Teniendo en cuenta el conflicto armado que existe en Siria, que permanece 

latente en el año en el que se desarrolla el supuesto, 2015 y, sumado a otros criterios que 

el Embajador haya tenido en cuenta para tomar la decisión los solicitantes son 

trasladados a España para que presenten la solicitud, en el plazo de un mes (Art. 7 del 

Reglamento y art. 17.2 de la LRDAPS) desde su entrada en el país o bien desde que se 

produzcan los acontecimientos que justifiquen el temor fundado de persecución o daños 

graves. La justificación del plazo se encuentra en que quien se mantiene durante ese 

tiempo en situación de estancia ilegal, con el consiguiente riesgo de ser expulsado, (…) 

actúa así porque que esa posibilidad de expulsión no le atemoriza o que no hay en él el 

temor de ser perseguido ni la necesidad de ser protegido (…)
25

. Presunción que se 

entiende iuris tantum.
26

 Durante ese plazo será valorado la admisión o inadmisión a 

trámite  de la solicitud. (Art. 20 LRDAPS). 

Cabe destacar que aquellas personas solicitantes de asilo que se encuentren en el 

territorio de un Estado parte de la Convención de Ginebra, en este caso de España, son 

titulares de una serie de derechos que se recogen en el articulado. (Arts. 4, 13,16.1, 22.1, 

27,29.1 y 30.1 entre otros.) Aún habiendo entrado “ilegalmente” en el territorio no se 

les podrá imponer ningún tipo de sanción penal que venga derivada de su situación de 

ilegalidad en el territorio, siempre y cuando se encuentren activos en el procedimiento 

de solicitud. (art. 31.1) En el caso de que se encuentren en situación legal dentro de 

España su régimen será el mismo que el del resto de extranjeros o, en determinados 

casos, incluso que el de los propios nacionales.
27

 

La formalización de la solicitud es regulada en los arts. 8.2, 8.3, 8.4 del Reglamento 

obligando al solicitante a comparecer personalmente ante la dependencia que 

corresponda salvo que no sea posible por causas justificadas teniendo que enviar a un 

representante acreditado. 

Los órganos competentes para tramitar la solicitud se exponen en el art. 4 del 

Reglamento
28

, entre los que se encuentra la Oficina de Asilo y Refugio.  A su vez, el 

art.16.4 del Reglamento confirma como entidad competente para adoptar las medidas 

que estime pertinentes en la recepción del solicitante a la institución pública o privada 

que le sea asignada, al Ministerio de Asuntos Sociales. A mayores, la Administración, 

junto con ACNUR y las diferentes organizaciones no gubernamentales dedicadas a las 

personas refugiadas, deben entregar un folleto informativo, en un idioma que puedan 

comprender, 
29

a los solicitantes de asilo para que conozcan diferentes recursos de apoyo 

                                                      
25

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª) Sentencia núm. 5419/2006 de 

12 de junio. (RJ 2009/6573); Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) 

Sentencia núm. 263/2015 de 2 de noviembre. (RJ 2015/5379); Tribunal Supremo (Sala de lo 

Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 864/2013 de 12 de febrero. (RJ 2014/760) 
26

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 2455/2010 de 

14 de julio. (RJ 2011/6498) 
27

 MARIÑO MENÉNDEZ, F.M., El asilo en el Derecho de la Unión Europea. Edit. Aranzadi, 2016, 

Tratado de Derecho y Políticas de la Unión Europea (Tomo VIII).  
28

 Los lugares son: la Oficina de Asilo y Refugio, los puestos fronterizos de entrada al territorio español, 

las Oficinas de Extranjeros, las Comisarías Provinciales de Policía o Comisarías de distrito que se señalen 

mediante Orden del Ministerio de Justicia e Interior y las Misiones Diplomáticas y Oficinas Consulares 

españolas en el extranjero.  
29

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª) Sentencia núm. 7865/2004 de 

13 de mayo. (RJ 2008/2054) 
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a su situación. (Art. 5.1 Reglamento). Es importante concretar que, a pesar del derecho a 

intérprete será responsabilidad del solicitante el ponerse en contacto con él. 
30

 

En el mismo acto se informa a los solicitantes de los siguientes ítems:
31

carácter 

confidencial y estructura del procedimiento que inician, derechos y obligaciones dentro 

del proceso, posibilidad de contactar con ACNUR y las ONGs dedicadas a personas 

refugiadas, repercusiones del incumplimiento de las obligaciones y de la no 

colaboración con las autoridades, oportunidades de acceso a derechos y prestaciones 

sociales que pueden obtener. 

 En el caso objeto de estudio, la formalización de la solicitud se realiza en la 

Oficina de Asilo y Refugio
32

.  (Solicitud como la incluida en el Anexo I. Apartado 2). 

Deben cumplimentar y firmar un formulario disponible en diferentes lenguas, así como 

la realización de una entrevista personal. Es importante que concrete los hechos, datos o 

alegaciones en que fundamenta su pretensión. Con el formulario se entrega una serie de 

documentos como la fotocopia de su pasaporte o título de viaje, (…), documentos de 

identidad personal o de otra índole que se estime pertinente.  En el caso de que nos sea 

posible aportar la citada documentación el solicitante debe justificarlo. 
33

La información 

será transmitida a la representante de ACNUR en España. Esta figura tiene potestad 

para pedir información sobre la situación de las solicitudes, presentar informes que se 

incluirán en el expediente y estar presente en las audiencias que se celebren con el 

solicitante.  

La solicitud admitida a trámite se incorpora a la fase de instrucción estando permitida la 

realización de nuevas entrevistas a los interesados. Será emitida la denominada “tarjeta 

roja”
34

 que permite la estancia legal en España a los solicitantes durante el tiempo que 

dure la fase. La nombrada tramitación tendrá una duración máxima de seis meses, si nos 

encontramos en el procedimiento ordinario, o de tres si estamos en el procedimiento de 

urgencia, siendo el silencio negativo. (Art. 24.4 del Reglamento).  A lo largo de esta 

fase los interesados tienen la posibilidad de entregar documentación o información que 

sea complementaria y alegar lo que estime oportuno para apoyar su petición. (Art. 24.1 

del Reglamento). El estudio de la solicitud admitida a trámite es realizado por la Oficina 

de Asilo y Refugio.  

En el momento que el expediente haya sido instruido y en un momento anterior 

a la redacción de la propuesta de resolución, los interesados son informados de la 

posibilidad de alegar y presentar documentos y justificaciones pertinentes en un plazo 

de diez días. (Art. 25 del Reglamento)  

Posteriormente se cierra la instrucción, se verifica el trámite de audiencia si este ha 

tenido lugar, y se eleva el expediente a la Comisión Interministerial de Asilo y Refugio  

(CIAR) 
35

quien tomará la decisión.  Finalmente, una vez considerado completo el 

expediente, se eleva la propuesta de resolución motivada al Ministro de Justicia e 

Interior, encargado de la resolución.  (Art. 26 del Reglamento).  En este punto es 

necesario determinar la competencia para resolver el expediente según la coincidencia 

de criterios entre el Ministro y la Comisión: (Art. 27 del Reglamento). 

 

                                                      
30

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 4211/2009 de 

10 de mayo. (RJ 2011/4104) 
31

 GOBIERNO DE ESPAÑA. Página Oficial del Ministerio del Interior:  http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-

ciudadano/extranjeria/asilo-y-refugio/presentacion-de-la-solicitud (Consultado por última vez el 16 de junio de 2016) 
32

 Ver Anexo I 

33 CEAR “Esquema del procedimiento de asilo en España”:  http://www.cear.es/publicaciones-

elaboradas-por-cear/publicaciones-anteriores/ (Consultado por última vez el 16 de junio de 2016) 
34

 Ver Anexo I. Definiciones y aclaraciones: Tarjeta Roja 
35

 Ver Anexo I. Definiciones y aclaraciones: CIAR 

http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/asilo-y-refugio/presentacion-de-la-solicitud
http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/asilo-y-refugio/presentacion-de-la-solicitud
http://www.cear.es/publicaciones-elaboradas-por-cear/publicaciones-anteriores/
http://www.cear.es/publicaciones-elaboradas-por-cear/publicaciones-anteriores/
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 Si existe coincidencia de criterios: La competencia para resolver el expediente 

recae sobre el Ministro de Justicia e Interior. 

 Si no existe coincidencia de criterios: Se eleva el expediente al Consejo de 

Ministros para su resolución. 

 

La resolución definitiva podrá ser: 

 Positiva: Concesión de estatuto de refugiado o protección subsidiaria 

 Negativa: Salida obligatoria de España, salvo razones humanitarias 

 

La resolución positiva que recae sobre la madre, sus hijos y Delilah provoca los 

siguientes efectos: (Art. 29 y ss. Del Reglamento): Reconocimiento de la condición de 

refugiado, la misión diplomática u oficina consular española expide el visado o la 

autorización de entrada para viajar a España y el documento pertinente de viaje, y la 

obtención de la posibilidad de acceder a prestaciones sociales y económicas. 

I.4.2 Papel ejercido por la Oficina de Asilo y Refugio en el proceso 
 

El proceso de tramitación de las solicitudes cuenta con varios órganos de 

especial relevancia y con competencia para la instrucción entre los que se encuentra la 

Oficina de Asilo y Refugio dirigida por el Subdirector general de Asilo y situada bajo la 

potestad del Ministerio de Interior. Creada por Disposición Adicional Única del Real 

Decreto 203/1995 de 10 de febrero que aprueba el Reglamento,  y dependiente del 

Ministerio de Interior es el órgano competente para la tramitación de las solicitudes de 

protección internacional, sin perjuicio de las demás funciones que reglamentariamente 

se le atribuyan. (Art. 23 LRDAPS). El art. 3 del Reglamento desarrolla las siguientes 

funciones encomendadas al órgano: 

 

1. Instruir el procedimiento para la concesión de asilo 

2. Ser el soporte material de la Secretaría de la CIAR 

3. Informar y orientar a los solicitantes de asilo sobre los servicios sociales existentes 

4. Proponer al Ministro de Interior, a través del Director General de procesos 

electorales, extranjería y asilo, las inadmisiones a trámite de solicitudes de asilo. 

5. Informar periódicamente a la CIAR de las inadmisiones y su motivación 

6. Someter a la CIAR las propuestas de autorización de permanencia en España 

7. Entregarle a la representante del ACNUR en España, Francesca Friz-Prguda 

actualmente, los datos estadísticos y aquellos relacionados con los solicitantes. 

8. Examinar los expedientes de apatridia y elevar propuestas de resolución al Ministro 

del Interior a través de la Dirección General de Extranjería e Inmigración. 

9. Instruir los expedientes para reconocer el estatuto de apátrida 

10. Instruir los expedientes para la concesión de los beneficios de la protección temporal 

La solicitud realizada por la familia siria y Delilah es atendida por este 

organismo. La Oficina es uno de los lugares  posibles de presentación de la solicitud de 

asilo (Art. 4.1.a) del Reglamento). Es un punto clave en la colaboración entre 

Administraciones Públicas. Por ello, si surge cualquier procedimiento que pueda afectar 

a los solicitantes de asilo o refugiados, deberá de ser notificado por parte de la 

Administración Pública competente a la Oficina de Asilo y Refugio. Su notificación se 

fundamente sobre el art. 4 de la Ley 30/1992 de 26 de Noviembre, de Régimen Jurídico 

de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. Pero no 

solo las Administraciones tienen la obligación de notificar de cualquier cambio que 
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pueda afectar al proceso. Los solicitantes de asilo, durante la tramitación del expediente, 

también están obligados a informar a la Oficina si ha existido un cambio de domicilio. 

I.4.3. Papel ejercido por ACNUR en el proceso. 
 

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, creado en 1950, 

tiene como objetivo proteger a las personas refugiadas o apátridas entre otras y sus 

derechos. Sus valores se asientan en un carácter apolítico y en un ser humanitario y 

social.  

Su papel en el procedimiento que versa sobre el derecho de asilo se divide en dos 

grandes intervenciones: 

 Intervención en el procedimiento de solicitud (Art. 34 LRDAPS): Se comunicará 

al ACNUR todas las solicitudes de protección internacional que sean presentadas en 

territorio español. Durante el proceso el Alto Comisionado podrá tanto pedir 

información sobre la situación de los expedientes como presentarse en las 

audiencias del solicitante o incluso presentar informes para que sean incluidos en el 

expediente. Tiene acceso a la totalidad de las personas solicitantes, lo que incluye 

aquellas que se encuentren tanto en Centros de Internamiento a Extranjeros, como 

centros penitenciarios, e incluso aquellos que se sitúen en dependencias fronterizas.   

 Intervención en la tramitación de protección internacional (Art.35 LRDAPS): A 

las sesiones de la Comisión Interministerial de Asilo y Refugio estará convocado, 

sin voto pero con voz, el representante en España del ACNUR. En el caso de que 

haya solicitudes en frontera se informará al Alto Comisionado permitiendo 

entrevistarse con los solicitantes. A mayores, antes de dictarse las resoluciones en 

determinadas ocasiones podrá darse audiencia al ACNUR. En último caso, si nos 

encontramos ante un procedimiento de urgencia o de no admisión a trámite de 

solicitudes presentadas en el territorio español, ACNUR tendrá un plazo de 10 días 

para emitir un informe.  

No obstante, el peso de ACNUR en las tramitaciones en frontera se ve reducido con 

la entrada de la LRDAPS. El informe favorable del Alto Comisionado que recaía sobre 

un solicitante cuya solicitud no había sido admitida a trámite en un puesto fronterizo, 

permitía su entrada en el territorio español presentando un recurso contencioso 

administrativo. En la nueva ley esta posibilidad desaparece. La jurisprudencia confirma 

una doble misión entre la Administración y ACNUR: 
36

 deberá comunicar al ACNUR la 

presentación de las solicitudes (Art.34 LRDAPS) convocarlo a las reuniones del CIAR. 

