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Glosario de abreviaturas

OAR: Oficina de Asilo y Refugio.

ACNUR: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.
CIAR: Comision Interministerial de Asilo y Refugio.

ECRE (por sus siglas en inglés): Consejo Europeo para los Refugiados y Exiliados.
EASO (por sus siglas en inglés): Oficina de Apoyo al Asilo.

CEAS (por sus siglas en inglés): Sistema comdn europeo de asilo.

UE: Union Europea.

CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
TUE: Tratado de la Unién Europea.

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

CEDH: Convencién Europea de Derechos Humanos.

CDUE: Carta de Derechos Humanos de la Unién Europea.

CNI: Centro Nacional de Inteligencia.

CE: Constitucion Espafiola.

CC: Cadigo Civil.

CP: Codigo Penal.

LDCG: Ley de Derecho Civil de Galicia.



1. Derecho de asilo y adopcién internacional.

El 13 de julio del afio 2015, la familia siria compuesta por cuatro miembros, el
padre Abdel Bari, la madre Aminah, un hijo Al Bari y una hija cuyo nombre es
Azhar deciden solicitar asilo en Espafia en la Embajada Espafiola en Ankara
(Turquia) debido a las dificiles circunstancias en su pais de origen que les forzaron a
cruzar las fronteras en direccion a Europa.

Tramitada la solicitud en la Oficina de Asilo y Refugio, siguiendo el procedimiento
establecido para la concesion del derecho de asilo, pasadas unas semanas se les
comunica la resolucion favorable del Ministro del Interior a la madre y a los hijos, la
cual les reconoce la condicion de refugiados y el derecho de asilo, teniendo en
cuenta los informes de ACNUR. En cambio, se le deniega el derecho de asilo
mediante resolucién del Ministerio de Interior al padre, Abdel Bari, debido a que el
Centro Nacional de Inteligencia emitié un informe en el que sugeria la posible
existencia de un riesgo para la Seguridad Nacional. El informe recogia referencias a
la relacion existente en los noventa entre Abdel Bari y uno de los hermanos de Abu
Bakr al-Baghadi, actual lider del llamado Estado Islamico.

Junto a ellos, viajaba una joven sin su familia, que respondia al nombre de Delilah y
gue mostraba apariencia de tener 21 afios. Sin embargo, esta joven portaba
documentacién siria, y los datos alli disponibles no se ajustaban a la apariencia
fisica de Delilah. Su pasaporte sefialaba que la joven habia nacido el 1 de mayo de
2000. También a ella se le habia reconocido derecho de asilo.

Coincidiendo con esta época, el dia 15 de agosto de 2015, la familia Garcia Castro,
residente en la provincia de A Corufia, pone a disposicion de ACNUR y de las
instituciones locales y por ende, europeas, Su vivienda y recursos para acoger,
proporcionar trabajo y cuidados basicos a la familia de Aminah y a Delilah.

La familia Garcia Castro se compone de José Garcia de 36 afios, vecino de A
Corufia, funcionario de la Conselleria de Politica Social de la Xunta de Galicia, y de
su esposa Maria Castro de 33 afos, vecina de A Corufia, doctora en el Hospital
Teresa Herrera materno infantil de A Corufia.

Desde enero de 2010 el matrimonio esta a la espera de la concesidn de una adopcion
internacional. Ambos cumplen el requisito de capacidad, pero un Informe de la
Xunta de Galicia de marzo de 2013 les declara no idéneos para adoptar. La Xunta
alega en su Informe la falta de motivacion observada en Maria para ejercer la patria
potestad, asi como una actitud pasiva ante las responsabilidades que conllevaria la
misma.

Maria y José consideran que lo anterior no se ajusta a la realidad, ya que Maria
simplemente mostré preocupacion por el hecho de sufrir una enfermedad cronica
que en determinados momentos le impide alcanzar el maximo rendimiento, pero no
por ello iba a delegar o empeorar el ejercicio de la patria potestad.

Por este motivo denunciaron ante el Juzgado de Familia, Juzgado de Primera
Instancia nimero 3 de A Corufa, sito en la Calle Juan Varela de la ciudad, las
medidas de proteccion de menores acordadas en el informe emitido por la Xunta de
Galicia en 2013, solicitando ademas la posibilidad de realizar un nuevo informe sin
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esperar los 3 afios de vigencia de la declaracion de idoneidad y de los informes
psicosociales emitidos.

A 1 de agosto de 2015, el proceso de adopcion en el que estaban inmersos se
encuentra paralizado, razon por la cual, Maria convence a José para hacerse socios
de ACNUR. Su pertenencia a esta organizacion les permite establecer lazos con
refugiados sirios, conocer sus condiciones de vida, y lo que mas deseaban: conocer
nifios. Ambos fueron muy bien acogidos en la organizacion, y sus profesiones les
otorgaban respeto por parte de los socios a cargo de la organizacion en la ciudad, ya
que éstos creian que tener a una doctora y a un funcionario de Politica Social podria
aportar cambios y renovacion a la organizacion.

Sin embargo, José no estaba conforme con la decision tomada por Maria de
abandonar los exigentes examenes y largas esperas para adoptar y decide continuar
con la adopcion por otras vias infralegales. Ademas, su trabajo y experiencia en la
Conselleria competente en adopciones le facilitaba acceso a informacion sobre los
paises con convenio de adopcion, sobre las vias mas rapidas para conseguirla, etc.

Aprovechando su condicion de funcionario y los datos de concedentes de nifios en
adopcion, decide en septiembre de 2015 viajar a Bogota con el proposito de adoptar
ilegalmente un nifio de una embarazada en Colombia, a cambio de una
compensacion econdmica, usando los medios a su alcance para llevar a cabo el
proposito, como falsificacion de documentos de identidad.

José consigue esquivar las autoridades colombianas y con la complicidad de Maria
simulan en el hospital corufiés el nacimiento. Estos modos de actuar al margen de la
ley, generan un estrés elevado en José que comienza a actuar violentamente con
Maria, con golpes frecuentes que hacen que los vecinos el dia 20 de octubre llamen
a la policia y esta detenga a José. Al detener a Jose, la policia detecta una situacion
extrafia con el bebé. De modo que, decide iniciar una investigacion.

Mientras esto sucedia, en septiembre de 2015, llegaron a A Corufia Aminah, sus
hijos y Delilah, a quienes habian acogido, y se instalaron en una casa que el
matrimonio tiene en el lugar de A Baiuca en el municipio de Arteixo. Alli la madre,
Aminah, trabaja en invernaderos propiedad de la familia Garcia Castro, mientras
que sus hijos y la joven Delilah asisten al colegio.

Conocedores de esta situacion un grupo de compafieros de trabajo de Aminah,
vecinos de Arteixo, de nacionalidad marroqui y con residencia espafiola deciden
comenzar a amenazar a los pequefios, mientras se ganan la confianza de la madre y
la de Delilah.

Estos hombres cuyos nombres son Abdul-Azim, nacido el 3 de marzo de 1989,
Abdul-Ali nacido el 8 de enero de 1978, y Abdul-Hadi, con fecha de nacimiento 4
de julio de 1985, habian conseguido permiso de trabajo en 2014.

La confianza de los tres hombres con Aminah y con Delilah aumenta con el paso del
tiempo. Pero ellos tenian un objetivo, secuestrar a ambas mujeres, propinarle un
trato degradante e introducirlas en el mundo de la prostitucion pasados unos meses.
Las forzaron a ejercer como tal en el pub de alterne “Eclipse” desde el 1 de
diciembre de 2015 hasta el 28 de febrero de 2016. Dia en el que la policia hizo una



redada en ese local, tras recibir una llamada an6nima de un cliente del local al que
Aminah le habia contado su situacion.

Durante los dias previos al 28 de febrero de 2016, Aminah ve quebrantado su deber
de custodia de sus hijos, asi como no puede verlos ni comunicarse con ellos. Los
nifios, por su parte, se ven sometidos a acoso de los secuestradores en la calle, a
través de los teléfonos maviles que la familia Garcia Castro les habia facilitado, y a
amenazas constantes de muerte si hacian publico que su madre y Delilah estaban
secuestradas en contra de sus respectivas voluntades. Si bien, los secuestradores, se
preocupaban de proporcionarles comida durante este tiempo.

Al tiempo que los refugiados que habian acogido viven esta situacion, José Garcia
estd pendiente de resolucion judicial. ElI nacimiento de su bebé continGa siendo
investigado. Y, por su parte, Abdel Bari vuelve a solicitar asilo en Espaiia en el
aeropuerto del Prat de Barcelona, estimando necesario el reexamen de su
expediente, alega la necesidad de la recomposicion de la unidad familiar y dice
sentirse sometido a persecucidn por sus viejos amigos por haber manifestado nuevas
ideas politicas.

2. Informes juridicos.
2.1. Dictamen sobre el procedimiento para la concesion del derecho de asilo
a Aminah, sus hijos y Delilah, explicando el papel ejercido por la
Oficina de Asilo y Refugio y por ACNUR.

ANTECEDENTES:

Aminah, sus hijos (Ali Bari y Azhar) y Delilah — la joven sin familia que los
acompafia — solicitan asilo en Espafia en la Embajada espafiola en Ankara
(Turquia) debido a las dificiles circunstancias que se estan produciendo en su
pais.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Por mandato constitucional, como asi dispone la Constitucion en el articulo
13. 4 relativo a los derechos de los extranjeros en Espafia, se manifiesta y
reconoce que por ley se estableceran los términos en que los ciudadanos de otros
paises y los apéatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia. Igualmente
en el articulo 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE),
se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la
Convencidn de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de conformidad con el Tratado de la
Union Europea y con el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Hay
que destacar que aunque la CDFUE no tiene por si misma un caracter
convencional, el articulo 6.1 del Tratado de la Unién Europea (TUE)! le otorga
el mismo valor juridico que los tratados constitutivos de la UE. Lo cual
determina que los principios, derechos y libertades enunciados en la Carta y en
las condiciones previstas en el TUE, se consideren como derecho originario. De
este derecho forman parte normas convencionales internacionales (Tratados con
sus protocolos y Anexos) sujetas a las reglas de Derecho Internacional en
materia de Tratados (al Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de

! Diario Oficial de la UE: Doc. 326 de 26 de octubre de 2012. Ultimo acceso: 29 de abril 2016.



23 de mayo de 1969) y en las que se expresa que salvo que el Tratado disponga
otra cosa, se exige la celebracion de un nuevo Tratado para la enmienda del
anterior, sujeto a un nuevo procedimiento de celebracién y entrada en vigor
(articulo 39 del Convenio de Viena). Todo esto unido a que, como se dispuso en
su momento en las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) Van Gend en Loos (1963) y Costa c. ENEL (1964), el Derecho de la
Union Europea integra un ordenamiento juridico propio? y que prevalece sobre
el derecho interno de los Estados miembros debido a la cesion de soberania que
realizan en favor de las instituciones de la UE.

En el ambito nacional y al margen de los precedentes histdricos previos, la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de
refugiado — modificada después por la Ley 9/1994, de 19 de mayo —, asi como el
inicial Reglamento de aplicacion aprobado por el Real Decreto 511/1985, de 20
de febrero, posteriormente también modificado por el Real Decreto 203/1995, de
10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo —
modificado por el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio; por el Real Decreto
1323/2003, de 24 de octubre y por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre — vinieron a desarrollar el mandato constitucional que en materia de
asilo preveia la Constitucion y cuya competencia exclusiva, se atribuye al
Estado al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.22.