(Art. 35 LRDAPS) 

A pesar de ser convocado para asistir a las reuniones el informe del ACNUR no es 

preceptivo.
37

 Tampoco ACNUR tiene la obligación de emitir un informe 

individualizado de cada solicitud de asilo que le sea notificada, sino que es suficiente 

con que sea informado de su existencia
38

. El plazo de comunicación de la presentación 

de solicitud al ACNUR es de 24 horas. Su incumplimiento sólo supone una mera 

irregularidad no invalidante pues ACNUR ya debe conocer el caso en la previa reunión 

                                                      
36

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 733/2010 de 22 

de junio (RJ 2011/5525)   
37

  Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 2742/2011 de 

27 de marzo. (RJ 2012/4692) 
38

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 5327/2010 de 

29 de septiembre (RJ 2011/7239)  
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con el CIAR. No obstante, si existe una falta de comunicación del expediente a ACNUR 

sí implica la nulidad.   

II. Dictamen sobre el posible riesgo para la seguridad nacional en caso 

de recibir a Abdel-Bari, bien cuando solicitó el asilo por primera vez, 

como cuando solicita el reexamen del expediente. Valoración de la 

consideración sobre si es hecho justificativo de la concesión la 

necesidad de la recomposición de la unidad familiar. 
 

II.1. Antecedentes de Hecho 

 

1. El 13 de Julio del año 2015 la familia de cuatro miembros (padre, madre, una hija y 

un hijo) y una joven, Delilah, solicitan asilo en España en la Embajada Española en 

Ankara (Turquía). 

2. Semanas después reciben la resolución favorable del Ministro del Interior a la madre 

Aminah, a los hijos y a Delilah, y desfavorable al padre. 

3. La denegación del derecho de asilo a Abdel-Bari se fundamenta en el informe 

emitido por el CNI considerándolo un riesgo para la Seguridad Nacional. 

4. Abdel-Bari había tenido relación en los años 90 con uno de los hermanos de un líder 

del Estado Islámico. 

 

II.2. Cuestiones planteadas 

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas: 

1. Valoración del posible riesgo para la seguridad nacional en caso de recibir a Abdel-

Bari cuando solicita el asilo por primera vez. 

2. Valoración del posible riesgo para la seguridad nacional en caso de recibir a Abdel-

Bari cuando solicita el reexamen del expediente. 

3. Valoración de la consideración sobre si es hecho justificativo de la concesión la 

necesidad de la recomposición de la unidad familiar. 

 

II.3. Normativa aplicable 

Internacional 

 Convención sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra el 28 de julio 1951 

 Convención sobre los Derechos del Niño aprobado en la Asamblea General de 

Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989. 

 Convenio Europeo de Derechos Humanos 

 Convenio Internacional para la Represión de la Financiación del Terrorismo 

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 2002) 

 Resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU  S/RES/1373 (2001) y 

S/RES/1377 (2001) 

 Directiva 2013/33/UE 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 

protección internacional. 
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 Resolución A/RES/108 de la Asamblea General sobre Medidas  para eliminar el 

Terrorismo Internacional (1999) 

 Decisión Marco 2008/919/JAI (LCEur 2008,1988) del Consejo de 28 de 

noviembre 

Nacional 

 Ley 12/2009 de 30 de Octubre, reguladora del Derecho de Asilo y de la 

Protección Subsidiaria. (LRDAPS) 

 Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso 

Administrativa. (LJCA) 

 

II.4. Fundamentos jurídicos 

II.4.1. Valoración del posible riesgo para la seguridad nacional en caso de recibir a Abdel-

Bari cuando solicita el asilo por primera vez. 
 

El Estatuto de los Refugiados y el principio de non refoulement o no devolución 

(Art. 33 de la Convención de Ginebra) defienden la imposibilidad de enviar a la persona 

refugiada al territorio donde exista un riesgo claro sobre su vida o libertad por motivos 

de raza, religión, pertenencia a un determinado grupo social, opinión política o 

nacionalidad. No obstante esta protección no es infalible. Si, apoyándose en razones 

fundadas, se entiende que la persona puede ser un riesgo para la seguridad nacional de 

España podemos estar ante una causa de denegación de la protección. (arts.9 Derecho 

de Asilo y 12 Protección Subsidiaria de la LRDAPS) o de exclusión  (art. 8 Derecho de 

Asilo y art.11 Protección Subsidiaria de la LRDAPS).  Resoluciones del Consejo de 

Seguridad de las Naciones Unidas avalan el refuerzo de la seguridad nacional a través 

de la denegación de la protección siendo una necesidad de lucha con todos los medios 

(Resolución 1373 de 2001).  

En consecuencia con lo expuesto, en el caso de Abdel-Bari es necesario hacer un 

estudio de su situación en concreto para confirmar que cumple con los requisitos para la 

denegación
39

. Concretamente España, a través de la Estrategia de Seguridad 

Nacional
40

 busca hacer frente a una serie de riesgos que perjudican negativamente a la 

propia seguridad del país. Entre ellos se encuentra el terrorismo. Motivo que  busca 

fundamentar la denegación de la protección a Abdel-Bari. El padre de la familia siria 

había mantenido cierta relación con el hermano de un miembro del Estado Islámico que 

podría suponer un peligro a causa del riesgo de continuar el desarrollo de la actividad 

del grupo extremista en el interior del territorio. En este punto, los servicios de 

inteligencia juegan un papel esencial. El CNI, en concreto, informará sobre el tipo de 

relación que mantiene a través de un informe vinculante en casos complejos.  El 

Tribunal Supremo
41

 afirma que no es requisito necesario que se acredite, mediante 

prueba plena, que la persona pertenece, en este caso, a una organización terrorista, sino 

que se debe determinar si existen razones fundadas para ser considerado un peligro para 

                                                      
39

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 2944/2014 de 

23 de febrero (RJ 2015/940)  
40

 GOBIERNO DE ESPAÑA. “Estrategia de Seguridad Nacional. Un proyecto compartido” en Página 

Oficial de la Presidencia del Gobierno de España Nacional, 

2013:http://www.lamoncloa.gob.es/documents/seguridad_1406connavegacionfinalaccesiblebpdf.pdf  

(Consultado por última vez el 16 de junio de 2016) 
41

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª) Sentencia núm. 66/2006 de 2 de 

octubre. (RJ 2008/7460) 

http://www.lamoncloa.gob.es/documents/seguridad_1406connavegacionfinalaccesiblebpdf.pdf
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la seguridad nacional. Estas razones deben ser convincentes y haber tenido una 

valoración cautelosa. Tendrán que estar provistas de sustrato fáctico esencial, 

representado por los diversos incidentes que el solicitante protagoniza, por la 

vinculación de todas sus actividades a una finalidad común que constituye la conexión 

lógica, de la que se puedan extraer conclusiones dotadas de fundamento razonable (…) 

Hablamos de un concepto jurídico indeterminado que permite a la 

Administración disponer de un cierto margen de apreciación, aunque no la posibilidad 

de aplicar la técnica de discrecionalidad administrativa. Deben existir datos objetivos y 

suficientemente contrastados que lleven a una conclusión con la fuerza de convicción 

necesaria que el solicitante se encuentre inmerso en alguna de las causas que supondrían 

la negación del derecho de protección. A pesar de ello la decisión de la administración 

es susceptible de impugnación (art. 31.2 LJCA).  

La Administración debe evaluar la solicitud, no solo teniendo en cuenta el 

informe del CNI
42

. Así, es necesario evaluar: 
43

los hechos y circunstancias expuestas 

por el solicitante, hechos sobre el país de origen en el momento de resolver la solicitud, 

declaraciones y documentación pertinente presentada por el solicitante, situación 

personal del solicitante y la posibilidad de que los actos a los cuales se haya visto o 

podría verse expuesto pueden constituir persecución o daños graves. 

Creemos que las cláusulas descritas, entre las que se encuentra la referente a la 

seguridad nacional, deben ser interpretadas restrictivamente por estar hablando de la 

aceptación o denegación de una protección internacional a una persona que 

presuntamente abandona su país por temor a ser perseguido.  

Entendemos que Abdel Bari no supone un riesgo para la seguridad nacional pues no 

existe un peligro concreto y determinado derivado de su presencia en territorio 

nacional
44

. Tampoco, con la información proporcionada en el caso, entendemos que 

existan razones fundadas que justifiquen la peligrosidad para la seguridad nacional.  

Entendemos errónea la justificación de la exclusión del caso por apoyarse en una 

presunción de culpabilidad del solicitante. Presunción no permitida por la legislación. 

La justificación de la argumentación a través de tal presunción de culpabilidad puede 

venir dada por el miedo a la inseguridad generada por el terrorismo, y en la actualidad 

concretamente por el Estado Islámico. El refuerzo de las medidas de seguridad ha 

repercutido negativamente en la aceptación de solicitudes de asilo.  

En conclusión, entendemos que Abdel-Bari no cumple tampoco ninguna de las 

condiciones expuestas  pues, únicamente ha tenido relación con el hermano de una 

persona relacionada con el Estado Islámico pero, en ningún momento se indica que él 

mismo haya participado activamente en la organización ni haya cometido ningún delito 

grave.  

II.4.2. Valoración del posible riesgo para la seguridad nacional en caso de recibir a Abdel-

Bari cuando solicita el reexamen del expediente. 

 

Entendemos que no existe ninguna diferencia entre lo expuesto en el primer 

apartado sobre la regulación y estudio de la seguridad nacional y la presente cuestión. 

                                                      
42

 Convenio Internacional para la Represión de la Financiación del Terrorismo art. 2.1.b); Resolución 

53/108 de la Asamblea General sobre Medidas para Eliminar el Terrorismo Internacional; etc. 
43

 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 2944/2014 de 

23 de febrero (RJ 2015/940)  
44

 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª). Sentencia núm. 124/2013 de 

17 de julio de. (JUR 2014/258520) 
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No obstante, si existe una diferencia en el ámbito procedimental del examen pues ha 

sido realizado desde el aeropuerto, considerado puesto fronterizo. El solicitante no ha 

entrado en territorio español y por lo tanto será retenido, si procede, en las dependencias 

habilitadas para ello hasta que se resuelva su examen. La solicitud presentada en puesto 

fronterizo será tramitada siguiendo el procedimiento marcado en el art. 21 LRDAPS. El 

solicitante tendrá derecho tanto a asistencia sanitaria como jurídica gratuita. (art.16.2 

LRDAPS).  

Podrá ser denegada por el Ministerio de Interior mediante resolución motivada, en 

un plazo de cuatro días, si incurre en alguno de los motivos marcados por los arts. 20-21 

LRDAPS. Contra la resolución de inadmisión cabe, en el plazo de dos días desde su 

notificación, la posibilidad de presentar una petición de reexamen. Petición que atenderá 

el Ministerio de Interior en el plazo de dos días. Una vez terminado el plazo de 

resolución, si no existe notificación por parte del Ministerio se entenderá que ha 

iniciado su tramitación por el procedimiento ordinario y por lo tanto el solicitante tendrá 

autorizada su entrada y permanencia provisional en el país.  

En el caso ser denegado el reexamen se abre la posibilidad de interponer un recurso de 

reposición o un recurso contencioso-administrativo  

II.4.3. Valoración de la consideración sobre si es hecho justificativo de la concesión la 

necesidad de la recomposición de la unidad familiar. 

 

El derecho a la unidad familiar es aplicado a todos los seres humanos, sin importar 

su condición
45

. Por lo tanto, también es un derecho que recae sobre las personas que 

buscan ampararse bajo la protección internacional. La Convención de Ginebra 

recomienda a los Gobiernos que adopten las medidas que sean necesarias para proteger 

y asegurar tanto la unidad familiar como la protección a los refugiados que sean 

menores de edad. La implicación práctica atañe a los Estados que no deberán separar la 

unidad familiar. Especialmente, desde la perspectiva de la protección del interés del 

menor, la Directiva 2013/33 busca que los Estados velen por el alojamiento conjunto 

entre los menores solicitantes de asilo y sus padres. Para ello es esencial fomentar las 

posibilidades de reagrupación familiar.
46

 

El restablecimiento de la unidad familiar  (art. 40 y ss. LRDAPS) tanto de la persona 

refugiada como de aquella beneficiaria de la protección subsidiaria se concede 

otorgando la misma protección por extensión familiar a la persona que en un primer 

momento no la había recibido y con la que mantienen un cierto tipo de relación de 

parentesco y/o dependencia. La extensión podrá alcanzar a los descendientes en primer 

grado menores de edad y al cónyuge entre otros. 
47

Pero, en el caso de que sobre uno de 

los miembros de la unidad familiar recaiga alguna de las cláusulas de exclusión de la 

Convención (art.1.F) es necesario que cada solicitud de cada miembro sea estudiada de 

forma individual. Los familiares no pueden contrarrestar la exclusión de otro miembro.  

                                                      
45

 ACNUR, Protección de los Refugiados en el derecho internacional. Consultas Globales de ACNUR 

sobre protección internacional,  Edit. Icaria, 2010. pp.160-185 

46 SALES JARDÍ, M., “La protección de la vida familiar de las personas desplazadas, de las demandantes 

de asilo, de las refugiadas y de las apátridas en el Derecho Europeo.”,  UNED, Revista de Derecho 

Político n.º 95, enero-abril 2016, pp. 189-228 
47

 MAGALLANES, C., Todos los procesos de extranjería y sus actuaciones administrativas, Edit. Bosch, 

Barcelona, 2014.  (Capítulo VII) 
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Abdel-Bari solicita la protección internacional por extensión familiar al tratarse 

del cónyuge  de Aminah. (Art. 40.b) LRDAPS). Es necesario que acredite la existencia 

de tal vínculo a través de documento público debidamente legalizado. Será en este caso 

la OAR quien tramite las solicitudes. Tras la instrucción es estudiado el caso por la 

Comisión Interministerial de Asilo y Refugio y elevada la propuesta de resolución al 

Ministro del Interior. No obstante, podría ser denegado de nuevo si se entiende que 

existe un peligro para la seguridad de España (Art. 9.a) LRDAPS) En este caso se 

valora el grado de afinidad del padre de la familia siria con el supuesto integrante del 

Estado Islámico pues se encuentra en juego la patria potestad y derechos sobre sus hijos 

menores en el caso de denegarle la solicitud.  

La denegación de la recomposición de la unidad familiar atenta contra diversos textos 

legales, especialmente aquellos que velan por los menores. En la Convención de los 

Derechos del Niño, en su art.9, se afirma que es obligación de los estados velar para 

que el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, salvo cuando las 

autoridades entiendan que la separación es necesaria en el interés superior del niño. 

Por el contrario, el Convenio Europeo de Derechos Humanos admite la posibilidad de la 

separación de la unidad familiar en los casos previstos por el ordenamiento jurídico del 

país siendo el motivo la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar 

económico del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la 

salud o de la moral, o la protección de los derechos y las libertades de los demás. 

Siguiendo la línea expuesta en los apartados anteriores, al entender que Abdel Bari no 

supone un peligro para la seguridad nacional, entendemos que no entra dentro de los 

supuestos de negación de la protección , fundamentado especialmente en el interés de 

sus hijos menores, es hecho justificativo  de la concesión la recomposición familiar.  

III. Dictamen sobre la precisión o no de la documentación aportada 

por Delilah relativa a su identidad y edad,  y procedimiento a seguir 

para determinar si los datos son veraces. 
 

III.1. Antecedentes de Hecho 

 

1. El 13 de Julio del año 2015 la familia de cuatro miembros (padre, madre, una hija y 

un hijo) y una joven, Delilah, solicitan asilo en España en la Embajada Española en 

Ankara (Turquía). 

2. Delilah mostraba apariencia de tener 21 años. 

3. Su documentación siria señalaba que su fecha de nacimiento había sido el 1 de mayo 

de 2000. 

 

III.2. Cuestiones planteadas 

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas: 

1. Valoración de la precisión de la documentación aportada sobre la identidad y edad 

de Dalilah. 

2. Procedimiento a seguir para determinar si los datos son veraces. 
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III.3 Normativa aplicable 

Internacional 

 Resolución del Parlamento Europeo de 12 de Septiembre de 2013, sobre la 

situación de los menores no acompañados en la UE.  

Nacional 

 Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones con los Menores Extranjeros no 

acompañados, 13 de octubre de 2014.  (Protocolo MENA) 

 Ley Orgánica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros 

en España y su integración social. (Ley de Extranjería o LOEx) 

 Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil 

 Consulta  1/2009 de 10 de Noviembre al Ministerio Fiscal sobre algunos aspectos 

relativos a los expedientes de determinación de la edad de los menores extranjeros 

no acompañados. 

 Instrucción de 20 de marzo de 2006, de la DGRN sobre prevención del fraude 

documental en materia de estado civil. 

 

III.4. Fundamentos jurídicos 

III.4.1. Valoración de la precisión de la documentación aportada sobre la identidad 

y edad de Dalilah. 
 

La valoración de la precisión de la documentación aportada sobre la identidad y 

edad de Delilah nos llevaría a concluir si estamos en presencia de una persona mayor de 

edad, o por el contrario ante el caso de un menor de edad extranjero no acompañado, 

denominado MENA. El art. 35.3 de la LOEx y el Protocolo Marco sobre determinadas 

actuaciones en relación con los menores extranjeros no acompañados (Protocolo 

MENA) se presentan como clave, junto a la jurisprudencia del TS
48

. Será la STS de 23 

de Septiembre
49

 la que determinaría un cambio en la interpretación de la normativa 

sobre validez documental.  

En diferentes situaciones, el Protocolo MENA entendía como “indocumentado” 

tanto al menor que no poseía documento acreditativo como a aquel que sí lo tenía pero 

incurría en ciertas características, lo que priorizaba la condición de inmigrante frente a 

la de menor de edad. En el art. 35.3 LOEx se estipulaba que, solo si el menor es 

indocumentado se procedería a atenderle de inmediato y a poner en conocimiento del 

Ministerio Fiscal su situación para que este determine su edad en colaboración con las 

instituciones sanitarias.  El Ministerio Fiscal procedía a la identificación de la edad 

aunque la persona fuese extranjero no acompañado y documentado, no entrando a 

discutir en un momento anterior sobre la validez de los documentos que portaban. Ello 

se debe en parte a las consecuencias de la Consulta 1/2009 de 10 de Noviembre sobre 

algunos aspectos relativos a los expedientes de determinación de la edad de los 

menores extranjeros no acompañados. En ella se daba una interpretación del art. 35.2 

LOEx que permitía entender como indocumentado tanto a la persona que no tuviese 

                                                      
48

 DE PALMA DEL TESO, A., “La determinación de la edad de los menores extranjeros no 

acompañados tras la reciente doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo”, Revista jurídica de 

Catalunya, nº.3, 2015 (In totum) 
49

 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección Pleno). Sentencia núm. 453/2014 de 23 de septiembre. (RJ 

2014/4839) 
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documento identificativo alguno como a aquel que, a pesar de si tenerlo, existían 

indicios de falsedad o hubiesen sido emitidos en países que no garantizasen la certeza 

de los datos que sobre la edad del titular figurase en los mismos. Junto a la Consulta 

1/2009, la Instrucción de 20 de marzo de 2006, de la Dirección General de los Registros 

y el Notariado, sobre prevención del fraude documental en materia de estado civil, 

permite a la autoridad sobre la que recaiga la competencia realizar todas las 

comprobaciones necesarias (…) de que existe ese acta en los registros del Estado de 

origen y de su conformidad con el documento presentado.
50

  

Hasta el momento las Audiencias Provinciales, ante la valoración de la 

documentación en el caso de que no se relacione con la realidad física de la persona, 

tomaban un parecer distinto sin tener una guía común. Nos encontramos ante una 

situación en que es necesaria la intervención del TS para establecer un comportamiento 

común entre los órganos judiciales. 

Sería con la sentencia citada del Supremo en 2003 donde se valoraría la situación 

del menor encuadrado en un peligro potencial
51

 permitiendo priorizar su protección  y 

no las políticas de inmigración en un intento de respetar el interés superior del niño. Por 

ello, si del documento que porte la persona ha sido expedido cumpliendo los requisitos 

que sean determinados por el país de origen o procedencia y a mayores, de los datos en 

el expuestos se deduce la identidad y nacionalidad de su titular, no será entendido como 

indocumentado y por lo tanto no podrá ser sometido a pruebas para determinar su edad. 

Argumento que seguiría la jurisprudencia del Supremo a partir de entonces
52

. Por ello, 

los tribunales entienden contrario a derecho la realización de pruebas para conocer la 

edad de un MENA con documento acreditativo del que se pueda conocer. Es requisito 

que previamente no se haya concluido la falsedad o invalidez del documento. Su 

fundamentación se encuentra en el art. 319.1 de la LEC al determinar que los 

documentos públicos (…) harán prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que 

documentan, de la fecha en que se produce esa documentación y de la identidad de los 

fedatarios y demás personas que, en su caso, intervengan en ella.  

La Audiencia de Barcelona, no obstante, hace una interpretación errónea
53

 de lo 

expuesto por el TS en la sentencia
54

 del conocido como Caso Bridget. La menor 

documentada es sometida a prueba pericial para conocer su edad estando justificado por 

la carencia de carácter público de sus documentos al no tener legalización o apostilla y 

los demás requisitos necesarios para su autenticidad en España (…) y no existe tratado 

o convenio internacional con su lugar de procedencia, por lo que se requiere para que 

el documento tenga la consideración de público la correspondiente legalización”. 

                                                      
50

 Instrucción de 20 de marzo de 2006, de la Dirección General de los Registros y el Notariado 
51

 Resolución del Parlamento Europeo de 12 de septiembre 2013, sobre la situación de los menores no 

acompañados en la UE. 
52

 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) Sentencia núm. 280/2013 de 24 de septiembre (RJ 2014/4689)  

Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección Pleno). Sentencia núm. 453/2014 de 23 de septiembre. (RJ 

2014/4839); Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Sentencia núm. 

2944/2014 de 23 de febrero (RJ 2015/940)  

Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección 1ª) Sentencia núm. 1406/2013 de 16 de enero (RJ 2015/121) 

Tribunal Supremo (Sala de lo Civil , Sección 1ª) Sentencia núm. 13/2015 de 16 de enero (RJ 2015/122) 
53

 QUINDIMIL LOPEZ, J.A., “El valor de la documentación frente a la realidad física para determinar la 

edad de un menor extranjero no acompañado”, Revista española de Derecho Internacional. Vol.67 nº1, 

2015. (In totum) 
54

 Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 18ª). Sentencia núm. 237/2013 de 10 de abril de 2013. 

(JUR 2013/191633);  
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La STS de 23 de septiembre de 2014, Sala de lo Civil,
55

 contradice el fallo de la 

Audiencia de Barcelona. Reafirma la validez internacional del pasaporte, sin depender 

esta de la existencia de un convenio o tratado entre los países. Recalca de nuevo que 

todo documento que haya sido creado siguiendo el procedimiento oficial del país de 

expedición o no haya sido declarado como inválido por ningún organismo con 

competencia para ello, será entendido como válido. Lo que supone el rechazo de la 

opción de realizar las pruebas pertinentes para determinar la edad entendiendo como 

veraz la mostrada en el documento. Se hace necesario realizar un juicio de 

proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que 

el documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinación 

de la edad, lo que no se ha hecho. El TS vela pues por el interés superior del menor y, 

por tanto, determina que las pruebas médicas, especialmente si son invasivas, no 

podrán aplicarse indiscriminadamente para la determinación de la edad.  

No obstante, el Protocolo MENA plantea una serie de excepciones a lo afirmado 

anteriormente permitiendo la realización de la prueba si concurren una serie de 

circunstancias aún cuando exista pasaporte o documento identificativo. Estas 

circunstancias son:  

 Si el documento/pasaporte presenta signos de falsificación, se encuentre en todo o 

parte alterados o se aprecie que han sido corregidos, enmendados o tachados. En 

este caso sí existe una justificación razonable para la realización de las pruebas y, a 

mayores, es necesario poner el caso en manos del Juez de Instrucción Competente.  

 Si el documento/pasaporte incorpora datos contradictorios con otros documentos 

públicos emitidos por el propio país emisor que porte el menor extranjero o de que 

disponga la autoridad española competente. 

 Si el menor tiene dos documentos de misma naturaleza pero con datos distintos 

 Si los documentos son contradictorios con previas pruebas médicas sobre la edad o 

filiación del titular del documento, practicadas a instancia del Ministerio Fiscal o 

por otra autoridad judicial, administrativa o diplomática española.  

 Si es patente, evidente e indubitada la falta de correspondencia entre los datos 

incorporados al documento público extranjero y la apariencia física del interesado: 

Es en este caso donde podríamos acotar el caso de Delilah. Como hemos dicho 

anteriormente, la nueva doctrina del TS ha determinado una nueva línea 

interpretativa. Sobre la circunstancia de falta de correspondencia entre la edad 

aparente de la persona y la edad estipulada en los documentos que aporta el Tribunal 

declara que cualquier duda basada en la simple apariencia física de la persona 

debe resolverse a favor del menor. 
56

Por lo tanto, se entiende que tienen que existir 

indicios claros, evidentes de esta falta de correspondencia.  

 Si el documento/pasaporte incorpora datos inverosímiles.  

 Si el documento/pasaporte contradice sustancialmente los datos y circunstancias 

alegadas por el portador del documento. 

En todo caso, es necesario proceder a un juicio de proporcionalidad y ponderar 

aquellos motivos que justifiquen que el documento no es fiable teniendo que practicar 

las pruebas pertinentes para determinar la edad. Es más, aún en el caso de haber 

                                                      
55

 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Sección Pleno). Sentencia núm. 453/2014 de 23 de septiembre. (RJ 

2014/4839) 
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efectuado las pruebas pertinentes, si el interesado posteriormente aporta documento 

acreditativo válido en el que se refleja una edad diferente prevalecerá esta última.  

III.4.2. Procedimiento a seguir para determinar si los datos son veraces. 

 

En el caso de que los datos aportados por Delilah fuesen ciertos estaríamos hablando 

de un menor no acompañado. Para conocer el procedimiento a seguir acudimos al 

Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relación con los Menores 

Extranjeros no Acompañados y a la Ley de Extranjería. El art.35.3 LOEX remite al 

Ministerio Fiscal la responsabilidad de establecer las pruebas médicas necesarias para la 

determinación de la edad. Su causa se encuentra en la necesidad de conocer el 

procedimiento que seguirá la persona, bien a través de un centro de protección de 

menores si se tratase de un menor, o bien a través del régimen ordinario de las personas 

mayores de edad. El Decreto de resolución del Ministerio Fiscal solo goza de carácter 

provisional. La misma ley establece un procedimiento regulado en el Capítulo III, 

apartado tercero del Protocolo MENA en el caso de que exista falsificación del 

documento de identidad que aporta la persona.  

El menor tendrá que ser informado de sus derechos y del procedimiento al que será 

sometido. El ingreso en el Centro de protección, a través de la Policía Autónoma 

correspondiente y la Fiscalía de menores abre el proceso. Los datos aportados por el 

menor son puestos a disposición de tres entidades: la subdelegación del gobierno, la 

policía de extranjería y del consulado del país de origen del menor para determinar su 

identidad y valorar la posibilidad de ser repatriado. En el caso de que no exista tal 

posibilidad se entregará la residencia al menor en un plazo de 9 meses y será puesto a 

disposición de los servicios sociales pertinentes obteniendo el permiso de residencia 

pertinente. 
57

 

El Ministerio Fiscal iniciará el proceso a través de decreto si: 

1. Recibe comunicación bien de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado o de la 

policía autonómica si se ha encontrado un presunto extranjero menor del que no se 

puede determinar su edad. 

2. De oficio si el Ministerio Fiscal tiene conocimiento de la existencia de un extranjero 

presuntamente menor indocumentado y con necesidad de proteger sus intereses.  

Todas las peticiones de incoación tendrán que acompañarse por una exposición 

razonada de sus circunstancias y de la duda sobre su verdadera edad. Tras la reseña 

policial del afectado se incorpora la certificación negativa de no constar su inscripción 

previa en el Registro de Menores Extranjeros no Acompañados (RMENA). 