En la actualidad lo es por la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y la proteccion subsidiaria, que ademas de las correspondientes
modificaciones, los avances, la introduccion y desarrollo de nuevas figuras —
como por ejemplo la proteccion subsidiaria — transpuso e incorporé en el
Derecho espafiol, el Derecho de la Union Europea relativo a la proteccion
internacional (asilo y proteccion subsidiaria). De esta forma se han incorporado
la Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de 22 de diciembre, sobre el derecho de
reagrupacion familiar (Capitulo V); la Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29
de abril, por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para
el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como
refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional, y al
contenido de la proteccidn concedida; y la Directiva 2005/85/CE, del Consejo,
de 1 de diciembre, sobre normas minimas para los procedimientos que deben
aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado.
Esta transposicion supuso entonces la conclusion de la Primera Fase del Sistema
Europeo Comun de Asilo — y asi se recogio en las Conclusiones de Tampere de
1999 vy se ratifico en el Programa de La Haya de 2004 — ya que contenia las
bases necesarias para la constitucion de un régimen de proteccién internacional,
sobre la base del derecho internacional de la Convencién de Ginebra de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados, y el Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados de Nueva York de 1967.

Desde el Tratado de Amsterdam (1997) los Estados miembros han concedido a
la UE, la competencia para elaborar normas comunes practicamente para todos
los temas relacionados con la inmigracion de nacionales de terceros paises, y por

2 MANGAS MARTIN, ARACELI y LINAN NOGUERAS, DIEGO J, Instituciones y Derecho de la
Union Europea, séptima edicion. Ed. Tecnos, Madrid (2012), p. 346-349.



tanto, en lo que pueda estar referido al derecho al asilo. A estos efectos, en el
articulo 79 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) se
dispone que “la Union desarrollara una politica comun de inmigracion
destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos
migratorios, un tratado equitativo de los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencion de la
inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada contra
ambas”.

No obstante, conviene que se diferencie entre asilo e inmigracién puesto que
ambos derechos tienen una razén de ser, una fundamentacion y unas finalidades
distintas: con el derecho de asilo, el reconocimiento de la condicion de
refugiado; mientras que con la inmigracién, la libertad de circulacion y transito
por los paises miembros de la UE.

En relacion al derecho de asilo, como anélisis previo de objetivo arriba descrito
a nivel europeo, hay que tener en cuenta que pueden encontrarse cuantiosos
instrumentos internacionales reguladores del derecho de asilo 0 que contienen, al
menos, unas minimas referencias expresas. Asi: el articulo 14 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948); el articulo 27 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados hecha en Ginebra (1951); el articulo 3 de la
Declaracion sobre Asilo Territorial adoptada por la Asamblea General de la
ONU en la Resolucion 2312 (XXII) de 14 de diciembre de 1967; el Protocolo
sobre el Estatuto de los Refugiados hecho en Nueva York (1967); o en el
articulo 3 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (1984). En materia de inmigracion, por el contrario, es
también diversa y no menos abundante la correspondiente normativa
internacional: Convenios de flujos migratorios laborales; Convenios marco de
cooperacion en materia de inmigracion; Convenios de readmisién de personas
en situacion irregular; Convenios de movilidad de jovenes; y Convenios de
doble nacionalidad®.

La politica comun de inmigracién de la UE se orienta por un lado a la
consecucion de tres objetivos o propdsitos principales: 1°. La gestion eficiente
de los flujos migratorios; 2°. El tratamiento justo para los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en un Estado miembro; y 3°. A la prevencién de la
inmigracion ilegal. Pero por otro lado todas estas medidas de la UE y su
aplicacion por los Estados miembros, deben respetar y ser conformes con las
condiciones y requisitos establecidos tanto en la Convencion Europea de
Derechos Humanos (CEDH) como en la Carta de Derechos Humanos de la UE
(CDUE). En definitiva, desde entonces todo este conjunto de instrumentos
adoptados por el legislador europeo, define y conforma lo que se ha denominado
como sistema (o politica) europea comun de asilo.

En relacion con el sistema europeo comun de asilo, en palabras de JUAN
SOROETA LICERAS, en la UE se difuminan los perfiles protectores del
tratamiento del asilo y del refugio por la vinculacion que se hace de ello con la

3 www.extranjeros.empleo.gob.es/es/normativa/internacional/index.html y www.acnur.org/t3/a-quien-
ayuda/refugiados/la-proteccion-internacional-de-los-refugiados-estandares-seleccionados/. Ultimo acceso:
29 de abril 2016.
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inmigracion. Asi de hecho, como ejemplo, es ilustrativa y puede traerse aqui a
colacion, la Declaracion UE-Turquia de 18 de marzo de 2016 con la que se
persigue “poner término a la migracion irregular desde Turquia a la UE™.
Asimismo, también se habla de una Europa fortaleza y de una UE en la se
refleja en realidad la resistencia de los Estados miembros a la armonizacién del
asilo y el refugio®.

Aunque las regulaciones espafiola y europea deberian ser conformes a los
tratados internacionales reguladores del derecho de asilo — que gozan de un
rango jerarquico superior segun lo establecido por el articulo 96 de la CE —, lo
cierto es que no solo se observan y reflejan divergencias en la aplicacién
completa e inclusiva de la Convencién sobre los refugiados de 1951; sino que,
verdaderamente, no se ha alcanzado la armonizacién pretendida general y
conjuntamente con el sistema europeo comun de asilo. Ejemplos claros son las
diferencias y divergencias que los solicitantes de asilo se encuentran en la
actualidad en Europa en relacion con: las condiciones de acogida; los
procedimientos de asilo; el reconocimiento de la condicion de refugiado (pues la
posibilidad de que a una persona se le conceda el asilo varia y depende del pais
que examine su solicitud); o en la determinacion de la responsabilidad para
examinar las solicitudes de asilo®.

Pese a ello, no obstante, en junio de 2013 han sido adoptadas por el Consejo y el
Parlamento de la UE las versiones consolidadas de cuatro instrumentos de esta
politica europea comun de asilo: el Reglamento (UE) n° 603/2013, de 26 de
junio de 2013, relativo a la creacion del sistema «Eurodacs» para la comparacién
de las impresiones dactilares; el Reglamento (UE) n° 604/2013 — més conocido
como Reglamento de Dublin — por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de
una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais o apétrida; la Directiva 2013/32/UE,
de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesion o
retirada de la proteccion internacional; y la Directiva 2013/33/UE, de 26 de
junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes
de proteccidn internacional’. Recientemente, con la crisis migratoria, también la
Comision europea ha presentado una propuesta de reforma del sistema y de la
regulacion del derecho de asilo en la UE. Asi, lo que se plantea es: primero, la
creacion y conversion de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO) en una
agencia que centralice todas las peticiones relativas al derecho al asilo; y
segundo, la modificacion del Reglamento de Dublin por medio de la distribucion
por cuotas entre los Estados miembros, o bien el mantenimiento del statu quo®

4 Més sobre esta Declaracién en: www.consilium.europa.eu/es/press/press-release/2016/03/18-eu-turkey-
statement/. Ultimo acceso: 29 de abril 2016.

5 SOROETA LICERAS, JUAN (ed.) Conflictos y proteccion de derechos humanos en el orden
internacional. Cursos de Derechos Humanos de Donostia — San Sebastidn. Volumen VI. Bilbao:
Universidad del Pais Vasco, Servicio Editorial [2005], p. 55-65.

¢ Documentos de la ACNUR: www.acnur.es/PDF/7361_20120830123747.pdf;
www.acnur.es/PDF/7362_20120830123849.pdf; www.acnur.es/PDF/7363 20120830123950.pdf; y
www.acnur.es/PDF/7364_20120830124023.pdf. Ultimo acceso: 29 de abril 2016.

" URBANO DE SOUZA, CONSTANCA (coordenadora) O espaco de liberdade, seguranca e justicia da
UE: desenvolvimentos recentes/ The EU area of freedom, security and justice: recent developments.
Lisboa. Ed. EDIUAL, Universidad Auténoma de Lishoa, Departamento de Dereito [2014], p. 110-123.

8 La responsabilidad de la peticion de asilo corresponde al Estado en el que se solicita el derecho de asilo.
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complementado con un mecanismo de emergencia de reparto en caso de
afluencia masiva a un pais®.

Dicho todo esto y tomando como base las reglas procedimentales que para el
reconocimiento de la proteccidn internacional se recogen en la Ley 12/2009, de
30 de octubre reguladora del derecho de asilo y la proteccion subsidiaria y en el
Real decreto 203/1995, de 10 de febrero, el procedimiento a seguir para solicitar
la concesion del derecho de asilo en Espafia por Aminah, sus hijos y Delilah
proseguiria de la siguiente manera:

El derecho a solicitar la proteccion internacional en Espafia lo tienen las
personas nacionales no comunitarias y las apatridas presentes en territorio
espafol. Con este fin se disponen a su alcance, el derecho a la asistencia
sanitaria y a la asistencia juridica gratuita, que se extendera a la formalizacion de
la solicitud y a toda la tramitacion del procedimiento, y que se prestara en los
términos previstos en la legislacion espafiola en esta materia, asi como derecho a
intérprete en los términos del articulo 22 de la Ley Organica 4/2000 (articulo 16,
apartados 1 y 2, de la Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y la
proteccion subsidiaria).

Para que el procedimiento se inicie es necesaria la presentacion de la solicitud de
asilo, que tendra caracter confidencial, ante cualquiera de las dependencias
sefialadas reglamentariamente: la Oficina de Asilo y Refugio (OAR); los puestos
fronterizos de entrada al territorio espafiol; las Oficinas de Extranjeros; las
Comisarias Provinciales de Policia o Comisarias de distrito que se sefialen
mediante Orden del Ministro de Justicia e Interior; y las Misiones Diplomaticas
y Oficinas Consulares espafiolas en el extranjero (articulo 17 de la Ley 12/2009
reguladora del derecho de asilo y la proteccién subsidiaria y articulo 4 del R. D
203/1995, de 10 de febrero).

En el presente caso, los solicitantes acuden y presentan su solicitud frente a la
Embajada Espafiola en Ankara (Turquia), supuesto respecto del cual se preveé:

- EnlaLey 12/2009, de 30 de octubre, que “con el fin de atender casos que Se
presenten fuera del territorio nacional, siempre y cuando el solicitante no
sea nacional del pais en que se encuentre la Representacion diplomatica y
corra peligro su integridad fisica, los Embajadores de Espafia podran
promover el traslado del o de los solicitantes de asilo a Espafia para hacer
posible la presentacién de la solicitud conforme al procedimiento previsto
en esta Ley”. Para lo cual se sefiala que, a su vez, “el Reglamento de
desarrollo de esta Ley determinaré expresamente las condiciones de acceso
a las Embajadas y Consulados de los solicitantes, asi como el procedimiento
para evaluar las necesidades de traslado a Espaiia de los mismos” (articulo
38).

- Y reglamentariamente en el R. D 203/1995, de 10 de febrero, que /.
cuando el interesado se encontrase en una situacion de riesgo y hubiese
presentado su solicitud desde un tercer pais a través de una Mision
Diplomatica u Oficina Consular [...] la Oficina de Asilo y Refugio podra
someter el caso a la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, para

® Comunicado de prensa de la Comision disponible en: www.europa.eu/rapid/press-release_IP-16-
1246_es.htm. Ultimo acceso: 29 de abril 2016.
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autorizar su traslado a Espafia durante la instruccion del expediente, previa
obtencion del correspondiente visado, salvoconducto o autorizacién de
entrada, que se tramitarén con carécter urgente. 2. La oficina de Asilo y
Refugio comunicaré el acuerdo de la Comision Interministerial al Ministerio
de Asuntos Exteriores y a la Direccion General de la Policia, que dara
traslado de dicha comunicacion al puesto fronterizo que corresponda”
(articulo 16).