Posteriormente se procederá a realizar las pruebas médicas pertinentes que 

exclusivamente el Ministerio Fiscal, una vez determinadas por los facultativos, acepte:
58

 

Radiografía de muñeca, ortopantomografía dental para determinar la maduración de los 

terceros molares y tomografía computerizada del extremo medial de la epífisis 

clavicular con la utilización de cortes axiales hasta de alta resolución. 
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Es necesario que las pruebas se rijan por el principio de celeridad y  que cuenten con el 

consentimiento del afectado. La protección de la dignidad implica la aplicación de una 

serie de medidas: 

1. El plazo en el que se practique la prueba tendrá que ser el más breve posible.  

2. La policía debe hacer constar de manera fehaciente que ha realizado la completa 

reseña del afectado y ha cotejado la información con el RMENA 

3. En el caso de que no se puedan realizar las pruebas pertinentes durante el servicio de 

guardia, el presunto menor ya reseñado y cotejado en el RMENA, será ingresado en 

un Centro de protección de menores hasta que sean realizadas. 

El informe médico tendrá que contener una motivación de cada prueba y las 

conclusiones de cada una de ellas que determinen la edad de la persona. Finalmente el 

Ministerio Fiscal emitirá un decreto donde se fundamenten los hechos, la justificación 

jurídica y la parte dispositiva. En el caso de que los resultados de la prueba confirmen la 

edad de la persona como menor se pondrá a disposición de la Entidad pública de 

protección de menores.  

Es importante destacar que el Servicio de Protección de menores toma un papel 

relevante en la salvaguarda de los derechos del menor no acompañado. Busca protegerlo 

y, en el caso de que no sea posible devolverlo a su familia de origen, promueve la 

creación de un entorno familiar alternativo y estable. 
59

Vela también por derechos como 

el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen, el derecho a un trato respetuoso y 

personalizado o el derecho a ser informados en todo momento. (Art.12) entre otros. 

Entendemos que en ese caso, Delilah sería un menor no acompañado por lo que sería 

puesta a disposición de los Servicios Sociales de la Comunidad Autónoma
60

 pertinente. 

Desde allí se procede a documentar y tutelar al menor y se establece una valoración a 

cerca de la posibilidad bien de ingresar en un centro de menores o bien encuadrarse en 

un régimen de acogimiento familiar.  

Es necesario especificar, que al tratarse de un menor no acompañado la protección es 

mayor no siendo especialmente relevante la concesión del estatuto de refugiado pues no 

se procederá a su devolución velando por su propio interés. Cuando el menor alcance la 

mayoría de edad, y hayan pasado más de cinco años desde su llegada a España, (art. 35 

LOEx) tendrá derecho a la tarjeta permanente de residencia. En caso contrario, si no se 

cumplen los cinco años, una vez abandonado el centro de menores serán considerados 

como personas indocumentadas en el caso de que no consigan regularizar su situación.  

IV. Dictamen respecto a la idoneidad de la familia García Castro como 

adoptantes: 

 

IV.1. Antecedentes de Hecho 
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1. En Enero de 2010 la familia García Castro solicita la concesión de una adopción 

internacional.  

2. En Marzo de 2013 reciben un Informe de la Xunta de Galicia declarándolos no 

idóneos para adoptar.  

3. En el mismo año denuncia ante el Juzgado de Familia (Juzgado de Primera Instancia 

número 3 de La Coruña), las medidas de protección de menores. Solicitan la 

posibilidad de realizar un nuevo informe sin esperar los 3 años de rigor. 

 

IV.2. Cuestiones planteadas:  

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas: 

1. Fundamentos Jurídicos que justifican la no idoneidad de la familia García Castro 

como adoptantes. 

2. Procedimiento a seguir para solicitar un nuevo informe de idoneidad por parte 

de la familia García Castro. 

 

IV.3. Normativa aplicable 

Internacional 

 

 Convenio relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de 

adopción internacional hecho en la Haya el 29 de mayo de 1993. 

 Convención sobre los Derechos del Niño adoptada en le Asamblea General de 

las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989 

 Protocolo de la Convención de los Derechos del Niño del año 2000 

Nacional 

 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Código Civil 

 Decreto 42/2000 de 7 de enero por el que se refunde la normativa reguladora 

vigente en materia de familia, infancia y adolescencia modificado por el Decreto 

406/2003 de 29 de octubre. 

 Ley Orgánica 6/1985 de 1 de Julio del Poder Judicial (LOPJ) 

 Ley 26/2015 de 28 de julio, de Protección a la Infancia y a la Adolescencia 

 Ley 3/2011 de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia 

 Ley 54/2007 de 28 de diciembre, de Adopción Internacional (LAI) 

 Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil 

IV.4. Fundamentos jurídicos 

IV.4.1. Fundamentos Jurídicos que justifican la no idoneidad de la familia García Castro 

como adoptantes. 

La adopción internacional encuentra su regulación principal en el Convenio de la 

Haya de 1993. En su art.5 establece que las adopciones consideradas por la 

Convención solo pueden tener lugar cuando las autoridades competentes del Estado de 

recepción han constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para 

adoptar (…). Por lo tanto recae sobre España la delimitación de los requisitos de 

idoneidad teniendo que acudir a la LAI. Si contextualizamos la adopción internacional 

sobre la citada ley hacemos referencia tanto a la competencia judicial internacional 
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(art.14-17 LAI) como a la ley aplicable. En referencia a la primera, se contemplan 

cuatro foros posibles (art.14 en relación a art.22 quater e) LOPJ): nacionalidad española 

bien del adoptante o bien del adoptando, y residencia habitual en España bien del 

adoptante o bien del adoptando. 
61

 Haciendo una breve mención a la dimensión 

autónoma española de la adopción internacional, para confirmar la competencia de las 

autoridades españolas en el caso, partimos del principio de “conexión mínima”. La 

autoridad española podrá proceder a la constitución, modificación o declaración de 

nulidad de una adopción internacional cuando el supuesto se encuentre mínimamente 

conectado con España para evitar foros exorbitantes
62

.  

Una vez sabido que es sobre España sobre quién recae la competencia en el caso de 

existir un conflicto en materia de adopción internacional, debemos de conocer la 

legislación aplicable. En la LAI se determina que será aquella del país en donde vaya a 

residir el niño adoptado (art.18). Por lo tanto, en el caso estudiado será la propia ley de 

adopción internacional. Dictamina que sólo será reconocida en España la adopción si se 

ha constituido válidamente en el Estado de origen y si satisface las exigencias de 

regularidad jurídico y del interés del adoptando. Criterio que trataremos posteriormente.  

El Código Civil (CC) estipula en su art. 176.1 recalca la importancia del interés del 

adoptando y la idoneidad de la persona adoptante para ejercer la patria potestad, 

teniendo un papel especialmente relevante las Entidades Públicas territoriales.
63

  

Es importante destacar que en naturaleza de Adopción Internacional en España 

las Comunidades Autónomas tienen cedida la competencia constitucional legalmente 

reconocida por lo que nos remitiremos a la legislación autonómica sobre la materia. En 

este caso la aplicada en la Comunidad Autónoma de Galicia por haber sido el lugar 

donde se han desarrollado los hechos. Así, la persona que desee adoptar tiene que 

cumplir unos requisitos marcados por el  Decreto 42/2000 de 7 de Enero, que refunde la 

normativa reguladora vigente en materia de familia, infancia y adolescencia, modificado 

por el Decreto 406/2003: Tener 25 años o más, tener residencia habitual en Galicia, 

estar inscrito en el Registro de Adopciones de Galicia y ser considerado persona idónea 

para adoptar 

Para la tramitación, y según las normas de la citada legislación, la Familia 

García Castro ha seguido el procedimiento
64

 iniciado con una sesión informativa y un 

curso de formación en la Secretaría Xeral de Familia e de Benestar en A Coruña. Ni la 

sesión informativa ni el curso implican un compromiso en firme que recaiga sobre la 

voluntad de querer adoptar. Posteriormente, se tramitará la solicitud y se procederá al 

estudio psico-social de los futuros adoptantes. Estudio que permitirá otorgar o denegar 

la idoneidad para adoptar. (art. 77 Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a 

la convivencia de Galicia). Todo el proceso de adopción vela principalmente por el 

interés superior del menor. Interés recogido por la legislación que protege los derechos 

del niño, especialmente el art.9º de la Declaración de los Derechos del Niño de la ONU 

o el Protocolo de la Convención sobre los Derechos del Niño del año 2000, y, 
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específicamente, la adopción. Por lo que el juez pertinente podrá tomar decisiones que 

recaigan sobre la adopción para protegerlo.
65

  

Centrándonos en la cuestión del dictamen diremos que la idoneidad para 

adoptar es definida como  “la capacidad, aptitud y motivación adecuadas para ejercer 

la responsabilidad parental, atendiendo a las necesidades de los menores a adoptar, y 

para asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva la 

adopción” (Art. 10.1 LAI).  

Para poder determinar la idoneidad de los adoptantes el punto fundamental del 

procedimiento  es valoración psicosocial sobre: La situación personal, familiar y 

relacional del adoptante, la capacidad para crear vínculos estables y seguros, las 

habilidades educativas y la aptitud para atender a un menor. Su objetivo es saber si los 

adoptantes tienen las capacidades que se requieren para poder cubrir las necesidades de 

los niños que vayan a ser adoptados. En el caso concreto se valoran los siguientes 

puntos:  

1. Existencia de una diferencia de edad entre el menor de las personas solicitantes y la 

del menor a adoptar acorde con la legislación del país origen del menor. 

2. Cumplimiento por parte de los solicitantes de los requisitos que se imponen en el 

país desde donde se formule la petición de adopción 

3. Los solicitantes deberán contar con medios familiares suficientes para atender 

íntegramente al menor 

4. Motivación y aptitud idónea para adoptar 

5. Los solicitantes tendrán que contar con buena salud física y psíquica para poder 

cuidar al menor adecuadamente 

La entrevista y la visita al domicilio que se entiende como futuro hogar del 

menor permitirán desarrollar la valoración. La resolución de la declaración de idoneidad 

tiene una validez de 3 años desde que la entidad pública con competencia la emita. El 

plazo podrá variar si existen cambios sustanciales en la situación tanto personal como 

familiar de los adoptantes.
66

 

Uno de los elementos valorables en el estudio de la idoneidad es la salud tanto física 

como psíquica. No obstante, en la legislación no se encuentra ninguna definición precisa 

sobre qué se entiende en relación a buena salud. El caso de María se encuadra 

principalmente en el incumplimiento de este requisito, junto a la presunta carencia de 

motivación para adoptar. La valoración que recae sobre el estado de salud de la persona 

depende de criterios técnicos valorados por un facultativo que son detalladas en 

documentos internos y protocolos clínicos. La Xunta, a su vez, para apoyar el informe 

cuenta con un equipo técnico formado por un trabajador social y un psicólogo. Si bien 

es cierto, que en caso de acudir a los tribunales por desacuerdo en la decisión tomada, el 

Juzgado de Familia y, en el caso de interponer recurso a su resolución, los órganos 

superiores, podrá valorar lo determinado por la Xunta.
67

 Desconocemos la enfermedad 

que causa el informe negativo de idoneidad y su gravedad. Enfermedades graves o 

crónicas que supongan un impedimento a la hora de velar por el interés del menor, 

como puede ser un tratamiento oncológico determinado, implican la negación de la 

idoneidad. No obstante, enfermedades que supongan un cansancio temporal que no 

imposibilite el cuidado y la atención al menor no implican necesariamente el informe 
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desfavorable. Con todo, es necesario que el informe sea preciso y se encuentre motivado 

lo más concreto posible para lograr perfilar la situación en la que se encontraría tanto la 

familia como el menor en el caso de ser concedida la adopción.  

IV.4.2. Procedimiento a seguir para solicitar un nuevo informe de idoneidad por parte de 

la familia García Castro. 

La Familia García Castro podrá recurrir al juzgado de primera instancia de 

Santiago de Compostela presentando un escrito de oposición. El plazo es de dos meses 

desde la notificación de la idoneidad. Podrá acudir a la vía judicial sin ser necesaria la 

presentación de la reclamación administrativa previa ante la Dirección General de 

Familia, Infancia y Dinamización Demográfica (Ley 1/2000 de 7 de enero de 

Enjuiciamiento Civil). Si de nuevo la sentencia no es favorable podrá volver a solicitar 

un informe de idoneidad transcurrido un plazo de tres años. El proceso se iniciará de 

nuevo con la entrega de la solicitud en la Secretaría Xeral de Familia e Benestar y el 

posterior estudio psico-social. 

V. Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las que 

incurren, tanto en Colombia, como desde su llegada a España José y 

María. 
 

V.1. Antecedentes de Hecho 

 

1. El 1 de agosto de 2015 se paraliza el proceso de adopción en el que estaban 

inmersos José (36 años)  y María (33 años) García Castro.  

2. En septiembre de 2015 José García Castro viaja a Bogotá para adoptar ilegalmente a 

un niño de una embarazada en Colombia, a cambio de una compensación 

económica. 

3. Utiliza su condición de funcionario para obtener datos de concedentes de niños en 

adopción 

4. Esquiva a las autoridades colombianas y simula el parto, con la ayuda de María en el 

Hospital de Coruña. 

5. El estrés generado por la situación lleva a José a golpear reiteradas veces a María. 

 

V.2. Cuestiones planteadas 

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas: 

 

1. Responsabilidad penal de José y María en Colombia 

2. Responsabilidad penal de José y María al llegar a España 

 

V.3. Normativa aplicada 

Internacional 

 Convenio de Cooperación Judicial en materia penal entre España y Colombia 

(1997) 

 Código Penal Colombiano (Ley 599/2000) 

 Ley 890 de 2004 (Colombia) 
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 Ley Procesal Penal Colombiana 

Nacional 

 Ley Orgánica 6/1985 de 1 de Julio del Poder Judicial (LOPJ) 

 Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil 

 Ley 14/2006 de 26 de mayo sobre técnicas de reproducción humana asistida 

 Ley Orgánica 10/1995 de 23 de Noviembre, Código Penal. (CP) 

 Ley de Enjuiciamiento Criminal promulgada por Real Decreto de 14 de 

Septiembre de 1882. 

 Ley Orgánica 1/2004 de 28 de Diciembre, de Medidas de Protección Integral 

contra la Violencia de Género. 

V.4. Fundamentos jurídicos 

V.4.1. Responsabilidad penal de José y María en Colombia. 
 

En un primer paso para conocer la supuesta responsabilidad penal en la que incurre 

la pareja en Colombia nos cuestionamos si nos estamos ante un caso de maternidad 

subrogada o bien ante otro tipo de circunstancia. 

En Colombia la maternidad subrogada es definida como el acto reproductor que 

genera el nacimiento de un niño gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso 

mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra 

mujer que figurará como madre de éste. Su práctica está permitida en Colombia por lo 

que no existiría ninguna responsabilidad penal. No obstante, la Corte Constitucional 

Colombiana estableció una serie de requisitos mínimos para que la maternidad 

subrogada sea válida: 

 

1. La mujer tiene problemas fisiológicos para poder quedarse embarazada 

2. Los gametos no son aportados por la mujer gestante 

3. El móvil de la mujer gestante no puede ser lucrativo 

4. La mujer gestante tiene que ser mayor de edad, encontrarse en estado de buena salud 

y haber tenido hijos 

5. La mujer gestante se someterá a los exámenes y valoraciones psicológicas que sean 

necesarios 

6. Se preservará la identidad de las partes 

7. La mujer gestante tiene que entregar obligatoriamente al menor una vez firmado el 

consentimiento informado y hecho la implantación 

8. Los padres biológicos no pueden rechazar posteriormente al menor 

9. La muerte de los padres biológicos antes del nacimiento no puede dejar sin amparo 

al menor 

10. La mujer gestante podrá interrumpir el embarazo si existe prescripción médica. 

El principal incumplimiento del segundo requisito nos lleva a rechazar la opción de 

estar ante un caso de maternidad subrogada. Entendemos que ningún individuo de la 

pareja ha aportado los gametos por lo que sí lo ha hecho la mujer gestante.  

Exponemos la duda sobre la posibilidad de que José haya podido incurrir en un delito, 

tipificado en el código colombiano, de tráfico de migrantes en concurso con tráfico 

de niños considerado delito grave en Colombia y penado con 30-60 años de cárcel. (art. 
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188 C del Código Penal Colombiano). En un caso similar, en julio de 2014, sobre el 

cual todavía no ha recaído sentencia, un hombre de origen gallego, es encarcelado en 

Bogotá acusado del mismo delito. Había pagado a una mujer 18.000€ para que fuese la 

gestante de un bebé que luego sería adquirido por él y su pareja. Pero, a pesar de que 

desconozcamos los detalles del caso, y sin querer valorar la esfera interna del supuesto 

culpable, entendemos que el objetivo de la pareja era ser padres y no utilizar al menor 

con fines de explotación.  

Por ello, entendemos que el delito cometido se circunscribe al delito de adopción 

ilegal.  Se entiende que se comete el delito si se promueve o realiza la adopción de un 

menor sin cumplir con los requisitos tasados por la ley, o sin la licencia otorgada por el 

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, o utiliza prácticas irregulares y lesivas para 

el menor. Es castigada con pena de entre 16 a 90 meses, aumentada de la mitad a las tres 

cuartas partes si la conducta e realiza con ánimo de lucro o el copartícipe utiliza su 

posición oficial o su profesión para realizarla. Ello supondrá también la pérdida del 

empleo o cargo público (Art. 232 Ley 890 de 2004. Ley Colombiana).  

Si trasladamos la cuestión a España sobre la existencia o no de maternidad 

subrogada comprobamos que, en el ordenamiento jurídico español esta figura no se 

encuentra regulada específicamente en ningún texto legal. En textos doctrinales es 

definida como aquel “acuerdo de voluntades en virtud del que una mujer acepta portar 

en su vientre un niño por encargo de otra persona o de una pareja, con el compromiso 

de que, una vez llevado a término el embarazo, entregará a aquélla o a aquéllos/as el 

recién nacido, renunciando a la filiación que pudiera corresponderle sobre el hijo así 

gestado”.
68

 La Ley 14/2006 de 26 de Mayo sobre técnicas de reproducción humana 

asistida declara nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación 

con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del 

contratante o de un tercero. (Art.10) En el artículo delimita tres puntos clave.
69

 El 

primero es la nulidad del contrato, independientemente de la existencia de 

contraprestación. El segundo hace referencia a que la filiación se determina con el parto 

(Art.11) por lo que  España no reconocería como hijo de la pareja al niño procedente de 

Colombia teniendo que realizar una adopción internacional legal para obtener el 

reconocimiento de filiación. Y el tercero abre la posibilidad de que el padre biológico 

interponga acción de reclamación de la paternidad. Acción sustentada en el art.764 de la 

Ley de Enjuiciamiento Civil. Serán tribunales competentes (Art.22.3 de la LOPJ) los 

juzgados y tribunales de lo civil españoles en materia de filiación y de relaciones 

paterno filiales, cuando el hijo tenga su residencia habitual en España al tiempo de la 

demanda o el demandante sea español o resida habitualmente en España. 

Todo ello nos lleva a confirmar que nos encontramos ante un caso de adopción 

ilegal. El art. 221 CP castiga la citada adopción con prisión e inhabilitación especial 

para el ejercicio de derechos como la patria potestad, la tutela, curatela o guarda durante 

un espacio de tiempo comprendido entre los 4-10 años. Será castigado con la misma 

pena tanto la persona que lo entregue como aquel que lo reciba, aunque la entrega del 

menor haya sido realizada en territorio extranjero. (art.221.2 CP). Desconocemos el 

nivel de participación de María por lo que puede ser declarada o bien copartícipe o bien 

cooperadora necesaria.  
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Por lo tanto, en Colombia se comete el delito de adopción ilegal con el agravante del 

uso del empleo o cargo público para el acceso a determinada información y lugares que 

facilitaron la extracción del menor. A mayores, José incurre en un delito de falsedad 

documental (art. 390 y ss. del CP) al utilizar documentos de identidad falsos para salir 

del país con el menor. Entendemos que lo ha realizado en el ejercicio de sus funciones 

estando castigado con penas de prisión de 3-6 años, multa de 6-24 meses o 

inhabilitación especial de 2-6 años.  Y por último, podríamos entender que existe un 

delito contra la intimidad al acceder al registro, utilizando su condición de 

funcionario, de niños en adopción. Entendemos que el acceso a los datos específicos no 

estaba autorizado y por lo tanto incurre en el delito tipificado en el art. 197 del CP 

español. La pena que recae sobre quien sin estar autorizado, acceda por cualquier 

medio a datos de carácter personal o familiar de otro que se hallen registrados en 

ficheros o soportes informáticos, electrónicos o telemáticos, o en cualquier otro tipo de 

archivo o registro público o privado, será de uno a cuatro años  de prisión y multa de 

doce a veinticuatro meses. Al tratarse de un menor de edad se impondrá las penas en su 

mitad superior. A mayores, al ser un funcionario público que ha utilizado su cargo para 

adquirir los datos le serán impuestas las penas en su mitad superior junto a la 

inhabilitación absoluta por tiempo de seis a doce años. (Art. 198 CP) 

Los delitos cometidos en Colombia son penados por los ordenamientos jurídicos 

propios de ambos países y, por lo tanto, nos lleva a cuestionarnos sobre cuál de ellos 

recae la competencia para juzgar. Al existir un delito penado en ambos podemos 

encontrarnos con tres posibilidades: que España sea competente para juzgar y Colombia 

no, que Colombia sea competente para juzgar y España no, y que ambos sean 

competentes para juzgar.  

Si acudimos a los Convenios existentes entre ambos países comprobamos que el 

Convenio de Cooperación Judicial en materia penal entre España y Colombia (1997) no 

elabora la atribución de competencias pero si elabora un cuadro de asistencia entre 

organismos competentes de ambos países.  

A falta de regulación competencial en el convenio acudimos en primer lugar, a la 

legislación española, concretamente al art.23 de la LOPJ. España podrá conocer del 

delito al haberse cometido fuera del territorio nacional, por una persona con 

nacionalidad española. (Principio de personalidad) Se cumplen también los requisitos 

del mismo artículo en referencia a que el hecho es punible en el lugar de ejecución 

como hemos comprobado, que el Ministerio Fiscal interponga querella ante los 

Tribunales Españoles y que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en 

el extranjero. En este caso el órgano competente para juzgar sería la Audiencia Nacional 

y la legislación aplicable la Ley Penal Española. (art. 65.1º LOPJ y art.14.4º LECRIM) 

No obstante, la Ley Procesal Penal Colombiana, en su art.43 también atribuye la 

competencia a sus tribunales pues el delito ha sido cometido en su territorio (principio 

de territorialidad) Un delito que puede llegar a requerir petición especial (art.75) si es 

cometido por extranjero, haber sido perjudicado un nacional colombiano y tener 

prevista una pena privativa de libertad con un mínimo mayor a dos años. Es castigado 

con pena de prisión de 16-90 meses, aumentada en nuestro caso en tres cuartas partes 

por haber aprovechado su profesión para realizarla. (Art. 232 del Código Penal 

Colombiano) 

En conclusión, ambos países son competentes para juzgar. En el caso de que se 

inicie el proceso en Colombia, siguiendo el principio de territorialidad, existiría la 

posibilidad de solicitar posteriormente la extradición. Extradición entendida como la 

entrega de una persona por el Estado, en cuyo territorio se ha refugiado, al Estado que 

la reclama para juzgarla o hacerle cumplir la condena ya impuesta por sus 
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tribunales.
70

 En este caso estaríamos ante una extradición activa pues España solicitaría 

a Colombia la entrega de la persona (Art. 824 y ss. LECRIM).  

V.4.2. Responsabilidad penal de José y María al llegar a España. 
 

El Principio non bis indem no permite que un mismo hecho sea sancionado 

más de una vez. Si existe una identidad entre el sujeto, el hecho y el fundamento no 

podrá existir una duplicidad de sanciones, salvo que exista una supremacía especial. Por 

ello, si los delitos cometidos en Colombia son juzgados y sentenciados por los 

tribunales colombianos no podrá, a pesar que también sean delitos en España, volver a 

ser juzgado y penado por los mismos hechos por los tribunales penales españoles. 

No obstante, José y María al llegar a España comete un nuevo delito sobre el que 

recae una responsabilidad penal. La adopción ilegal del menor crea una situación en el 

contexto del matrimonio irregular.  

Antes de iniciar la valoración sobre los posibles delitos cometidos por la pareja, 

aclaramos que, a pesar de la reforma del CP español con vigencia desde julio de 2015, 

no debemos valorar en cada una de las situaciones qué norma será aplicada en virtud del 

principio in dubio pro reo. El motivo se encuentra en la fecha en la que sucedieron los 

acontecimientos. La adopción ilegal, la simulación del parto y el episodio de violencia 

en la pareja fue realizada entre septiembre de 2015 y octubre del mismo año, por lo que 

ya se encontraba en vigor el nuevo Código Penal.  

En un primer momento se puede entender que el matrimonio está cometiendo un delito 

de detención ilegal (art. 163 y ss. del CP). No obstante, afirmamos, apoyándonos en la 

jurisprudencia que versa sobre ello, que no existe tal delito pues al niño no se le 

encierra ni se le priva de movimientos ni es esa la intención del autor, sino que se le 

cambia de “madre”
71

. La interpretación de la norma penal no debe interpretarse de 

modo forzado, ni extensivamente lo que nos permite rechazar esta hipótesis y valorar la 

existencia de delitos contra las relaciones familiares (Título XII del CP).  

La pareja trata de encubrir el nacimiento del bebé procedente de Colombia. La 

simulación del parto por parte de María durante el ejercicio de su profesión socio-

sanitaria (art.222 CP) provoca que recaiga sobre ella una pena de prisión de 1-5 años, la 

inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela 

o guarda de 4-10 años y la inhabilitación especial para profesión de dos a seis años. No 

obstante, la relación matrimonial entre ambos lleva a la aplicación el art. 148.4º CP 

agravando la pena a prisión de dos a cinco años.  

A mayores, la violencia ejercida por el hombre frente a la mujer nos lleva a 

cuestionarnos si nos encontramos ante un delito de  violencia de género (art. 153 CP). 

La Ley Orgánica 1/2004 de 28 de Diciembre de Protección Integral contra la Violencia 

de Género es fruto de la preocupación por una lacra social cada día más presente. Su 

influencia en la reforma del CP actual ha permitido perfilar con mayor especificidad 

aquellos delitos que han sido cometidos en el seno de la familia. 

En la citada Ley Orgánica, para que exista tal delito deben cumplirse una serie de 

requisitos que procedemos a valorar. El primero de todos es la participación de un 

sujeto activo de sexo masculino y un sujeto pasivo de sexo femenino. Requisito que se 
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cumple en el supuesto de la familia. En segundo lugar entre ambos sujetos es necesario 

que exista o haya existido una relación de afectividad. Requisito que también se 

cumplen al tratarse de una relación matrimonial. Pero, es en el último requisito donde la 

duda se hace patente pues para ser considerado el delito como violencia de género, es 

necesario que la causa de la violencia sea manifestación de discriminación, de  situación 

de desigualdad y de la relación de poder de los hombres sobre las mujeres. (Art. 1 de la 

LO 1/2004)  

Nos lleva a entender que no toda manifestación de violencia que sea ejercida por un 

hombre hacia una mujer, aunque haya existido o exista una relación entre ambas, es 

comprendida por el concepto de violencia de género. Es necesario que para ser acogido 

por el término exista una razón de género (art. 22.4 CP). Razón que, por la información 

descrita en el supuesto sobre la familia García Castro, podemos llegar a entender que no 

ha existido.  