Para ambos casos, se entiende y presupone que el acuerdo en un sentido o en el
otro, responde y depende de la actuacion discrecional de las autoridades. De
modo que si se da una posible respuesta negativa, de darse, la presentacion de la
solicitud de proteccion internacional deberd resolverse de la siguiente forma:
“las solicitudes de asilo presentadas en el extranjero seran cursadas a la
Oficina de Asilo y Refugio a través del Ministerio de Asuntos Exteriores,
acompanfadas del correspondiente informe de la Mision Diplomatica u Oficina
Consular” (articulo 6. 2 R. D 203/1995, de 10 de febrero).

La Ley reguladora del derecho de asilo y la proteccién subsidiaria, define el
derecho de asilo en su articulo 2 como “la proteccion dispensada a los
nacionales no comunitarios o a los apatridas a quienes se reconozca la
condicion de refugiado en los términos definidos en el articulo 3 de esta Ley y
en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28
de julio de 1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de
1967”. Consiguientemente dispone que Se reconoce dicha condicion de
refugiado, “a toda persona que debido a fundados temores de ser perseguida
por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a
determinado grupo social, de género u orientacion sexual, se encuentra fuera
del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dicho temores, no quiere
acogerse a la proteccién del pais de su nacionalidad [...] " (Articulo 3). Y por
su parte, por lo se refiere a la proteccién subsidiaria, como el derecho
“dispensado a las personas de otros paises y a los apatridas que, sin reunir los
requisitos para obtener el asilo o ser reconocidas como refugiadas, pero
respecto de las cuales se den motivos fundados para creer que si regresasen a
su pais de origen en el caso de los nacionales o, al de su anterior residencia
habitual en el caso de los apatridas, se enfrentarian a un riesgo real de sufrir
alguno de los dafios previstos en el articulo 10 de esta Ley, y que no pueden o, a
causa de dicho riesgo, no quieren acogerse a la proteccion del pais de que se
trate[.../” (articulo 4).

Solicitante de asilo, pese a que a veces se confunda con el término de refugiado,
es por lo tanto quien solicita el reconocimiento de la condicion de refugiado y
cuya solicitud no ha sido evaluada de forma definitiva.

Tal y como dispone el articulo 17. 3 de la Ley 12/2009, la presentacion de la
solicitud conllevard la valoracion de las circunstancias determinantes del
reconocimiento de la condicion de refugiado, asi como de la proteccion
subsidiaria. Procede aqui por tanto el analisis de las condiciones por las que se
puede reconocer el derecho de asilo o el derecho a la proteccion subsidiaria
reguladas y contenidas en los Capitulos | y Il (de las condiciones para el
reconocimiento del derecho de asilo, y de las condiciones para la concesion del
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derecho a la proteccion subsidiaria), del Titulo | de la Ley partiendo de la
situacion particular y concreta que se da en este caso: el conflicto en Siria.

La razdn de ser de los sistemas nacionales de asilo pasa precisamente por
determinar si las personas solicitantes de asilo califican para el estatuto de
refugiado o alguna otra forma de proteccién internacional. Sin embargo, cuando
se dan movimientos masivos de refugiados como consecuencia de conflictos o
violencia generalizada dificilmente podrd existir o resultard practicamente
imposible, llevar a cabo entrevistas individuales para el reconocimiento de
refugiado a aquellas personas que asi lo soliciten. Normalmente, tampoco es
necesario pues dadas esas circunstancias, es generalmente evidente la razén por
la que huyen. De modo que a menudo, estos grupos son definidos como
refugiados “prima facie °.

La jurisprudencia ha determinado que la institucion del asilo exige una
persecucion y un temor fundado y racional por parte del perseguido (elementos
objetivo y subjetivo) para quedar acogido dentro de la situaciéon de refugiado.
Aunque no puede exigirse una prueba plena de la persecucién, si ha de
facilitarse un relato verosimil. Jurisprudencial y doctrinalmente se ha
manifestado que “cuando se trata de valorar la concesion del asilo y el
consiguiente reconocimiento del derecho a la obtencion del estatuto de refugiado
adquiere una relevancia primordial la valoracion del relato personal de
persecucion expuesto por el solicitante de asilo, pues segun jurisprudencia
constante las situaciones de guerra civil o de conflicto interno generalizado en el
pais de origen no dan lugar a la concesion de la condicion de refugiado si no van
acompafadas del temor fundado a sufrir persecucién personal por alguno de
aquellos motivos, pues de otro modo todo ciudadano de un pais en el que se
produzcan graves trastornos sociales, con muerte de personas civiles y ausencia
de proteccion de los derechos basicos del hombre, tendrian automaticamente
derecho a la concesion del asilo, lo que no es, en realidad, la finalidad de la
institucion™*?,

Ademas, aungue la razén de ser de los sistemas nacionales de asilo pasa
precisamente por determinar si las personas solicitantes de asilo califican para el
estatuto de refugiado o alguna otra forma de proteccion internacional, cuando se
dan movimientos masivos de refugiados como consecuencia de conflictos o
violencia generalizada, dificilmente podrd existir o resultard practicamente
imposible llevar a cabo entrevistas individuales para el reconocimiento de
refugiado a aquellas personas que asi lo soliciten. Normalmente, tampoco es
necesario pues dadas esas circunstancias es generalmente evidente la razén por
la que huyen. De modo que a menudo, estos grupos son definidos como
refugiados “prima facie”*?. Y aplicado al caso, en relacion con este grupo,

10 Asi lo reconoce la propia ACNUR: www.acnur.es/a-quien-ayudamos/solicitantes. Ultimo acceso: 27 de
mayo 2016.

11 En este sentido, y entre otras, las STS: sentencia de 19 junio 1989, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 78 (RJ 1998/5909); sentencia de 4 octubre 1993, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 72 (RJ 1993/7208); sentencia de 21 septiembre 2012, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 3% (RJ 2012/8940); sentencia de 10 diciembre 2015, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 3% (RJ 2016/154); y sentencia de 25 de enero 2016, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 32 (RJ 2016/378).

12 Asi lo reconoce la propia ACNUR: www.acnur.es/a-quien-ayudamos/solicitantes. Ultimo acceso: 27 de
mayo 2016.
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claramente puede decirse que bajo el mismo pueden encontrarse sometidos
Aminah, sus hijos y Delilah.

La forma de la presentacion de la solicitud (articulo 17 de la Ley 12/2009)
deberd efectuarse mediante comparecencia personal de los interesados, o en el
caso de imposibilidad fisica o legal, mediante persona que los represente.
Previéndose asi, Aminah, a la vez, ratificara su peticion y como representante
legal, la de sus hijos. Por Delilah, al tratarse de una menor no acompafiada,
deberd hacerlo el Ministerio Fiscal mientras no se le haya designado un
representante que actde en su nombre y le asista en todo lo que tenga que ver
con el examen de la solicitud de proteccion internacional (el articulo 48 Ley
12/2009). La comparecencia debe realizarse sin demora y en todo caso en el
plazo maximo de un mes a contar desde la entrada en el territorio espafiol o, en
todo caso, desde que se produzcan los acontecimientos que justifiquen el temor
fundado de persecucion o dafios graves. Asimismo en el momento de realizarse
la solicitud, se les proporcionaré informacion a los solicitantes acerca de: a) el
procedimiento que debe seguirse; b) los derechos y las obligaciones durante la
tramitacion (articulo 18), en especial en materia de plazos y medios de que
dispone para cumplir éstas; c) la posibilidad de contactar con el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y con las
Organizaciones no Gubernamentales legalmente reconocidas entre cuyos
objetivos figure el asesoramiento y ayuda a las personas necesitadas de
proteccién internacional; d) las posibles consecuencias del incumplimiento de
sus obligaciones o de su falta de colaboracion con las autoridades; y e) los
derechos y prestaciones sociales a las que tiene acceso en su condicion de
solicitante de proteccidn internacional.

La solicitud de proteccion internacional se formalizarg, hecha la comparecencia,
mediante una entrevista personal individual, aunque de forma excepcional podra
requerirse la presencia de otros miembros de la familia de los solicitantes y si
ello se considera imprescindible para la adecuada formalizacién de la solicitud.
Las personas encargadas de la entrevista informaran a los solicitantes sobre
como efectuar la solicitud y les ayudaran a cumplimentar y firmar el
correspondiente formulario en el que se deberdn exponer de forma detalle los
hechos, datos o alegaciones en que se fundamente su pretension (articulo 17. 4
de la Ley 12/2009 y articulo 8 del R. D 203/1995, de 10 de febrero).

Alcanzado este punto de acuerdo con lo regulado en los articulos 34 y 35 de la
Ley 12/2009 y en el apartado 4 del articulo 6 del R. D 203/1995, de 10 de
febrero, en lo que se refiere al procedimiento de solicitud, se comunicara al
ACNUR la presentacion de la solicitud de proteccion internacional — dentro del
plazo maximo de veinticuatro horas, a partir de su recepcion — que podra
informarse de la situacion de los expedientes, estar presente en las audiencias a
la persona solicitante y presentar informes para su inclusion en el expediente.
Ademas, posteriormente y en relacion a la intervencion en la tramitacion, el
representante en Espafia del ACNUR sera convocado a las sesiones de la
Comision Interministerial de Asilo y Refugio (CIAR).

En cuanto a los efectos de la presentacién de la solicitud (articulo 19 de la Ley
12/2009 y articulos 11, 12, 13, 14, 15y 16 del R. D 203/1995, de 10 de febrero),
el principal es que solicitada la proteccion, la persona extranjera no podra ser
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objeto de retorno, devolucion o expulsion hasta que se resuelva sobre su
solicitud o ésta no sea admitida’®. No obstante, por motivos de salud o seguridad
publicas, la autoridad competente — el Ministerio del Interior — podra adoptar
medidas cautelares en aplicacion de la normativa vigente en materia de
extranjeria e inmigracion: presentacion periddica ante las autoridades
competentes; residencia obligatoria en determinado lugar; retirada del pasaporte
0 documento acreditativo de su nacionalidad, previa entrega al interesado de
resguardo acreditativo de tal medida; etc.'*

La solicitud de proteccion internacional da lugar por su parte al inicio del
computo de los plazos previstos para su tramitacion (articulo 19. 5 de la Ley
12/2009). En concreto, un plazo maximo seis meses para la tramitacion del
expediente. No obstante, si transcurren seis meses desde la presentacion de la
solicitud sin que se haya notificado la correspondiente resolucion, la misma
podra entenderse desestimada, sin perjuicio de la obligacién de la
Administracion de resolver expresamente y de lo dispuesto en el apartado
séptimo del articulo 19 de la Ley (articulos 23 y 24 de la Ley 12/2009). En
cualquier caso, para aquellos supuestos de tramitacion a través de Misiones
Diplomaticas u Oficinas Consulares, el plazo de seis meses comenzara a contar
desde la recepcion de la solicitud en la Oficina de Asilo y Refugio (articulo 25. 4
R. D 203/1995, de 10 de febrero).

La no admision a tramite de la solicitud por el Ministerio del Interior, a
propuesta de la OAR, podra fundamentarse en alguna de las circunstancias
recogidas en la Ley — falta de competencia para el examen de las solicitudes y
por falta de requisitos [articulo 20. 1 a) y b) de la Ley 12/2009] — pero debera
notificarse en el plazo maximo de un mes contado a partir de la presentacién de
la solicitud. Si transcurre este plazo sin que se haya notificado la resolucién a las
personas interesadas, determinard la admision a tramite de las solicitudes y su
permanencia provisional en territorio espafiol, sin perjuicio de lo que pueda
acordarse en la resolucion definitiva del procedimiento. En todo caso, la no
admision a tramite conllevara los mismos efectos que la denegacion de la
solicitud (articulo 20. 2 de la Ley 12/2009).