No obstante, si acudimos a la regulación de la violencia ejercida por un miembro 

de la pareja hacia el otro miembro en el Código Penal actual podremos defender la 

posición contraria apoyándonos en la doctrina.  Es la relación entre los sujetos la que 

nos lleva a aplicar el art. 173.2 CP que hace referencia al concepto de habitualidad: El 

que habitualmente ejerza violencia física o psíquica sobre quien sea o haya sido su 

cónyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación 

de afectividad aun sin convivencia (…) será castigado con la pena de prisión de seis 

meses a tres años, privación del derecho de la tenencia y porte de armas de tres a cinco 

años (…). Se impondrá la pena en su mitad superior cuando alguno o algunos actos de 

violencia (…) tengan lugar en el domicilio común o en el domicilio de la víctima. Para 

conocer el carácter de habitualidad de los actos el código engloba tres directrices:  

 Número de actos de violencia que resulten acreditados: La jurisprudencia del TS 

entendía que  había habitualidad cuando ha habido tres o más actos violentos. En la 

actualidad, el TS se ha posicionado de un modo diverso alegando que: La 

habitualidad no es un problema aritmético de número mínimo de comportamientos 

individualizados que han de sumarse hasta alcanzar una determinada cifra. (…) Lo 

determinante es crear una atmósfera general de esa naturaleza, que trasluzca un 

afianzado sentimiento de superioridad y de dominio hacia la víctima.
72

 

 Proximidad temporal de los actos de violencia. 

 Con independencia de si la violencia se ha ejercido sobre la misma o diferente 

víctima de las comprendidas en el citado artículo. 

 Con independencia de si los actos violentos han sido o no objeto de enjuiciamiento 

en procesos anteriores. 

Entendemos que José ejerce en reiteradas ocasiones, y próximas en el tiempo, actos de 

violencia contra María por lo que podríamos afirmar que se cumplen las directrices del 

artículo estando ante un delito de violencia habitual en el ámbito familiar o doméstico. 

En el caso de no existir la habitualidad sería de aplicación el art.153 CP.  El art. 173 del 

CP, como hemos visto, busca tutelar tanto la integridad moral como la integridad física 

de la persona a través de la habitualidad de la violencia. Integridad  moral en el ámbito 

de la familia entendida por la jurisprudencia como la paz familiar.  
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Podemos comprobar que en el CP  no se exige entre los requisitos la connotación de 

género que sí incluía la Ley Orgánica sobre violencia de género. La jurisprudencia ha 

optado por aplicar el Código Penal y entender que sí existe un delito de violencia 

habitual en el seno familiar. Delito que se encuentra en concurso con el conjunto de 

delitos que nazcan del hecho punible. 
73

 Como bien ha resaltado la jurisprudencia del 

TS
74

, la violencia física o psíquica a que se refiere el tipo es algo distinto de los 

concretos actos violentos o vejatorios aisladamente considerados, y que en el bien 

jurídico es mucho más amplio y relevante que el mero ataque a la integridad. Quedan 

afectados valores inherentes a la persona y dañado el primer núcleo de toda sociedad, 

el familiar. Doctrina que ha sido seguida posteriormente por las Audiencias 

Provinciales.
75

 

 Los golpes frecuentes pueden encuadrarse dentro del delito de lesiones. (art. 147 CP y 

ss.). La pena varía según la relación existente entre los sujetos y la gravedad de la 

lesión. En referencia a la gravedad de los golpes, desconocemos el alcance de las 

lesiones y si requieren tratamiento para su sanación o no por lo que planteamos las dos 

opciones tipificadas en el mismo artículo. Si la lesión causa la necesidad de un 

tratamiento médico o quirúrgico la pena de prisión será de 3 meses a 3 años. Mientras 

que, si la lesión solo requiere un seguimiento facultativo la pena será de multa de uno a 

tres meses.  Podríamos aplicar el agravante opcional del art. 148.3 CP por tratarse la 

víctima de la esposa del autor de los hechos.  

VI. Dictamen sobre la situación que vive el matrimonio de José y 

María desde que el bebé llega a su casa. 
 

VI.1. Antecedentes de hecho 

1. José García Castro utiliza su condición de funcionario para obtener datos de 

concedentes de niños en adopción y viaja a Bogotá para adoptar ilegalmente, a 

cambio de prestación económica entregada a la madre del bebé. 

2. Esquiva a las autoridades colombianas y simula el parto, con la ayuda de María en el 

Hospital de Coruña. 
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3. El estrés generado por la situación lleva a José a golpear reiteradas veces a María en 

el mes de Octubre. 

 

VI.2. Cuestiones planteadas 

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas: 

1. Situación que vive el matrimonio de José y María desde que el bebé llega a su casa. 

VI.3. Normativa aplicable 

Internacional 

 Convenio relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción 

internacional hecho en la Haya el 29 de mayo de 1993. 

 Acuerdo Interinstitucional de 13 de Noviembre de 1995 entre el Ministerio de 

Asuntos Sociales de España y el Instituto Colombiano de Bienestar familiar en 

materia de adopción 

Nacional 

 Ley 54/2007 de 28 de diciembre, de Adopción Internacional (LAI) 

 Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil 

 Ley 19/2015 de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ámbito de la 

Administración de Justicia y del Registro Civil.  

 Ley 14/2006 sobre técnicas de reproducción humana asistida (LTRA) 

 Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil 

 Instrucción 5 de Octubre de 2010, de la DGRN 

 

VI.4. Fundamentos jurídicos 

La situación del matrimonio desde el momento en el que el bebé llega a casa se 

ve repercutida por  la situación del menor fruto de la adopción ilegal.  

Si hacemos referencia, en un primer momento, a la situación del menor a su llegada a 

España hablamos de la regularización de su situación desde la perspectiva del derecho 

civil. Cualquier nacimiento debe ser inscrito en el Registro siguiendo las normas de la 

Ley del Registro Civil. Dejando a un lado la responsabilidad penal en la que incurre la 

pareja por los actos cometidos, nos centramos en el proceso de inscripción del menor. 

Mediante asiento registral, realizado por el encargado del Registro Civil, se da fe del 

nacimiento y de los datos que sobre el recaigan (fecha, hora, lugar, identidad, sexo y 

filiación entre otros). El plazo para realizar la inscripción es de 72 horas desde el 

nacimiento pudiendo incrementarse si media justa causa hasta los 30 días. Cabe destacar 

que la Ley 19/2015 de 13 de medidas de reforma administrativa en el ámbito de la 

Administración de Justicia y del Registro Civil, ha permitido un nuevo cauce. Podrá 

comunicarse por vías electrónicas, desde los centros sanitarios, el nacimiento.  

Sin detallar con exhaustividad el proceso para la inscripción del niño en España, en el 

hipotético caso en el que hubiese maternidad subrogada, aclaramos la situación a la 

que tendría que hacer frente la familia.  

La definición de nulidad que recae sobre el contrato del que emane la maternidad 

subrogada (art. 10 de la Ley sobre técnicas de reproducción humana) abre la duda sobre 
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la posibilidad de registrar a los menores nacidos por esta vía.
76

 En España la filiación es 

determinada por el parto mientras que la filiación paterna depende del consentimiento a 

la aplicación de las técnicas de reproducción (art.8.1 y 8.2 de la Ley de técnicas) y de la 

aportación de los espermatozoides (Art.8.2 in fine y 10.3), con la excepción de que sea 

donante. (art. 8.3)  

La DGRN, con fecha 19 de agosto de 2015
77

, trayendo a colación la instrucción 

desarrollada el 5 de Octubre de 2010 del mismo organismo, recalca la posibilidad de 

registro en España en el caso de que exista una resolución judicial del Tribunal 

competente del país de nacimiento del menor que especifique la identidad del gestante. 

En ella constará la inexistencia de vulneración del interés superior del menor y la 

existencia del libre consentimiento junto a la renuncia expresa de la madre gestante. 

Salvo que sea de aplicación un Convenio Internacional, será de aplicación un exequátur 

a la resolución judicial extranjera. En el Registro Civil español se presentará tanto una 

solicitud de inscripción como el auto judicial que ponga fin al exequátur.  Práctica que 

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha apoyado pero en la que el Supremo no ha 

estado de acuerdo.
78

 La consecuencia ha sido la generación de otras vías con un mayor 

grado de dificultad para lograrlo.  

Si el país de nacimiento del menor no aporta resolución judicial que permita determinar 

la filiación acudiríamos a la filiación por adopción. El solicitante de la paternidad tendrá 

que ser el padre biológico, pudiendo otorgársela a este por los medios especificados en 

la legislación española, (Art. 764-768 LECivil) procediendo a inscribir al menor en el 

Registro Civil. Se registrará como hijo del padre biológico y de la gestante. Gestante 

que renunciará en un momento posterior a la potestad sobre el menor, pudiendo el 

cónyuge del padre adoptarlo. (art. 176-178 Ley 21/1987) 

 

En último lugar tratamos las consecuencias que repercutirían en el menor una 

vez hubiese llegado a España tras haber realizado el procedimiento marcado en la 

normativa, si hubiese existido una adopción en Colombia por vía legal. El Convenio de 

la Haya de 1993 busca velar por el interés superior del menor y los derechos que le son 

reconocidos, elaborar un sistema de coordinación entre las Autoridades de los Estados 

parte y fomentar el reconocimiento de pleno derecho en dichos estados de las 

adopciones realizadas.  
79

El límite al reconocimiento es el orden público. Orden público 

relacionado con el ámbito de aplicación de las normas de carácter imperativo.
80

 En 

nuestro caso, tanto Colombia como España son estados parte por lo que es de aplicación 

el citado Convenio. En el ámbito material solamente se aplica a la adopción y no a 

cualquier otra figura legal de protección de menores como puede ser la kafalah. Es 

necesario que la adopción cause un vínculo de filiación y que exista un desplazamiento 

del menor entre dos estados parte como consecuencia de la adopción. No obstante, el 

Convenio no regula las normas sobre CJI por lo que es necesario acudir a las normas de 

Derecho Internacional Privado interno de cada Estado.  
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Si permite la elaboración de acuerdos entre uno o más estados contratantes para 

favorecer la aplicación del Convenio. (art. 39.2). Así, España firma con Colombia el 

Acuerdo Interinstitucional de 13 de Noviembre de 1995 entre el Ministerio de Asuntos 

Sociales de España y el Instituto Colombiano de Bienestar familiar en materia de 

adopción. A través de él se confirma el reconocimiento mutuo de las adopciones con 

carácter pleno que recaigan sobre un menor que sea residente en alguno de los dos 

países y sea adoptado por un residente en el país contrario.  

Dentro de este marco jurídico los adoptantes tendrán que seguir un procedimiento para 

solicitar el reconocimiento de la adopción. La pareja, una vez declarada idónea, remitirá 

la solicitud a la Autoridad Central del estado de su residencia. En Colombia es el 

Instituto citado anteriormente y en España varía en función de la Comunidad 

Autónoma. El organismo receptor reenviará la solicitud al organismo pertinente del otro 

país con la finalidad de mantener la comunicación y obtener la aprobación o el rechazo 

del mismo. Junto a la solicitud se entregarán una serie de documentos como el 

certificado de idoneidad o un informe sobre su situación tanto personal y familiar como 

judicial y de salud, entre otros. Una vez aceptada la solicitud se designará el menor que 

será adoptado y se iniciarán el proceso de adopción determinado por la ley del país 

donde resida el niño. La información será recíproca entre los dos estados. (art. 7-10 del 

Acuerdo). 

Es importante destacar que si la adopción es certificada como “conforme al Convenio”, 

en referencia al Convenio de La Haya de 1993, es reconocida en los estados 

contratantes como de pleno derecho. Con la certificación se desencadenan una serie de 

efectos: se constituye la adopción, los padres adoptivos toman la responsabilidad sobre 

el menor y el vínculo de filiación con los padres biológicos se rompe. No obstante, el 

Convenio no regula el acceso al Registro Civil en España de esta adopción. Para 

conocerlo acudimos a los arts. 27-29 LAI. El art. 27 otorga a la autoridad pública 

española, especialmente al Encargado del Registro Civil, la potestad de controlar la 

validez de la adopción en España.  

En el caso de la familia García Castro tendrían la obligación de inscribir en el Registro 

Civil el nacimiento del menor y la adopción a tenor de lo dispuesto en la Ley de 

Registro Civil, si no ha realizado la inscripción en el Registro Civil del Consulado de 

España. Junto con la inscripción en el registro, la familia debe informar al Servicio de 

Protección de Menores de la comunidad autónoma que corresponda la situación del 

niño. Tras la realización de la inscripción en el Registro el menor adquiere la 

nacionalidad española. La Dirección General de Acción Social, del Menor y la Familia 

informará a las autoridades del país de origen del menor de su realización. 

VII. Efectos jurídicos derivados del secuestro de Aminah y Delilah. 
 

VII.1. Antecedentes de Hecho 

 

1. A finales del año 2015 un grupo de compañeros de trabajo de Aminah de 

nacionalidad marroquí comienzan a amenazar a sus dos hijos, mientras se ganan la 

confianza de la madre y de Delilah. 

2. Desde el 1 de Diciembre de 2015 hasta el 28 de Febrero de 2016 Aminah y Delilah 

son obligadas a prostituirse en el pub de alterne “Eclipse”. 
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3. Días previos al 28 de Febrero de 2016 Aminah ve quebrantado su deber de custodia 

de sus hijos no pudiendo tampoco verlos ni comunicarse con ellos. Los niños sufren 

acoso por parte de los secuestradores.  

 

VII.2. Cuestiones planteadas 

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas: 

1. Efectos jurídicos derivados del secuestro de Aminah y Delilah. 

 

VII.3. Normativa aplicable 

Internacional 

 Instrumento de ratificación del Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes por 

tierra, mar y aire que complemente la Convención de Naciones Unidas contra la 

delincuencia organizada transnacional,  Nueva York, de 15 de noviembre de 2000 

 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos 

(Convenio nº197 ) hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005 

 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente 

mujeres y niños que complementa la Convención de las Naciones Unidas contra la 

delincuencia organizada transnacional,  Palermo, 15 de noviembre de 2000 

 Decisión Marco del Consejo 2002/629/JAI (LCEur 2002/2074) y la Directiva que la 

sustituye 2011/36 del Parlamento Europeo 

Nacional 

 Ley Orgánica 10/1995 de 23 de Noviembre, Código Penal. (CP) 

 

VII.4. Fundamentos jurídicos 

La retención de Aminah y Delilah en contra de su voluntad nos lleva a la valoración 

jurídica del conjunto de situaciones a las que fueron sometidas.  