Por el contrario, si se admite a tramite, la resolucion por la que se admita a
tramite la solicitud de asilo determinara el procedimiento correspondiente
(articulo 19. 6 de la Ley 12/2009). Y en el caso de que ésta pueda exceder de
seis meses, ampliables de acuerdo con lo previsto en el articulo 49 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, para su resolucion y
notificacién, se informara a la persona interesada del motivo de la demora
(articulo 19. 7 de la Ley 12/2009).

Para la tramitacion de las solicitudes, la OAR, dependiente del Ministerio del
Interior, serd el 6rgano competente. Toda solicitud de proteccion internacional

13 Principio de non-refoulement o no devolucion al pais del que se huye [articulo 33 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de las Naciones Unidas de 1951; TSJ Murcia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 1), sentencia ndm. 1130/2015 de 18 diciembre; TEDH caso D. O.R. y S. E.
contra Espafia (Seccion 3?), decision de 22 de octubre 2015; y TEDH caso O. G. Sy D. M. L contra
Espafia (Seccion 32), decision de 20 de enero 2015].

14 www.interior.gob.es/es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/asilo-y-refugio/efectos-de-la-

presentacion-de-la-solicitud. Ultimo acceso: 25 de abril de 2016.
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que se admita a trdmite da lugar al inicio, por parte del Ministerio del Interior,
del correspondiente procedimiento al que se afiadirdn las diligencias de
instruccion del expediente, y si fuese procedente, podrén realizarse nuevas
entrevistas a las personas solicitantes. A continuacién, una vez finalizada la
instruccion de los expedientes, se elevan a estudio de la CIAR para que formule
propuesta al Ministerio del Interior, que es el competente de dictar la resolucion
por la que se conceda o deniegue, segun proceda, el derecho de asilo o la
proteccion subsidiaria (articulos 23 y 24 de la Ley 12/2009).

No obstante si una vez que se ha elevado el expediente a la CIAR: 1. Lo
considerase incompleto, se recabara del érgano instructor la subsanacion de los
defectos que observe asi como la incorporacién de datos o documentos
complementarios. En ese caso, se abrira un nuevo tramite de audiencia para dar
a conocer al interesado dichas actuaciones y frente a la que puede realizar las
alegaciones que estime oportunas; pero 2. Si considera que el expediente esta
completo, elevard la correspondiente propuesta de resolucién motivada e
individualizada al Ministerio del Interior (articulo 26. 1 y 2 del R. D 203/1995).
Finalmente, si el Ministerio del Interior compartiese el criterio de propuesta de
la CIAR, le correspondera la competencia para la resolucion del expediente.
Pero si existiesen discrepancias sobre la propuesta de concesion o denegacion de
asilo formulada por la CIAR, se elevara el expediente al Consejo de Ministros
para que adopte la resolucion pertinente (articulo 27.1y 2 del R. D 203/1995, de
10 de febrero).

De cualquier forma, si la solicitud de derecho de asilo fuese denegatoria, en
ultima instancia, puede resultar aplicable el reconocimiento y la concesion del
derecho a la proteccion subsidiaria conforme a lo previsto en los siguientes
articulos de la Ley 12/2009:

- el articulo 10, el cual dispone que: constituyen los dafios graves que dan
lugar a la proteccién subsidiaria prevista en el articulo 4 de esta Ley: c) las
amenazas graves contra la vida o la integridad de los civiles motivadas por
una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto internacional o
interno;

-y articulo 37 siempre que se dé alguno de los siguientes supuestos: a) que la
persona interesada retna los requisitos para permanecer en Espafia en
situacion de estancia o residencia; b) que se autorice su estancia o
residencia en Espafia por razones humanitarias determinadas en la
normativa vigente ”. Asi se establece en el articulo 31. 3 de la LO 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social.

CONCLUSION: presentacion de la solicitud de proteccion internacional (asilo
y proteccion subsidiaria) en la Embajada Espafiola en Ankara (Turquia) segun lo
previsto en el articulo 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria y en el articulo 16 del R. D
203/1995, de 10 de febrero teniendo en cuenta que esta opcion queda bajo la
discrecionalidad de las autoridades. Sin embargo, aun en el caso de recibir
respuesta negativa, como se trata de solicitudes de asilo presentadas en el
extranjero, serdn cursadas a la OAR a traves del Ministerio de Asuntos
Exteriores, acompafiadas del correspondiente informe de la Mision Diplomatica
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u Oficina Consular siguiendo posteriormente la via del procedimiento ordinario,
cuya resoluciéon concediendo o denegando el derecho de asilo o proteccién
subsidiaria corresponde, segun el caso, al Ministerio del Interior, 0 al Consejo de
Ministros.

2.2.Dictamen sobre el posible riesgo para la seguridad nacional en caso de
recibir a Abdel Bari cuando solicito el asilo por primera vez, como
cuando solicita el reexamen del expediente. Consideracion como hecho
justificativo de la concesion la necesidad de la recomposicion de la
unidad familiar.

ANTECEDENTES:

Abdel Bari ve denegada su solicitud inicial de derecho al asilo por la posible
existencia de un riesgo para la seguridad nacional. Segun informe emitido por el
Centro Nacional de Inteligencia (CNI), en los afios noventa, mantenia cierta
relacion con uno de los hermanos del actual lider del Estado Islamico, Abur
Bakr al-Baghadi. Meses después, solicita de nuevo el derecho de asilo en el
aeropuerto del Prat Barcelona y el reexamen de su expediente. En esta ocasion
alega como motivos o0 circunstancias favorables para la concesion: la
recomposicion de la unidad familiar y la persecucion que sufre por parte de sus
antiguos amigos al haber manifestado nuevas ideas politicas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

La Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y la
proteccion subsidiaria, reconoce el derecho de asilo y el derecho a la proteccion
subsidiaria (articulos 3 y 4) a quien no esté incurso: en el caso del derecho de
asilo, bajo alguna de las causas de exclusion del articulo 8 o de las causas de
denegacién o revocacion del articulo 9; y en el de la proteccion subsidiaria,
siempre que no concurra alguno de los supuestos mencionados en los articulos
11y 12 de la Ley 12/2009. De lo regulado por estos dos articulos 11y 12 resulta
motivado y justificado que el Ministerio del Interior acuerde y concluya junto al
informe desfavorable del CNI, la denegacién de la primera solicitud de derecho
de asilo — se presupone que también la de proteccién subsidiaria — por
encontrarse Abdel Bari incurso dentro del ambito de aplicacion del apartado a)
de los articulos 9 y 12 de la Ley. Y es que como se indica en estos preceptos, el
derecho de asilo o la proteccion subsidiaria se denegara a: “a) las personas que
constituyan, por razones fundadas, un peligro para la seguridad de Espaiia”.

Esta expresion de la Ley: “un peligro para la seguridad de Espafia”, es ejemplo
de lo que juridicamente se denomina como concepto juridico indeterminado. Lo
es asi mismo la observacion del CNI de “posible existencia de un riesgo para la
seguridad nacional”. Esta apreciacion responde y esta justificada por la potestad
discrecional que, en lo que afecta a las funciones de su competencia no regladas,
estan atribuidas al Ministerio del Interior. En relacidn a la primera solicitud de
derecho de asilo, puede ser suficiente argumento de peso y contrario a su
concesién favorable, la circunstancia de que existié una relacion entre Abdel
Bari y uno de los hermanos del que es el actual lider del autodenominado como
Estado Islamico vy, de la cual, en la actualidad, se desconoce o0 no se sabe con
precision si continua. Sobre este grupo u organizacion terrorista, no es que exista
alguno de los motivos fundados descritos por la Ley 12/2009 en el articulo 8. 2
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como causas de exclusion; sino que, de hecho, se sabe que concurren. En Siria y
en otros territorios, este grupo u organizacion terrorista esta llevando a cabo
actos de violencia méximos e indiscriminados contra la vida, la integridad, la
libertad, etc., constitutivos en su conjunto no unicamente como delitos contra la
paz sino que, también y sobre todo, como delitos contra la humanidad*®.

Pese a todo lo anterior, si realizamos un razonamiento a sensu contrario, la
concesion del derecho de asilo a Abdel Bari también podria argumentarse a su
favor si partimos de que para fundamentar y apoyar su decision, el Ministerio
del Interior adopté una resolucion que aunque parece legitimada, peca desde
luego de cierta arbitrariedad y de una gran desproporcién teniendo en cuenta que
principalmente se pretende justificar o motivar en base a un informe que se
remonta a los afios 90 y que tampoco recoge nada referente al momento actual.
Abdel Bari pudo haber tenido o mantenido una relacion entonces pero en la
actualidad debe considerarse como algo incierto, salvo de que el propio CNI
emita un nuevo informe mas reciente. Ademas, ni siquiera se apunta nada o,
simplemente se ignora, acerca de si la proximidad (contacto) al hermano de Abu
Bakr al-Baghadi, era realmente tal como para presumir que Abdel Bari hubiera
podido enrolarse en los medios o fines terroristas.

En cuanto a la peticién del reexamen del primer expediente de proteccion
internacional, resulta notoria la tardanza que Abdel Bari demuestra para
solicitarlo ya que frente a esta primera resolucion denegatoria de la solicitud de
proteccion internacional podia haber interpuesto este mismo recurso en el plazo
de dos dias, contados desde la notificacion (articulos 21. 4 y 29 de la Ley
12/2009). La persecuciéon que ahora alega sufrir por sus antiguos amigos al
manifestar nuevas ideas politicas, pudo haber sido recogida antes en su
expediente si la hubiese manifestado y constituir, desde luego, una circunstancia,
importante y valorable para la concesion de la proteccion internacional (del
derecho de asilo o de la proteccion subsidiaria).

Por su parte, los actos en que se basen los fundados temores a ser objeto de
persecucién deben: “a) ser suficientemente graves por su naturaleza o caracter
reiterado como para constituir una violacién grave de los derechos
fundamentales, en particular los derechos que no puedan ser objeto de
excepciones al amparo del apartado segundo del articulo 15 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, o bien; b) ser una acumulacion lo suficientemente grave de
varias medidas, incluidas las violaciones de derechos humanos, como para
afectar a una persona de manera similar a la mencionada en la letra a)”
(articulo 6 de la Ley 12/2009).

Abdel Bari, sin embargo no manifestd entonces esta persecucién y, en
consecuencia, la misma tampoco pudo recogerse en el expediente pero de
cualquier forma, como ahora fundamenta la revisién en la aparicion de un nuevo

15 La STS de 6 octubre 2014 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3?) hace referencia a la

facultad de los Estados miembros, expresada en la STJUE de 22 de mayo 2012 (TJCE 2012, 119), “para

considerar que infracciones penales como las mencionadas en el articulo 83 TFUE (RCL 2009, 2300),

apartado primero, parrafo segundo, constituyen un menoscabo especialmente grave de un interés

fundamental de la sociedad, capaz de representar una amenaza directa para la tranquilidad y seguridad

2

fisica de la poblacidn.
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elemento probatorio (articulo 29. 3 de la Ley 12/2009), sera a él a quien le
corresponda la carga de probarla.

Por altimo, sobre la consideracion de la necesidad de la recomposicion de la
unidad familiar como hecho justificativo para la concesion del derecho de asilo
es preciso matizar que, Abdel Bari no tiene la legitimacion activa para
demandarlo. En la Ley 12/2009, este es uno de los efectos de la concesion del
derecho de asilo o de proteccion subsidiaria que se garantiza para los
beneficiarios “k) el mantenimiento de la unidad familiar en los términos
previstos en la presente Ley y acceso a los programas de apoyo que a tal efecto
puedan establecerse” (articulo 36. 1). Ademas, aunque el articulo 39 prevea que
se garantizard el mantenimiento de la familia de las personas refugiadas y
beneficiarias de proteccion subsidiaria en los términos previstos en los articulos
40'® y 41 de la Ley, en el apartado 4 del articulo 40 se sefiala de manera expresa,
que “em mingun caso se concederd proteccion internacional por extension
familiar a las personas incursas en los supuestos previstos en los apartados 2 y
3 del articulo 8 y en los articulos 9, 11 y 12 de la presente ley”. Circunstancia,
la contenida en el apartado a) del articulo 9 de la Ley, que es precisamente bajo
la cual se encuentra incurso Abdel Bari.

No obstante, como salvaguarda y al margen ya de lo que se refiere o afecta a la
solicitud de proteccion internacional, Abdel Bari no tiene (que se sepa) ninguna
prohibicion de entrada en Esparfia o de obtener visado para tal fin (articulo 26 de
la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social); de modo que si cumple con los requisitos y la
documentacién necesarias para la entrada, podria quedarse en Espafia (articulo
25 de la LO 4/2000 y articulo 4 y 6 del R. D 557/2011, de 20 de abril).

CONCLUSION: la denegacion del derecho de asilo a Abdel Bari por suponer
un posible riesgo para la seguridad nacional de Espafia cuando por primera vez
solicité el asilo, es arbitraria y desproporcionada por los siguientes motivos: 1.
Se trata de una decision que fundamentalmente se apoya en un informe del CNI
emitido en los afios 90; 2. En este informe no se recoge informacion, datos o
hechos referentes al momento presente y por los que se pueda presumir que
Abdel Bari mantiene todavia contacto con uno de los hermanos del actual lider
del Estado Islamico; y 3. Si la tuvo, tampoco pueda considerarse probado la
inclusion en los fines 0 medios terroristas.

Y finalmente:

- Por lo que respecta al reexamen del expediente de la primera solicitud de
proteccién internacional debido a la persecucion que Abdel Bari sufre por
parte de sus amigos, conforme a lo previsto en el articulo 29. 3 puede
solicitar su revision.

- Por lo que respecta a la recomposicion (o restablecimiento) de la unidad
familiar, no es una facultad — titulo/accion — que Abdel Bari pueda ejercer y
utilizar directamente segun lo regulado por los articulos 36 y 40 de la Ley
12/2009. A lo cual debe ademas afiadirse — y asi se hace de manera expresa
en el modificado articulo 40 —, que en ningdn caso se concedera proteccion
internacional por extensién familiar a las personas incursas bajo alguno de

16 Modificado por Ley 2/2014, de 25 de marzo (Ref. BOE-A-2014-3248).
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los supuestos previstos en los apartados 2 y 3 del articulo 8 y en los articulos
9,11y 12delaLey.

2.3. Dictamen sobre la precision o no de la documentacién aportada por
Delilah, relativa a su identidad y edad, y procedimiento a seguir para
determinar si los datos son veraces.

ANTECEDENTES:

Delilah, la joven sin familia que viaja junto a la familia Siria, tiene una edad
aparente de 21 afios pero sin embargo lleva consigo documentacion siria que no
se ajusta a su apariencia fisica. Ademas en su pasaporte consta que la joven
nacio el 1 de mayo de 2000. Concurren por lo tanto datos de los que se
manifiesta y deriva, claramente, que existen dudas razonables, asi como
contradicciones, en lo que pueda estar referido tanto a su identidad como
igualmente, a su verdadera mayoria o minoria de edad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

El titulo V (De los menores y otras personas vulnerables) de la Ley 12/2009
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion internacional, reconoce y
establece un régimen general de proteccion que tiene en cuenta la situacion
especifica de aquéllos solicitantes o beneficiarios de proteccion internacional en
situacion de especial vulnerabilidad: menores, menores no acompafiados,
personas con discapacidad, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas,
familias monoparentales con menores de edad, personas que hayan padecido
torturas, violaciones u otras formas graves de violencia psicolégica o fisica o
sexual y victimas de trata de seres humanos.

Para el supuesto especifico de menores no acompafiados la Ley dispone (articulo
48, apartados 1, 2 y 3), como ocurre para el de Delilah, que el menor no
acompafiado sea remitido a los servicios competentes en materia de proteccion
de menores, que el hecho se ponga en conocimiento del Ministerio Fiscal, asi
como que de no poder precisarse con suficiente precision o exactitud la minoria
de edad, también sea puesto este hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal,
que dispondra lo necesario para la determinacién de la edad del presunto menor,
para lo que colaborardn las autoridades sanitarias oportunas realizando, con
caracter prioritario y urgente, las pruebas médicas necesarias y teniendo en
cuenta gque la negativa a someterse a este reconocimiento médico no impedira
que se dicte resolucién sobre la solicitud de proteccion internacional. Una vez
determinada la edad, si se tratase de una persona menor de edad, el Ministerio
Fiscal lo pondra a disposicion de los servicios competentes de proteccién de
menores y, de forma inmediata, se adoptaran las medidas para asegurar que el
representante de la persona menor de edad, nombrado de acuerdo con la
legislacion vigente en materia de proteccion de menores, actie en nombre del
menor de edad no acompafado y le asista con respecto al examen de la solicitud
de proteccion internacional.

De modo que como establece la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor de modificacion parcial del Codigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en primer lugar: “la proteccion de los menores por
los poderes publicos se realizara mediante la prevencion, deteccion vy
reparacion de situaciones de riesgo, con el establecimiento de los servicios y
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recursos adecuados para tal fin, el ejercicio de la guarda y, en los casos de
declaracion de desamparo, la asuncion de la tutela por el ministerio de la ley.
En las actuaciones de proteccion deberan primar, en todo caso, las medidas
familiares frente a las residenciales, las estables frente a las temporales y las
consensuadas frentes a las impuestas” (articulo 12. 1). Y asi mismo en segundo
lugar, “cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona,
seré considerada menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto
se determine su edad. A tal efecto, el Fiscal deberad realizar un juicio de
proporcionalidad que pondere adecuadamente las razones por las que se
considera que el pasaporte o documento equivalente de identidad presentado,
en su caso, no es fiable. La realizacion de pruebas médicas para la
determinacion de la edad de los menores se sometera al principio de celeridad,
exigira el previo consentimiento informado del afectado y se llevara a cabo con
respeto a su dignidad y sin que suponga un riesgo para su salud, no pudiendo
aplicarse indiscriminadamente, especialmente si son invasivas” (articulo 12. 4).

Por tanto con el objetivo de determinar si los datos de que se dispone son
veraces, procederia efectuar una serie de pruebas antropométricas con las que se
compruebe y constate la mayoria 0 minoria de edad real de la menor:

- Analisis del desarrollo genital o mamario.

- Recurso al método de Greulich y Pyle!’, consistente en la radiologia simple
del carpo de la mufieca izquierda para la prediccion de la edad cronolodgica a
través de la edad Osea.

- Anadlisis de la radiografia del esternén y clavicula. Lo que se complementa
con el método anterior.

- Estudio o anélisis de la edad dental por medio del empleo del método de
Demirjian, méas confiable para determinar la edad en nifios.

CONCLUSION: la documentacion aportada por Delilah relativa a su identidad
y edad no es precisa. De manera que de acuerdo con lo regulado en el articulo
48, apartados 1, 2 y 3 de la Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion internacional y en el articulo 12. 1 y 4 de la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, deben realizarse aquellas
actuaciones y pruebas médicas o sanitarias Utiles y pertinentes conducentes a la
determinacion de la minoria o mayoria de edad real de Delilah, con garantias,
recurriendo a alguna de las pruebas antropométricas previstas para ese fin: el
analisis del desarrollo genital o mamario; el método de Greulich y Pyle; andlisis
de la radiografia del esternon y clavicula; y estudio de la edad dental (método de
Demirjian).

2.4. Fundamentos juridicos que justifican la no idoneidad de la familia
Garcia Castro.

ANTECEDENTES:

La familia Garcia Castro compuesta por Jose, funcionario de la Conselleria
de Politica Social de la Xunta de Galicia, y Maria Castro, doctora en el Hospital
Teresa Herrera materno infantil de A Corufia, se encuentra en espera desde
enero de 2010 para la concesién de una adopcidn internacional. A pesar de que

17 STS de 17 junio 2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32 (RJ 2013/5078).

20



los dos cumplen con los requisitos de capacidad necesarios para adoptar, por
Informe de la Xunta de Galicia de marzo de 2013, se les declara como no
idoneos por la falta de motivacion expresada en Maria para ejercer la patria
potestad asi como por la actitud pasiva que refleja ante las responsabilidades que
esta conllevaria o supondria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

A los efectos de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
Internacional®®, las disposiciones de los instrumentos internacionales que en
materia de adopcién son parte del ordenamiento juridico espafiol, y de sus
principios rectores — la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989, ratificado el 30 de noviembre de 1990 y sus protocolos
facultativos; el Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la
proteccion de derechos del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion
internacional; el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios;
el Convenio del Consejo de Europa, hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre
de 2008, en materia de adopcion de menores; y el Reglamento (CE) n.°
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y responsabilidad parental —, se entiende por adopcién internacional
aquella en la que un menor considerado adoptable por la autoridad extranjera
competente y con residencia habitual en el extranjero, es 0 va ser desplazado a
Espafia por adoptantes con residencia habitual en Espafa, bien después de su
adopcion en el Estado de origen, bien con la finalidad de constituir tal adopcion
en Espafa (articulo 1. 2).

El objeto de la Ley de Adopcion Internacional — que esta centrado en regular:
primero; ademas de la intervencion de la Administracion General del Estado, de
las Entidades Publicas y de los organismos acreditados para la adopcion
internacional, la capacidad y requisitos que deben cumplir las personas que se
ofrecen para adoptar, o las normas de Derecho internacional privado relativas a
la adopcién y a otras medidas de proteccion internacional de menores en los
supuesto en los que exista algin elemento extranjero; y segundo, también en
establecer el marco juridico y los instrumentos basicos para garantizar que en
toda adopcién internacional se tenga en consideracion el interés superior del
menor — y su finalidad, fundamentalmente la proteccion de los derechos de los
menores que van a ser adoptados; requiere y exige como manifiesta su
mencionado ambito de regulacion que la autoridades administrativas
comprueben y controlen la capacidad y los requisitos que deben reunir aquellas
personas que deseen adoptar.

Asi el Convenio de La Haya relativo a la proteccién de derechos del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcion internacional, dispone en el articulo 5 que
“las adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando
las Autoridades competentes del estado de recepcion: a) han constatado que los
futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar; b) se han

18 Modificada en alguno de sus preceptos por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
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asegurado de que los futuros padres adoptivos han sido convenientemente
asesorados; y ¢) han constatado que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y
residir permanentemente en dicho estado”. Y es mas, hay que destacar y
precisar que el significado de los términos adecuacién y aptitud para adoptar
mencionados por este articulo, es aclarado por el informe explicativo de la
Oficina Permanente de La Haya en relacion con dicho Convenio. De manera
que, por una lado, la adecuacién supone la capacidad o cumplimiento de los
requisitos juridicos, y por otro, la aptitud la satisfaccion de las cualidades
sociopsicologicas necesarias en orden a garantizar el éxito de la adopcion, toda
vez que su fracaso comportard una segunda victimizacién del nifio, en absoluto
conveniente para su interés'®.