En primer lugar, hablamos de la retención de ambas como tal debiendo valorar en qué 

tipo de delito contra la libertad nos encontramos. Descartamos la opción de secuestro 

internacional al no haber desplazamiento de un país a otro, a pesar de que participen 

sujetos con diferentes nacionalidades. En segundo lugar negamos que exista secuestro 

como tal al no existir ninguna condición para su puesta en libertad (art. 164 CP). Por lo 

tanto podríamos entender que estamos ante una detención ilegal (art. 163 CP) castigada 

con una pena de prisión de cuatro a seis años.  

En segundo lugar existe un delito contra la integridad moral al producirse un trato 

degradante a ambas mujeres, menoscabando gravemente su integridad moral. (Art. 173 

CP). El castigo recae en prisión de 6 meses a dos años. La pena se impondría en su 

mitad superior al haberse cometido el delito en presencia de menores pudiendo 

imponerse también una medida de libertad vigilada.   

En tercer lugar nos encontramos ante un delito de explotación sexual (Art. 187 CP). 

Utilizando la intimidación y abusando de la situación de vulnerabilidad de las víctimas, 
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se ha obligado a ambas víctimas a ejercer la prostitución lucrándose por ello
81

. La pena 

que recae sobre el delito es de prisión de dos a cuatro años. Abrimos la duda de la 

existencia por parte de ambos explotadores de agresiones o abusos sexuales sobre 

ambas mujeres.  

En cuarto lugar, el delito que abarca la realidad sufrida por ambas mujeres es aquel 

recogido en el art. 177 bis CP conocido como delito de trata de seres humanos.  

Un delito que toma diferentes definiciones dependiendo del punto de vista abarcado al 

tratarse de un fenómeno con multitud de factores.
82

 La más acogida por la doctrina es la 

expuesta en el Protocolo de Palermo, en su art.3: Por "trata de personas" se entenderá 

la captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de personas, 

recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coacción, al rapto, al 

fraude, al engaño, al abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o a la 

concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una 

persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotación. Esa explotación 

incluirá, como mínimo, la explotación de la prostitución ajena u otras formas de 

explotación sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas 

análogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracción de órganos. 

 Concepto, que en ocasiones es necesario diferenciar de otro tipo de delitos que 

pueden llegar a asimilarse al citado. El legislador, en aplicación de la Decisión Marco 

del Consejo 2002/629/JAI (LCEur 2002/2074) y la Directiva que la sustituye 2011/36 

del Parlamento Europeo, distingue entre la inmigración clandestina (Reforma del 

art.318 bis) y la trata de seres humanos. 
83

  Así, en la trata se incluyen dos requisitos que 

no se encuentran en la inmigración clandestina: el modo comisivo de captación de la 

persona y la concurrencia simultánea de un propósito de explotación. La inmigración 

clandestina por su parte tiene siempre un carácter transnacional, a diferencia de la trata 

que puede poseerlo o no. Por último, en España,  la ley de extranjería es aplicada en la 

inmigración clandestina, mientras que en la trata hablamos de la aplicación del código 

penal.
84

 

Apoyándose en los textos internacionales citados en el apartado de “normativa 

aplicable” que hacen referencia a la trata de seres humanos, el CP Español desarrolla el 

articulado en referencia a este delito. En él, el bien jurídico protegido es la dignidad y la 

libertad de la propia persona, pues con la comisión del delito se elimina la capacidad de 

plena autodeterminación de la persona y, por lo tanto, se priva de su cualidad de 

persona. 
85

Es indiferente tanto la nacionalidad de la víctima como su situación 
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administrativa de residencia en España. Cabe destacar que, según la doctrina del TS, al 

tener el bien jurídico protegido un carácter personalísimo, no podemos decir que exista 

continuidad delictiva (Art. 74.1 CP) sino que existirán tantos delitos de trata como 

víctimas hayan sido tratadas. Por ello, a la persona que cometa el delito se le impondrán 

todas las penas que correspondan. (Art. 73 CP). En este caso, al haber dos víctimas de 

trata las penas que se expongan a continuación serán aplicadas en duplicado.  

 Para confirmar la existencia del delito valoramos los tres factores que 

determinan la acción típica: la incursión de conductas alternativas (captación, recepción, 

etc.), un abanico de medios comisivos alternativos (engaño, abuso de superioridad, etc.) 

y una finalidad (esclavitud, explotación sexual, etc.) Existe una captación y un 

acogimiento que recae sobre las víctimas lo que nos lleva a obtener el requisito de que 

exista alguna o algunas de las conductas alternativas recogidas en el artículo. Una 

comisión de las conductas que se desarrolla en sucesivas etapas desde la captación de la 

víctima hasta su inmersión en la explotación sexual, en este caso. Es indiferente si la 

trata toma carácter trasnacional o interno (art.177 bis primer apartado CP).   

La comisión del delito en territorio español, concretamente en Coruña, mediante 

intimidación y abusando de una situación de vulnerabilidad que recae sobre Aminah y 

Delilah, nos llevan a justificar la argumentación. Una vulnerabilidad que viene dada por 

la situación de ambas mujeres generada por su condición de persona extranjera que 

carece de una red de apoyo en el lugar de acogida. El articulado pacta como condición 

que no exista otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso. (Art. 177 bis 

CP). Por lo tanto, la existencia de consentimiento o no de la víctima es irrelevante. 

Irrelevancia que no solo es acogida por nuestro código penal sino también por textos 

internacionales como el Protocolo de Palermo (Art.3) 

A mayores, los medios comisivos utilizados, como el engaño o el abuso de 

superioridad, permiten el cumplimiento del tercer requisito. Ambos sujetos de origen 

marroquí han captado a las víctimas para fines de explotación sexual (Apartado e) del 

mismo art.). La existencia de una pluralidad de finalidades no implica la existencia de 

una pluralidad de delitos de trata sobre la víctima. Si solo existe un fin estamos ante un 

concurso medial de delitos: trata y explotación. (art. 77.4 CP) o en un concurso aparente 

de normas. (art. 8 CP). Si por el contrario, existen varios fines solo uno entrará dentro 

de la regla especial de aplicación de la pena, mientras que el resto serán penados de 

forma separada. (Art. 73 CP) 

Con ello, confirmamos que estamos ante un delito de trata de seres humanos. 

Destacamos que estamos ante un delito de consumación anticipada lo que supone que, a 

pesar de que no se haya logrado efectuar la explotación efectiva de la víctima el delito 

se entiende consumado. Si la explotación se hace efectiva, como el caso de Delilah y 

Aminah, nos encontramos ante un concurso de delitos. Concurso medial entre el delito 

de trata y, en este caso, el delito de explotación sexual junto a los delitos expuestos con 

anterioridad.
86

 

El uso de violencia o intimidación aplicado sobre las víctimas para que se sometan a la 

explotación, podrían entenderse como un delito de coacción (Art.172.1 CP) o de 

amenazas (art. 169 CP).  No obstante, se entienden incluidos entre los medios comisivos 
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del propio delito de trata y, por lo tanto, no producen un concurso de delitos, con una 

salvedad. Si supera los límites de los delitos de amenaza o coacción, en función de su 

gravedad, y causen un daño contra la vida, la integridad o la lesión de otros bienes 

jurídicos protegidos que no se acojan al art. 177 bis CP, sí existirá un concurso medial o 

real con el delito de trata en función de la existencia de la necesidad instrumental o no.  

El tipo básico de trata se castiga con una pena de cinco a ocho años de prisión. Pero, en 

el desarrollo del artículo se exponen una serie de tipos cualificados en atención a las 

circunstancias de la víctima. La pena impuesta será la superior en grado. Podemos 

entender que han existido dos de ellos. El primero recae sobre la posibilidad de que se 

hubiese puesto en peligro la vida o la integridad física o psíquica de las personas 

objeto del delito. Es un peligro concreto de existencia de un riesgo concreto sobre la 

víctima. En el caso de que el peligro suceda, por el principio de non bis in ídem no será 

de aplicación el subtipo agravado y estaremos ante un tipo básico en concurso ideal con 

el delito que se haya cometido sobre la vida o la integridad.  

El segundo tipo agravado en el que puede incluirse la situación de las dos mujeres es el 

que hace referencia a que la víctima sea especialmente vulnerable por razón de 

enfermedad, estado gestacional, discapacidad o situación personal, o sea menor de 

edad. Entendemos que ambas víctimas se encuentran en una situación de vulnerabilidad 

por razón de su situación personal. Incluso, sería justificable la aplicación de dicho tipo 

en el caso de que Delilah fuese menor de edad, como hemos valorado anteriormente.  

Es importante destacar que las víctimas de este delito están exentas de las posibles 

penas que puedan recaer por las infracciones penales que hayan realizado durante la 

situación de intimidación si existe una proporcionalidad entre la situación y el hecho 

punible cometido. (Art. 177.11 CP) Sumado a ello, mantienen una serie de derechos que 

deben protegerse.  

VIII. Respecto a la situación que sufrían los hijos de Abdel Bari y 

Aminah durante su secuestro: Delitos que serán objeto de condena a los 

secuestradores. 
 

VIII.1. Antecedentes de Hecho 

 

1. A finales del 2015 el grupo de compañeros de trabajo de Aminah de nacionalidad 

marroquí y con residencia española empiezan a amenazar a los hijos de Aminah. 

2. Los niños, los días previos sufren acoso a través de los teléfonos móviles y en la 

calle. 

3. En esas fechas son amenazados de muerte si hacen pública la situación en la que se 

encuentran su madre y Delilah.  

4. Durante ese tiempo los secuestradores proporcionan comida a los niños.  

 

VIII.2. Cuestiones planteadas 

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas: 

1. Delitos que serán objeto de condena a los secuestradores. 

2. Salvaguarda jurídica que les aportan las leyes de protección de los Derechos del 

Niño a los hijos de Abdel-Bari. 
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VIII.3. Normativa aplicada 

Nacional 

 Ley Orgánica 10/1995 de 23 de Noviembre, Código Penal (CP) 

 

VIII.4. Fundamentos jurídicos 

Los secuestradores cometen un delito de amenazas sobre los hijos de Aminah al 

advertirles que, en el caso de que digan a alguien la situación en la que se encuentra su 

madre tendrán una consecuencia negativa. La amenaza, al tener carácter condicional, 

tendrá una pena de prisión de uno a cinco años. Además, al haberse hecho parcialmente 

a través de medios telefónicos la pena se impondrá en su mitad superior (art. 171 CP). 

De nuevo nos encontramos con un delito de detención ilegal que recae sobre menores 

por lo que la pena se impondrá en su mitad superior. (Art.165 CP). Entendemos que no 

existe un delito de secuestro al no existir una condición para la devolución de los 

menores.  

Descartamos que exista un delito de inducción de menores al abandono de domicilio 

(art. 224 CP). Pero procedemos a valorar la opción que recae sobre los menores y 

permita que exista también un delito de trata de seres humanos  con fines de 

explotación para la mendicidad. La conducta alternativa utilizada es de nuevo la 

captación de los niños  mediante el abuso de situación de superioridad. Situación 

justificada por tratarse de menores de edad y los autores adultos. A pesar de que la 

redacción del caso no lo especifica abrimos la posibilidad de estar ante un delito de trata 

con fines de mendicidad en el caso en el cual los niños hayan sido utilizados como 

mendigos. Entendemos que ha existido un proceso de captación de los menores desde 

una posición abusiva por la superioridad de los adultos frente a ambos niños con la 

finalidad de explotarlos para obtener un beneficio económico a través de la actividad de 

mendicidad. Si aceptamos la existencia de un delito de seres humanos podríamos 

entender que existe un concurso medial con dos delitos de explotación de menores (art. 

232 CP) 
87

. En él se determina que los que utilizaren o prestaren a menores de edad a 

personas con discapacidad necesitadas de especial protección para la práctica de la 

mendicidad, incluso si está encubierta, serán castigados con la pena de prisión de seis 

meses a un año. En el caso de utilizarse violencia o intimidación serán castigados con 

pena de prisión de uno a cuatro años. 

IX. Salvaguarda jurídica que les aportan las leyes de protección de los 

derechos del niño a los hijos de Abdel Bari y Aminah. Valoración de la 

posibilidad de recurrir a otras normas para su protección. 
 

XI.1. Antecedentes de Hecho 
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Los Antecedentes de Hecho para este apartado son idénticos a los del apartado VIII.1 de este 

mismo documento. 

XI.2. Cuestiones planteadas 

En relación con los antecedentes citados se plantean las siguientes cuestiones jurídicas: 

1. Salvaguarda jurídica que les aportan las leyes de protección de los derechos del niño 

a los hijos de Abdel Bari y Aminah. 

2. Valoración de la posibilidad de recurrir a otras normas para su protección. 

 

XI.3. Normativa aplicable 

Internacional 

 Convención de los Derechos del Niño. 1989 

 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos de 

16 de mayo de 2005 

 Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del niño relativo a la 

venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografía 

 Protocolo facultativo de la Convención de las Naciones Unidas contra la 

Delincuencia Organizada Transnacional 

 Convenio 182 de la OIT sobre la prohibición contra las peores formas de trabajo 

infantil (1999) 

Nacional 

 Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia 

 Ley Orgánica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros 

en España y su integración social (Ley de Extranjería o LOEx) 

 Ley 12/2009 de 30 de Octubre reguladora del Derecho de Asilo y de la Protección 

Subsidiaria(LRDAPS) 

 

IX.4. Fundamentos jurídicos 

La protección del menor se encuentra resguardada en el ordenamiento jurídico 

internacional a través de normativas como La Declaración Universal de Derechos 

Humanos (Art.25) pero especialmente en la Convención de Derechos del Niño, con 

especial atención al menor refugiado en su art. 22 y ss. La mayor vulnerabilidad que 

recae sobre los menores que se acogen al régimen de protección internacional implica la 

necesidad de una mayor protección. A través de la Convención, los Estados parte se 

comprometen a cooperar con las diferentes entidades para localizar a la familia del 

menor y protegerlo en el caso de no conseguir el contacto familiar pertinente. ACNUR, 

en el documento Los niños refugiados: Directrices sobre protección y cuidado
88

, apoya 

la protección dada por la Convención de los Derechos del Niño y busca elaborar una 

serie de recomendaciones para proteger el interés del menor. El principal eje de apoyo 

es la familia del niño por lo que entiende que la búsqueda de cualquier familiar del 

menor es esencial para mejorar sus condiciones en el caso de que el menor no esté 

acompañado. Si está acompañado ACNUR trata de fomentar el apoyo al conjunto 

                                                      
88

 ACNUR, “Los niños refugiados: Directrices sobre protección y cuidado”. 1994 pp. 12-18. 