Por su parte, el articulo 10 (apartados 1, 2 y 5) de la Ley de Adopcion
internacional, también se refiere y define la idoneidad de los adoptantes como
“la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para ejercer la responsabilidad
parental, atendiendo a las necesidades de los menores a adoptar, y para asumir
las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleve la
adopcion ”; y con el fin determinarla establece que se “requerira una valoracion
psicosocial sobre la situacién personal, familiar y relacional de las personas
que se ofrecen para la adopcion, su capacidad para establecer vinculos estables
y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para atender al menor en
funcion de sus particulares circunstancias, asi como cualquier otro elemento
util relacionado con la singularidad de la adopcion internacional”.
Concluyendo, a su vez, que “las personas que se ofrecen para la adopcion
podran ser valoradas y, si corresponde, ser declaradas idoneas
simultaneamente para la adopcion nacional y la adopcion internacional, siendo
compatible la tramitacion de su ofrecimiento para los dos &mbitos. ”

A la adopcién también dedica el Cadigo civil alguna de sus disposiciones [Libro
Primero, Titulo VII, Capitulo V (Seccion segunda: de la adopcion?®)] y solo ya
relativo a ella, el articulo 176. 2 y 3 dispone que:

- La declaracion de idoneidad ademas de ser emitida por la Entidad Publica
que corresponda y necesaria para iniciar el expediente de adopcion, debera
ser previa a la propuesta de la Entidad Publica a favor del adoptante o
adoptantes.

- Se entiende por idoneidad “la capacidad, aptitud y motivacién 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 adopcion”.

- La declaracién de idoneidad por la Entidad Publica “requerira una
valoracion psicosocial sobre la situacion personal, familiar, relacional y
social de los adoptantes, asi como su capacidad para establecer vinculos
estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para atender a un
menor en funcion de sus singulares circunstancias. Dicha declaracion de
idoneidad se formalizara mediante la correspondiente resolucion”.

19 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18%) sentencia nim. 423/2015 de 9 junio (AC 2015/1026),
FJ segundo, parrafo 4°.

20 |_os articulos 175; 176; 177; 178; 180, apartados 2 y 5; también han sido modificados e incorporados
los articulos 176 bis y 180, apartado 6, por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.
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En el &mbito autonémico hay que decir que, por un lado, la Ley 2/2006, de 14 de
junio de derecho civil de Galicia, se expresa acerca de la declaracion de
idoneidad del o de la adoptante o adoptantes en los articulos 32 y 33 aunque de
forma breve. Pero en cambio por otro, si precisa que para el inicio del
expediente de adopcidn es necesaria la propuesta previa de la entidad publica a
favor del adoptante o adoptantes que los declara idoneos para el ejercicio de la
patria potestad (articulo 33. 1). Y segundo, en lo que atafie a la Ley 3/2011, de
30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia, que la misma
sefiala en apartado 2, del articulo 75 que “en los procesos de adopcion
internacional, corresponde al departamento competente de la Xunta de Galicia:
c) la expedicion de los certificados de idoneidad del o la solicitante o
solicitantes, previa valoracion de la misma” y en el apartado 1, del articulo 76
que “para poder ser adoptante, se requerird: c) haber sido declarado o
declarada persona idénea para la adopcion tras el correspondiente
procedimiento de valoracion”. A 1o que el articulo 77 después de concretar en
qué consiste la valoracion de la idoneidad para adoptar? dispone, en el apartado
2, que se tendrdn en cuenta como minimo, los aspectos o circunstancias
siguientes: “@) que entre la persona adoptante y la adoptada exista una
diferencia de edad adecuada, siguiendo un criterio biol6gico normalizado y
ajustado a sus correspondientes etapas vitales; b) que el medio familiar de las
personas solicitantes retina las condiciones adecuadas para la atencion integral
del nifio, nifia o adolescente; ¢) que existan motivaciones y actitudes adecuadas
para la adopcién. En el caso de conyuges o parejas unidas por relacion estable
andloga a la conyugal, estas motivaciones y actitudes habran de ser
compartidas; y d) que las condiciones de salud fisica e intelectual de las
personas solicitantes permitan atender correctamente a la persona menor.”

Todo esto para que finalmente y cuando se determine que una persona menor
sea susceptible de ser adoptada, la Xunta de Galicia seleccione, entre las
personas declaradas idoneas para adoptar, a aquellas con las condiciones y
aptitudes méas adecuadas, y una vez seleccionadas, la autoridad administrativa
competente — en este caso el departamento competente de la Xunta de Galicia
(articulo 75.2) — eleve al juez o jueza la propuesta de adopcion y formalice un
acogimiento familiar preadoptivo en los términos y condiciones previstas en los
articulos 20, 22 y 23 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
Galicia (articulo 78).

CONCLUSION: en el presente caso teniendo en cuenta lo previsto: 1. En el
articulo 5 del Convenio de La Haya relativo a la proteccion de derechos del nifio
y a la cooperacién en materia de adopcion internacional; 2. En el articulo 10,
apartados 1 y 2, de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion
Internacional y 3. En los articulos 75. 2; 76. 1y 77. 1 y 2 de la Ley 3/2011, de
30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia:

El fundamento juridico que fundamenta la no idoneidad del matrimonio Garcia
Castro para el proceso de adopcion, resulta de la falta de motivacion necesaria
para ejercer la responsabilidad parental que se aduce de la valoracion psicosocial
a la que José y Maria fueron sometidos y en la que quedo reflejada y

21 Estudio psicoldgico y social realizado con la finalidad de determinar si las personas interesadas en
adoptar poseen las capacidades necesarias para satisfacer las necesidades especificas de los nifios y nifias
susceptibles de adopcion (articulo 77. 1)
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demostrada, en relacién a la situacion personal de Maria, la preocupacion que
mostré por el hecho de sufrir una enfermedad cronica que en determinados
momentos le impide alcanzar el maximo rendimiento y sobre la que, segun
ambos, no por ello, consideran que se pueda derivar o llegar a la conclusion de
que traeria consigo la delegacién o empeoramiento del ejercicio de la patria
potestad.

2.5. Procedimiento a seguir para solicitar un nuevo informe de idoneidad.
ANTECEDENTES:

José y Maria denuncian ante el Juzgado de Familia, Juzgado de Primera
Instancia numero 3 de A Coruiia, sito en la Calle Juan Varela de la ciudad, las
medidas de proteccion de menores acordadas en el informe emitido por la Xunta
de Galicia en 2013 solicitando ademas la posibilidad de realizar un nuevo
informe sin esperar los 3 afios de vigencia de la declaracion de idoneidad y de
los informes psicosociales emitidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

En efecto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10, apartado 3, de
la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional: “la declaracion
de idoneidad y los informes psicosociales referentes a la misma tendran una
vigencia maxima de tres afios desde la fecha de su emisién por la Entidad
Plblica, siempre que no se produzcan modificaciones sustanciales en la
situacion personal y familiar de las personas que se ofrecen para la adopcién
que dieron lugar a dicha declaracién, sujeta a las condiciones y a las
limitaciones establecidas, en su caso, en la legislacion autonémica aplicable en
cada supuesto.”

Por tanto de lo anterior se derivarian las posibilidades alternativas de optar entre:

1. Transcurrido el plazo méaximo de tres afios de vigencia que la Ley de
Adopcion Internacional establece para la declaracion de idoneidad, solicitar la
expedicion de un nuevo certificado de idoneidad, previa valoracion de la misma
conforme a lo que exige para la obtencion tanto la Ley 54/2007 de Adopcién
Internacional en el apartado 2, del articulo 10 como la Ley 3/2011, de 30 de
junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia en sus articulos 75, 76,
77 y 78. Esto daria inicio a un nuevo procedimiento y a que se realicen
nuevamente las pruebas psicosociales de aptitud, capacidad y motivacion para
ser padres ya que: “la idoneidad para adoptar no se mantiene para toda la vida,
sino que esta condicionada por muchas circunstancias personales, relacionales y
externas de las personas que aspiran a adoptar. Es algo vital, se tiene en un
momento y lo légico es que, mientras no cambien sustancialmente las
circunstancias personales y externas, se mantenga, pero no se ve afectado por el
paso del tiempo y por lo que pueda acaecer en la vida de las personas, por
diversas eventualidades, unas mas previsibles que otras®?”.

2. Alegar en la demanda de oposicion a la resolucidén administrativa de marzo de
2013 alguna modificacion sustancial y referida a la situacion personal y familiar
de Maria que, haga o pueda hacer cambiar, el enfoque del primer informe de

22 STS de 24 de marzo 2014, Sala de lo Civil, Seccién 12 (RJ 2014/2136), FJ 5y 7, parrafo 4°.
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idoneidad denegatorio (como por ejemplo una prueba pericial médica de que la
enfermedad cronica que padece, no incide para nada, o en ningun caso afecta al
posible ejercicio de la patria potestad y cuidado de menores a su cargo).

No obstante, aun cuando por medio de las dos posibilidades anteriores puedan
obtener un nuevo informe de idoneidad favorable, si se analiza el motivo que
deniega la idoneidad en el primer informe: la enfermedad crénica que padece
Maria, la decisién resulta ciertamente desproporcionada no sélo porque sobre la
misma no se haya probado que afecte o empeore el ejercicio de la patria
potestad, sino porque tampoco se ha valorado a favor de Maria, que no le impide
fisica ni psiquicamente para ejercer su profesion y que tampoco lo hizo para
embarcarse activamente como socios de ACNUR con el ya sabido propésito y
objetivo de conocer a mas nifios.

CONCLUSION: José y Maria pueden optar entre: 1. Esperar que transcurra el
plazo méximo de vigencia que la Ley de Adopcidén Internacional establece para
la declaracién de idoneidad (articulo 10, apartado 3) y que conlleva la
realizacién nuevamente de las pruebas psicosociales de aptitud, motivacion y
capacidad para ser padres; o 2. Alegar y oponer en la demanda interpuesta frente
al Informe de la Xunta de Galicia de marzo de 2013, una modificacion sustancial
de la situacion personal y familiar de Maria que decline la inidoneidad por sufrir
una enfermedad crénica y sobre la que se apoyd el primer informe.

2.6. Dictamen sobre las posibles responsabilidades penales en las que
incurren José y Maria tanto en Colombia como desde su llegada a
Espafia.

ANTECEDENTES:

Maria abandona su deseo y proposito de adoptar. Pero José, no conforme
con la decision, sigue adelante y contina con la adopcion recurriendo a otras
vias infralegales. En septiembre de 2015 viaja a Bogota (Colombia) donde
adopta ilegalmente a un nifio de una embarazada a cambio de una compensacién
econdmica falsificando incluso documentos de identidad. Tras conseguir
esquivar a las autoridades colombianas y de vuelta ya en Espafia, con la
complicidad de Maria, simulan el nacimiento del bebé en el hospital.
Posteriormente, tras la detencion de José propiciada por los golpes frecuentes a
Maria, la policia detecta una situacion extrafia entorno al bebé e inicia un
procedimiento de investigacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Las responsabilidades penales en las que incurren José y Maria tanto en
Colombia como desde su llegada a Espafia serian las siguientes:

(A)En Colombia, conforme a la Ley 599 de 24 de julio de 2000 por la cual se
expide el Codigo Penal?:
1. Delito de adopcion irregular (articulo 232):

23 Consultado en el Régimen Legal de Bogota D. C (Compilacion de Normatividad, Doctrina y
Jurisprudencia): www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/index.jsp. Ultimo acceso: 5 de mayo de 2016.
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“Al que promueva o realice la adopcion del menor sin cumplir los requisitos
legales correspondientes, o sin la respectiva licencia del Instituto Colombiano
de Bienes Familiar para adelantar programas de adopcion, o utilizando
practicas irregulares lesivas para el menor, incurrira en prision de dieciséis
(16) a noventa (90) meses.

La pena se aumentara de la mitad a las tres cuartas partes cuando:

1. La conducta se realice con animo de lucro.

2. El coparticipe se aproveche de su investidura oficial o de su profesion para
realizarla, caso en el cual se le impondra, ademas, como pena, la perdida
del empleo o cargo publico.”

2. Delitos:

- Falsedad material en documento publico (articulo 287):

“El que falsifique documento publico que pueda servir de prueba, incurrira en
prision de cuarenta y ocho (48) a ciento (108) meses.

Si la conducta fuere realizada por un servidor publico en ejercicio de sus
funciones, la pena sera de sesenta y cuatro (64) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a ciento ochenta (180) meses.”

- Obtencion de documento publico falso (articulo 288):

“El que para obtener documento publico que pueda servir de prueba, induzca
en error a un servidor publico, en ejercicio de sus funciones, haciéndole
consignar una manifestacion falsa o callar total o parcialmente la verdad,
incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses. ”

- Falsedad en documento privado (articulo 289):

“El que falsifique documento privado que pueda servir de prueba, incurrira, si
lo usa, en prision de dieciséis (16) a ciento ocho (108) meses.”

Teniendo en cuenta que se entiende por documento (articulo 294):

“Para los efectos de la ley penal es documento toda expresion de persona
conocida o conocible recogida por escrito o por cualquier medio mecénico o
técnicamente impreso, soporte material que exprese o incorpore datos o hechos,
que tengan capacidad probatoria.”

3. Delito de supresién, alteracion o suposicién del Estado civil (articulo
238)%4:

“El que suprima o altere el estado civil de una persona, o haga inscribir en el
registro civil a una persona que no es su hijo o que no existe, incurrird en
prision de dieciséis (16) a noventa (90) meses.”

(B) En Espana:

24 |_os articulos 238, 287, 288 y 289 han sido modificados por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
publicada en el Diario Oficial N° 45602, de 7 de julio de 2004
(www.imprenta.gov.co/portal/page/portal/inicio#).
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Delito de suposicion de parto y de alteracién de la paternidad, estado o
condicion del menor (Libro I, Titulo XII, Capitulo 11 del Cédigo Penal):

“Articulo 220:

1. La suposicion de un parto sera castigada con las penas de prision de seis
meses a dos afios.

4. Los ascendientes, por naturaleza o adopcién, que cometieran los hechos
descritos en los tres apartados anteriores podran ser castigados ademas con
la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria
potestad que tuvieren sobre el hijo o descendiente supuesto, ocultado,
entregado o sustituido, y, en su caso, sobre el resto de hijos o descendientes
por tiempo de cuatro a diez arios.”

“Articulo 221 :

1. Los que, mediando compensacion econdémica, entreguen a otra persona un
hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacién de
filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda,
acogimiento o adopcidn, con la finalidad de establecer una relacion analoga
a la de filiacién, seran castigados con las penas de prision de uno a cinco
afnos y de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria
potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 afios.

2. Con la misma pena seran castigados la persona que lo reciba y el
intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en pais
extranjero.”

A efectos de la determinacion de la pena que les corresponderia cumplir en
Espafia, de acuerdo con las reglas especiales para su aplicacién, reguladas en la
Seccion 2. 2 Capitulo I, Titulo HI, Libro I, y en concreto la sefialada por el
articulo 73 del Cédigo Penal: “al responsable de dos o mas delitos o faltas se le
impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su
cumplimiento simultéaneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las
mismas”. Por consiguiente a José y Maria se les impondrian para su
cumplimiento efectivo todas las penas correspondientes a las diversas
infracciones que cometen.

No obstante en relacion a Maria, no estando del todo claro el grado de su
cooperacion o complicidad para la simulacion del parto en el hospital, se le
podria considerar en realidad como cooperadora necesaria y no como simple
coémplice ya que verdaderamente coopera ipso facto con el hecho delictivo al
realizar una serie de actos que contribuyen a la ejecucion — acudir al hospital,
simular un embarazo y, consecuentemente, fingir el parto —y sin los cuales éste,
realmente, no se podria efectuar [articulo 28. 2 b)] y no habrian de dar lugar a la
efectiva suposicion del parto. La ayuda de Maria es y resulta esencial pues
facilita, intensifica y asegura con su participacion que la realizacion o ejecucion
de la suposicion del parto pueda y vaya a producirse.

José en su papel de inductor [articulo 28 a) CP] podria haber recurrido a otra
persona que sustituyese o supliese a Maria en el caso de que esta no colaborase.
O simplemente podria también haber empleado, otros medios o formas para
perpetuar y ejecutar el plan ideado que pudiese tener orientado a la consecucion
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de la suposicién del parto (por ejemplo falsificando directamente la partida de
nacimiento del bebé). Es cierto que Maria es la que simula el parto; no obstante,
lo hace méas como cooperadora necesaria que directamente en autoria. Razon
basicamente por la cual, apoyo la cooperacion y no autoria de Maria.
Consiguientemente, se le impondria la pena inferior en un grado a la pena fijada
por la Ley para cada uno de los delitos que pueden imputarsele (articulo 63 CP).
Esto es: tres meses a seis meses menos un dia por el delito del articulo 220. 1 CP
y seis meses a un afio menos un dia por el delito del articulo 221. 2 CP.,

Por ultimo, en cuanto a la jurisdiccion competente y a la ley aplicable,
entendiendo que las conductas realizadas en Colombia y en Espafia pueden
configurarse en su conjunto como un concurso medial e independientemente de
que el propio articulo 221. 2 CP prevé que los hechos seran punibles en Esparia,
incluso cuando la entrega del menor se realice en el extranjero, la jurisdiccion y
competencia espafiola puede igualmente fundamentarse siempre que en los
términos establecidos en la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, concurran los siguientes requisitos: a) Que el hecho sea punible en el
lugar de ejecucion, salvo que, en virtud de un Tratado internacional o de un acto
normativo de una Organizacién internacional de la que Espafia sea parte, no
resulte necesario dicho requisito, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados
siguientes; b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan querella ante
los Tribunales espafioles; ¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado
o0 penado en el extranjero, o, en este Ultimo caso, no haya cumplido la condena.
Si solo la hubiere cumplido en parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle
proporcionalmente la que le corresponda [articulo 23. 2 a), b) y c)].

Ahora bien, si las autoridades colombianas decidiesen solicitar la extradicion®
de Joseé sobre la base del todavia vigente Convenio de extradicion entre Espafia y
Colombia, firmado en Bogota el dia 23 de Julio de 1892 por via diplomatica, o
directamente por escrito del Ministro de Justicia de Colombia al Ministro de
Justicia espafiol, y se denegase de acuerdo con lo regulado en el articulo 3,
apartado 1, de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva por
corresponder el conocimiento del delito a los Tribunales espafioles, segun el
Ordenamiento nacional; se establece y reconoce igualmente la posibilidad de
que si Colombia asi lo pidiere, el Gobierno espafiol de cuenta del hecho que
motivo la demanda al Ministerio Fiscal a fin de que se proceda judicialmente, en
su caso, contra el reclamado. Y, si asi se acordare, se solicitard de Colombia que
remita las actuaciones practicadas o copias de las mismas, para continuar el
procedimiento penal en Espafia (articulo 3. 2).

CONCLUSION: en su viaje a Colombia José incurre en la comision de los
siguientes delitos: adopcidn irregular; falsedad material en documento publico;
obtencion de documento publico falso; falsedad en documento privado;
supresion, alteracion o suposicion del Estado civil. Mientras que ya en Espafia,
José y Maria podrian ser culpables de la comisién de un delito de suposicién de
parto (articulo 220. 1 CP) y adopcion irregular (articulo 221. 1y 2 CP).

25 El articulo 13. 3 de la CE establece que “sélo se concederd en cumplimiento de un tratado o de una ley,
atendiendo al principio de reciprocidad.” En el mismo sentido lo reconoce el articulo 1, parrafo segundo,
de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva.
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2.7. Dictamen sobre la situacion que vive el matrimonio de José y Maria
desde que el bebé llega a su casa.

ANTECEDENTES:

Como producto de sus modos de actuar al margen de la ley José sufre de un
estrés elevado y comienza a actuar violentamente contra Maria, a la que le
propina golpes frecuentes que hacen que los vecinos Ilamen a la policia y que
ésta lo detengan.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Por estos hechos, José es responsable de un delito agravado de violencia
habitual en el &mbito familiar (articulo 173. 2 CP) en concurso real (articulo 73
CP) con un delito de lesiones (articulo 153. 1 y 3 CP) — de haberlas, ya que
como se establece en el propio articulo 173. 2, éste se castigara “sin perjuicio de
las penas que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran
concretado los actos de violencia fisica y psiquica”:

“Articulo 173:

2. EIl que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea 0
haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por
una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o
afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o
personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento
o0 guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su
convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a
tres afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres a
cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccioén, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco afos, sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica. Se impondran
las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de
violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o
tengan lugar en el domicilio comin o en el domicilio de la victima, o se
realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 o una
medida cautelar o de seguridad o prohibicion de la misma naturaleza. En
los supuestos a que se refiere este apartado, podra ademas imponerse una
medida de libertad vigilada.”

“Articulo 153:
1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo

psiquico o una lesion de menor gravedad de las previstas en el apartado 2
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del articulo 147, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion,
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado
ligada a €l por una anéloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado
con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de
la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi
como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacion
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afios.

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondran en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando
armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o
se realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de
este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.”

Acerca de la apreciacion de la habitualidad necesaria a que hace referencia el
articulo 173. 2 CP, hay que matizar que aunque la jurisprudencia exige un
minimo de tres comportamientos violentos, la doctrina lo puntualiza ain més al
establecer que: “la apreciacion de ese elemento no depende de la acreditacion de
un namero especifico de actos violentos o intimidatorios. Lo determinante es
crear una atmosfera general de esa naturaleza, que trasluzca un afianzado
sentimiento de superioridad y de dominio hacia la victima, lo que sera producto
de una reiteracion de actos de violencia psiquica o fisica de diversa entidad, a
veces nimia, pero cuya repeticién provoca esa situacion que permite hablar de
habitualidad”. Ademas de que los hechos, deben responder a una cierta unidad
de contexto y proximidad temporal.

CONCLUSION: José es autor material de un delito de violencia habitual en el
ambito familiar agravado por el hecho de que la violencia se perpetra en
presencia de menores y en el lugar en el que el matrimonio tiene su domicilio
comun (articulo 173. 2 CP) en concurso real con un delito de lesiones, si las
hubiera habido, por cada uno de esos episodios violentos contra Maria (articulo
153.1y 3 CP).

2.8. Efectos juridicos derivados del secuestro de Aminah y Delilah.
ANTECEDENTES:

Un grupo de compariieros de trabajo de Aminah (Abdul-Azim, Abdul-Ali y
Abdul-Hadi), vecinos de Arteixo, de nacionalidad marroqui y con residencia
espafola, busca y consigue ganarse la confianza de Aminah y Delilah con el
unico objetivo de secuestrarlas, propinarles un trato degradante e introducirlas
pasados unos meses en el mundo de la prostitucion. Pero alcanzado su objetivo,
no sélo las fuerzan a ejercer la prostitucion en el pub de alterne “Eclipse” desde
el 1 de diciembre de 2015 hasta el 28 de febrero de 2016 sino que ademas, como

% Audiencia Provincial de A Coruiia (Seccién 1%), Sentencia nim. 166/2016 de 16 de marzo (JUR 2016,
77562) que invoca las STS de 19 de julio 2011 y de 28 de octubre 2015. También respecto al nimero de
actos violentos las STS 232/2015 de 20 de abril (RJ 2015, 1541) y 981/2013, de 23 de diciembre (RJ
2014, 258).