 
43 

familiar. Pero no solo ACNUR trabaja en la protección del menor, organizaciones como 

UNICEF a nivel internacional velan por la protección de los derechos del niño. 
89

 

Junto con la Convención sobre los Derechos del niño, es de aplicación el Protocolo 

facultativo de la Convención sobre los Derechos del niño relativo a la venta de niños, 

la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografía y el Protocolo 

facultativo de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia 

Organizada Transnacional. (2000. Protocolo de Palermo). El Convenio 182 de la OIT 

sobre la prohibición contra las peores formas de trabajo infantil (1999) incluye también 

la trata de menores de edad. Además, como hemos dicho anteriormente, el Convenio de 

Varsovia recoge en su art. 13-16  disposiciones sobre las medidas de asistencia, apoyo 

y protección a los menores víctimas de la trata de seres humanos.  

En España, si unimos la situación como menor de los hijos de Aminah, junto a 

su situación de víctimas de una serie de delitos expuestos anteriormente, debemos 

acudir a determinados preceptos legislativos para conocer la protección. La Ley de 

Extranjería (Art. 59 bis), apoyándose en el Convenio del Consejo de Europa sobre la 

lucha contra la trata de seres humanos de 16 de mayo de 2005 (Art.10), hace 

hincapié en las víctimas de trata de seres humanos, con especial protección a los 

menores. Del mismo modo, la LRDAPS (Art. 46 y ss.) desarrolla un título sobre los 

menores y las personas vulnerables en el contexto de la protección internacional. Las 

víctimas de delitos como la trata o cualquier otra forma de abuso, que no hayan 

alcanzado la mayoría de edad, tienen derecho a ser protegidos y a obtener asistencia 

sanitaria, psicológica y cualquier otra cualificada que requieran.  

Cobra especial relevancia la Ley 26/2015 de modificación del sistema de protección a 

la infancia y la adolescencia. Con su entrada en vigor el 18 de agosto del 2015 busca 

facilitar la protección uniforme del menor en el territorio español. En ella se refuerza la 

protección del menor frente al delito de trata de seres humanos a través de dos 

mecanismos: se introduce como deber de todo ciudadano la comunicación al Ministerio 

Fiscal de cualquier tipo de indicio de trata que sea detectado y se obliga a certificar que 

no se han cometido delitos sexuales a los profesionales que tengan contacto habitual con 

menores.
90

 

Y por último, en Galicia la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la 

convivencia de Galicia recoge los derechos del menor expuestos anteriormente y vela 

por ellos a través de los diferentes organismos.  

X. CONCLUSIONES 
 

(I) La familia siria podría obtener el derecho de asilo y por lo tanto ampararse bajo el 

derecho de no devolución (art.33 Convención de Ginebra y art.5 LRDAPS) si 

entendemos que escapa de su país por alguna de las causas enmarcadas en el art.3 

LRDAPS. En este caso podríamos entender que exista un temor fundamentado bien en 

motivos religiosos o bien en motivos de género. Si no existen tales motivos entendemos 

que nos encontramos ante un caso de protección subsidiaria. (Art.4 LRDAPS) 
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(II) El procedimiento para la obtención del derecho de asilo consta de cinco fases 

diferenciadas: entrega de la solicitud a instancia del interesado, admisión a la fase de 

instrucción, trámite de audiencia, propuesta de resolución y resolución definitiva. El 

debate se abre con la entrega de la solicitud en la Embajada de Ankara. Lugar permitido 

por la ley pero que ha sufrido una modificación con la nueva legislación que no permite 

valorar la solicitud en el mismo lugar teniendo que ser aceptada por el embajador la 

posibilidad de que los solicitantes viajen a España para el inicio de los trámites.  

 

(III) En el procedimiento el papel ejercido tanto por ACNUR como por la OAR es 

fundamental. La intervención del ACNUR tanto en la fase de solicitud como en la 

tramitación permite proteger en mayor medida los derechos de los solicitantes. Al igual 

que ACNUR, la OAR mantiene funciones como la instrucción del procedimiento o la 

examinación de los expedientes que le llevan a tomar un papel fundamental en el 

procedimiento 

 

(IV) Abdel Bari no incurre en ninguna causa ni de denegación (Art. 9 y 12 LRDAPS) ni 

de exclusión (Art. 8 y 11 LRDAPS). Su relación con el hermano de un miembro del 

Estado Islámico no es indicio suficiente para entender que el solicitante de asilo supone 

un peligro para la seguridad nacional pues no pertenece a la organización terrorista ni 

tampoco existen datos objetivos y suficientemente contrastados que nos lleven a una 

conclusión con la fuerza de convicción necesaria que el solicitante se encuentre inmerso 

en alguna de las causas que supondrían la negación del derecho de protección  

(V) Entendiendo que Abdel- Bari, al no ser considerado un riesgo para la seguridad 

nacional, y apoyándonos en la legislación (Art.40 LRDAPS) y en la protección del 

interés del menor (Art. 9 Convención de los Derechos del Niño), afirmamos que es 

hecho justificativo de la concesión la recomposición familiar.  

(VI) La documentación aportada por Delilah se entiende veraz, y por lo tanto se afirma 

su minoría de edad, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Sentencia desarrollada a 

partir de la STS de 23 de septiembre de 2014 de la Sala de lo Civil. La afirmación se 

justifica al haber entregado un  documento acreditativo que ha sido expedido por 

autoridad competente y según el procedimiento regulado en el país sirio, en este caso.  

(VII) El procedimiento a seguir para saber si la persona es menor o no, y por lo tanto, 

certificar que los datos son veraces o no, implica la actuación del Ministerio Fiscal 

(art.35 LOEx) así como de un equipo médico que realice las pruebas pertinentes 

valorando siempre el interés del menor. Menor que tendrá que ser constantemente 

informado del procedimiento. (Capítulo III, Apartado 3º del Protocolo MENA) 

(VIII) La familia García Castro no es idónea para adoptar al incumplir los requisitos 

marcados por España (Art.5 Convenio de la Haya de 1993 y art. 5 LAI). Entendemos 

que María sufre una enfermedad que no le permite desarrollar las funciones y 

responsabilidades (art. 176.1 CC) que supone la adopción. (art. 77 Ley 3/2011, de 30 de 

junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia) 

(IX) La petición de un nuevo informe de idoneidad, en el caso de obtener resoluciones 

desfavorables en los recursos planteados a los tribunales competentes, podrá ser 

realizada en el plazo de tres años.  
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(X) José (autor) y María (cooperadora necesaria) incurren en Colombia en un delito de 

adopción ilegal (Art. 232 Ley 890 de 2004. Ley Colombiana y art. 221 CP español), un 

delito de falsedad documental (art. 390 y ss. del CP) y un delito contra la intimidad (art. 

197 del CP español). 

(XI) A pesar de que los actos cometidos son tipificados como delitos en ambos países y 

se cumplen los requisitos del art.23 LOPJ para que España sea competente para juzgar, 

entendemos que, bajo el principio de territorialidad Colombia finalmente juzga los 

delitos cometidos. 

(XII) Con la llegada a España y en aplicación del principio no bis in ídem, la pareja no 

podrá ser juzgada por los delitos cometidos en Colombia. No obstante, en España se 

comete un delito de simulación de parto (art. 222 CP) y un delito de violencia de género 

(art. 153 CP) en concurso con un delito de lesiones (Art. 147 CP y ss.) 

(XIII) La adopción ilegal del menor abre las puertas a la duda sobre su situación con la 

llegada a España. A través de la simulación del parto, la pareja consigue que el niño sea 

inscrito en el Registro Civil por los cauces ordinarios en el plazo de 72 horas desde su 

nacimiento.  

(XIV) La situación sufrida por Aminah y Delilah nos lleva a concluir que estamos ante 

un delito de trata de seres humanos (art. 177 bis CP)  en concurso con un delito de 

detención ilegal (art. 163 CP), un delito contra la integridad moral (Art. 173 CP) y un 

delito de explotación sexual. (Art. 187 CP) 

(XV) Los dos hijos de Aminah  han sido víctimas de un delito de amenazas (art. 171 

CP) y un delito de detención ilegal (art. 165 CP). Pero, por su condición de menores, no 

solo el CP español les protege. Normas como la Convención de los Derechos del Niño, 

el Convenio de Varsovia o la propia Ley de Extranjería, entre otras, permiten blindar el 

interés del menor. 
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ANEXOS 

XII.1. ANEXO I: SOLICITUD DE ASILO 

XII.1.1. Definiciones  y aclaraciones 
 

(1) Distinción entre refugiado y asilado: La diferencia se encuentra en el carácter más 

restrictivo de la primera frente a la segunda. El refugiado debe cumplir una serie de 

requisitos marcados por la ley y, aun habiendo sido concedido el Estatuto el Estado que 

lo otorga no tendrá obligación de concederle un permiso de residencia y de trabajo en su 

propio territorio. Por el contrario, el asilado político si recibe una efectiva protección 

territorial por parte del Estado asilante. (DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de 

Derecho Internacional Público. Edit. Tecnos, Madrid, 2013 pp.639) 

(2) Apátrida: Persona que no es considerada como nacional suyo por ningún Estado, 

conforme a su legislación. (Art.1 de la Convención sobre el Estatuto de los Apátridas) 

(3) Refugiado: Persona que a causa de temores fundados de ser perseguido por motivos 

de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones 

políticas, se encuentra fuera del país de su nacionalidad y no puede, por causa de los 

citados temores, o no quiere acogerse a la protección de su país. (art. 1 de la 

Convención de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados) 

(10) Principio de no devolución o non refoulement: Principio por el cual ni el 

solicitante de refugio ni la persona refugiada podrán ser devueltos, en ningún caso, al 

territorio del Estado en que sufren o temen sufrir persecución. Sin embargo, no impide 

su expulsión o devolución hacia un tercer Estado considerado seguro. (DIEZ DE 

VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Público. Edit. Tecnos, Madrid, 

2013 pp. 640) 

(19) Diferencia entre derecho de asilo y protección subsidiaria: Es importante 

diferenciar entre la concesión del derecho de asilo, y por lo tanto el estatuto de 

refugiado, y la autorización de permanencia en el país a través de la protección 

subsidiaria a aquellos que les ha sido denegado la petición de asilo. (TS (Sala de lo 

Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Stc. núm. 4699/2011 de 23 de mayo (RJ 

2012/6982); TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) Stc. núm. 

6085/2011 de 22 de junio (RJ 2012/8439) El rechazo de la petición de asilo o su 

inadmisión a trámite abre la posibilidad de evaluar si existen razones para ser concedida 

la autorización de permanencia en España. Por lo tanto, que el derecho de asilo sea 

denegado o la petición inadmitida no implica que la persona tenga cerrada la puerta a la 

protección del país sino que procede a un segundo examen de su situación para 

contemplar la posibilidad de entregar la autorización de permanencia en el país por 

razones justificadas por consecuencias de conflictos graves de bien sean políticos, 

étnicos o religiosos que hayan obligado a la persona a abandonar el país (Stc. del TS de 

4 de Noviembre de 2005. (RJ 2005/7378)), como entendemos que es el caso de la 

familia siria. 

Lo expuesto es apoyado por la jurisprudencia del TJUE [(TJUE (Gran Sala). Caso 

Bundesrepublik Deutschland contra BD. Stc. de 9 de noviembre de 2010. (TJCE 
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2010/333); TJUE (Sala 1ª) Caso H.T. contra Land Baden-Württemberg. Stc. de 24 de 

junio de 2015. (TJCE 2015/240); TJUE (Sala 2ª). Caso Andre Lawrence Shepherd 

contra Bundesrepublik Deutschland. Stc. de 26 de febrero de 2015. (TJCE 2015/87)] 

recalcando la distinción, dentro de la protección internacional, de los dos regímenes 

distintos de protección: el estatuto de refugiado y el estatuto de la protección 

subsidiaria. 

(20) Suní: Persona perteneciente al movimiento suní. Una de las dos ramas principales 

de la ortodoxia islámica que se ciñe a la autoridad de la sunna.  (Real Academia 

Española) 

(34) Tarjeta Roja: Documento que permite permanecer en territorio español al 

solicitante de asilo durante el periodo que dure la fase de instrucción. En la tarjeta, de 

color rojo, constarán los datos de filiación del solicitante y su fotografía. Su renovación 

es periódica. La segunda tarjeta que reciba el solicitante explicitará la autorización para 

trabajar.  (http://cear-euskadi.org/diccionario/tarjeta-roja/) 

 

(35) CIAR: Organismo colegiado dependiente del Ministerio de Interior. Lo forman los 

representantes de los departamentos que tengan potestad sobre política, tanto exterior 

como interior, inmigración, asilo, justicia e igualdad. El representante de ACNUR en 

España podrá participar de las sesiones sin voto. Sus funciones se regulan en la 

LRDAPS. Entre ellas destacan la elevación de las propuestas de resolución de la 

solicitud de asilo, de autorización de residencia temporal por razones humanitarias o 

establecer las condiciones generales de los criterios de inadmisión entre otros. 

 

(64) Foros exorbitantes: Foro que no responde a un criterio de proximidad sino que se 

asienta sobre un criterio débil. Pueden causar adopciones válidas en España pero 

ineficaces o inexistentes en otros países. 

 

 

 

 

  

http://cear-euskadi.org/diccionario/tarjeta-roja/
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XII.1.2. Documentos para solicitar el derecho de asilo en España
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XII.2.ANEXO II: ADOPCIÓN INTERNACIONAL 

XII. Documentos para solicitar la adopción internacional 
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