30



consecuencia de ello, durante los dias previos al 28 de febrero, fechas que
claramente coinciden con las de su secuestro, Aminah ve imposibilitado el
cumplimiento del deber de custodia de sus hijos, Ali Bari y Azhar, y tampoco
puede verlos ni comunicarse con ellos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS:

A la vista de los antecedentes descritos pueden diferenciarse por tanto dos
tipos de consecuencias o efectos juridicos: uno, desde el punto de vista del orden
penal y otro, desde el orden civil.

Primero que todo y empezando por las civiles, antes de profundizar en la
normativa estatal y autonémica que en materia de proteccion de menores seria
susceptible de aplicarse para la proteccion y atencion de Ali Bari y Azhar, hay
que tener en cuenta que esta circunstancia sobreviene del “secuestro” del que
son precisamente victimas Aminah y Delilah. De modo que partiendo de esta
base, en y desde el orden penal, nada podria imputarsele a Aminah por el
incumplimiento de los deberes legales de asistencia inherentes a la patria
potestad y por el abandono (articulos 226. 1y 2; 229. 2; 230; 233. 1y 3 CP).

De otra parte, bajo el &mbito de regulacion del orden civil en materia de
proteccidn de menores, si se derivarian ciertos efectos y consecuencias juridicas.
El articulo 233. 3 CP hace ya una remision al disponer que “en fodo caso, el
Ministerio Fiscal instard de la autoridad competente las medidas pertinentes
para la debida custodia y proteccion del menor”.

El Estatuto de Autonomia de Galicia (LO 1/1981, de 6 de abril) establece que
corresponde a la Comunidad Autonoma gallega la competencia exclusiva en
materia de conservacion, modificacion y desarrollo de las instituciones del
Derecho civil gallego (articulo 27. 4). Materia que se comparte con el Estado al
amparo de lo previsto en el articulo 149. 1. 82 de la CE donde se indica,
asimismo, que sin perjuicio de la competencia estatal en materia civil, de
acuerdo con lo que prevén la Constitucién y los Estatutos de Autonomia, se
reconoce que las Comunidades Autdénomas podran conservar, modificar y
desarrollar sus derechos civiles, forales o especiales propios, alli donde existan.

La Ley de Derecho Civil de Galicia (Titulo I, de la proteccion de los menores)
busca por un lado subsanar aquellas situaciones de desamparo o riesgo en las
que los menores pudieran encontrarse. Por otro, la Ley 3/2011 de apoyo a la
familia y a la convivencia de Galicia, ademas de en la proteccidn genérica de las
familias y sus miembros centra su atencion, especialmente, en los nifios y nifias
adolescentes.

En la primera se establece que para la adopcion y decision de estas medidas
adecuadas para la proteccion de los menores, conforme al principio de
proporcionalidad de la intervencién publica protectora, deben seguirse los
principios de: supremacia del interés de la o el menor; mantenimiento de la o el
menor en el nacleo o medio familiar o entorno de origen (excepto si no es
conveniente para el interés del menor); consecucion de la integracion
sociofamiliar de los nifios, nifias y adolescentes, garantizando, siempre que sea
posible, la permanencia en su ambiente familiar y entorno comunitario; y de la
mas pronta definicion de la situacién de la o el menor (articulo 6 de la LDCG).
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Mientras que en la segunda, como principios rectores de la actuacion de los
poderes publicos de Galicia en el ejercicio de las funciones de atencion y
proteccion — de una manera mas especifica, detallada y desarrollada —, que entre
otros principios rectores enumerados, debe procurarse la cooperacion,
colaboracion y coordinacion de actuaciones con todo tipo de organismos e
instituciones, pablicas o privadas, que intervengan en la proteccion y defensa de
la infancia y la adolescencia, promoviendo criterios comunes y actuaciones
maultiples en los 6rdenes familiar, educativo, sanitario, cultural y social [articulo
38 1) Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y convivencia de
Galicia]. Ademas que la Xunta de Galicia, en el ejercicio de las competencias
que tiene atribuidas en materia de infancia y adolescencia debe llevar a cabo, a
través del organismo competente en materia de servicios sociales, la proteccion
y asistencia de las y los menores que se encuentren en situacion de posible
desproteccidn o desamparo; la tutela de las personas menores desamparadas y el
ejercicio de las funciones de proteccion de ellas segun la legislacion vigente; asi
como también el ejercicio de las acciones civiles o penales que resulten
procedentes en defensa de los derechos de la infancia y la adolescencia [articulo
41. 1 a) 1.0 2°y 9.° Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y
convivencia de Galicia].

Todo esto teniendo en cuenta que, como se reconoce en la Ley 3/2011 de apoyo
a la familia y convivencia de Galicia — y de conformidad con la Constitucion; la
Convencidn sobre los derechos del nifio; la Carta europea de los derechos del
nifio; la Ley organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor;
y la Ley organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores —, los poderes publicos deben garantizar el ejercicio por los
menores de edad de sus derechos a una adecuada atencion por parte de sus
padres, madres, tutores o tutoras, guardadores o guardadoras en el ejercicio de
sus facultades o deberes; y el derecho a ser escuchadas, en caso de que
dispongan de suficiente juicio, en todas las actuaciones administrativas o
judiciales que se promuevan para la proteccién y tutela de sus derechos, todo
ello sin perjuicio de los casos en que el nifio, nifia o adolescente haya de prestar
su consentimiento cuando legalmente proceda [articulo 42 e) y n) Ley 3/2011,
de 30 de junio].

Por lo que se refiere ya en concreto a las medidas de proteccion, conviene
especificar que constituyen situaciones de desproteccion, y que por tanto
necesitan de la misma, las situaciones de riesgo y las de desamparo. Por una y
otra se entiende segun los articulos 7 y 26 de la LDCG vy el articulo 172. 1 CC:
por situacién de riesgo “la que se produce de hecho cuando la persona menor
de edad, sin estar privada en su ambito familiar de la necesaria asistencia
moral o material, se ve afectada por cualquier circunstancia que perjudique su
desarrollo personal, familiar, social o educativo y que permita razonablemente
temer que en el futuro pueda estar incursa en una situacion de desamparo,
inadaptacion o de exclusion social”’; y por situacion de desamparo “la situacion
que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del posible inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccidn establecidos por las leyes para la guarda
de menores de edad, cuando estas queden privadas de la necesaria asistencia”
(articulo 48. 2, 3 y 4 Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y
convivencia de Galicia).
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Ali Bari y Azhar son primero menores sujetos a una posible situacion de riesgo
pues en relacion con la situacion en la que se encuentran, se dan dos de las
circunstancias que se prevén para su apreciacion en el articulo 49 [a) y b)] de la
Ley 3/2011 de apoyo a la familia y convivencia de Galicia: a) la falta de
atencion fisica o intelectual; y b) la dificultad seria para dispensar la referida
atencion fisica e intelectual, no obstante su voluntad de hacerlo — que de nuevo
en particular en este caso, esta limitada por la circunstancia en que se encuentra
Aminah al ser victima de un secuestro — . Sin embargo ya después,
objetivamente, como resultado y consecuencia del secuestro de la madre, se
encuentran mas bien en una situacion de desamparo principalmente por las
siguientes razones: 1. El abandono que sufren los menores; 2. El incumplimiento
de las obligaciones alimenticias, higiénicas y de salud; 3. La convivencia en un
entorno sociofamiliar que deteriora gravemente la integridad moral o que
perjudique al desarrollo de su personalidad; 4. La falta de personas a quienes
corresponda ejercer las funciones de guarda o cuando estas personas estén
imposibilitadas para ejercerlas — en este punto también hay que recordar que ni
siquiera el padre, Abdel Bari, se encuentra en Espafia en el momento en el que
los hechos tienen lugar —; y 5. Cualquier otra situacién de desproteccion que se
produzca de hecho a causa del incumplimiento o de un imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda
de las personas menores de edad cuando estas queden privadas de la necesaria
asistencia moral o material [articulo 52 a), ¢), h), i) y k) de la Ley 3/2011, de 30
de junio, de apoyo a la familia y convivencia de Galicia].

La declaracion de la situacion de desamparo por la Xunta de Galicia y la
asuncion de la tutela de los menores por la entidad publica competente — la
Direccion General de Familia e Inclusion segun lo establecido en el articulo 29
del Decreto 42/2013, de 21 de febrero — exige un procedimiento administrativo
previo. No obstante, dada la singularidad, como también complejidad, que relne
este caso Yy teniendo en cuenta que si la situacion de desamparo es detectada por
las autoridades competentes durante el tiempo que Aminah esta secuestrada, o
bien los menores la ponen en su conocimiento, como no puede darsele a Aminah
tramite de audiencia, se declarara el desamparo y se asumira la tutela de modo
inmediato (articulos 53 y 54 de la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la
familia y convivencia de Galicia, en conexion con los articulos 5, 7, 8 y 9 de la
LDCG). Hacerlo después, cuando Aminah ya no es victima y se ha logrado
poner fin a su secuestro, careceria no sélo de sentido sino de justificacion y
motivacion si realmente se valorase que una situacion fue causa de la otra.

En segundo lugar, desde el punto de vista del orden penal, a Abdul-Azim,
Abdul-Ali y Abdul-Hadi podria imputarseles la comisién de los siguientes
delitos sobre Aminah y Delilah:

Delito de detencidn ilegal [articulo 166. 2 a) y b) CP] en concurso medial
(articulo 77. 3 CP) con los delitos de trata de seres humanos [articulo 177
bis 1 b), 4 b) y 9 CP] y de determinacion a la prostitucion: que en el caso de
Aminah, si presumimos segun los datos aportados que existe un lucro, sera
el contenido y regulado en el articulo 187. 1 parrafo segundo a) del CP; y
que en el de Delilah, sera el tipo agravado del articulo 188. 1y 3 CP por la
concurrencia de las circunstancias a) y e) recogidas en el mismo precepto.
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“Articulo 166:

1. El hecho sera castigado con una pena de quince a veinte afios de prision, en
el caso de detencion ilegal, y de veinte a veinticinco afios de prision, en el de
secuestro, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la victima fuera menor de edad o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion.

b) Que el autor hubiere llevado a cabo la detencion ilegal o secuestro con
la intencion de atentar contra la libertad o la indemnidad sexual de la
victima, o hubiera actuado posteriormente con esa finalidad.”

“Articulo 177 bis:

1. Ser& castigado con la pena de cinco a ocho afios de prision como reo de
trata de seres humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia,
en trénsito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacion o engafio,
0 abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, 0 mediante la entrega o
recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona
que poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare,
trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de
control sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades siguientes:

b) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia.

4. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero
de este articulo cuando:

a) Se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de
las personas objeto del delito;

b) La victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad,
estado gestacional, discapacidad o situacién personal, o sea menor de
edad.

Si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena en su mitad
superior.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio
de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 318 bis de
este Codigo y demas delitos efectivamente cometidos, incluidos los
constitutivos de la correspondiente explotacion.”

“Articulo 187:

1. El que, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una

situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima,
determine a una persona mayor de edad a ejercer 0 a mantenerse en la
prostitucion, sera castigado con las penas de prision de dos a cinco afios y
multa de doce a veinticuatro meses.
Se impondréa la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses a quien se lucre explotando la prostitucion de otra
persona, aun con el consentimiento de la misma. En todo caso, se entendera
qgue hay explotacion cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:
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a) Que la victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad personal
o economica.”

“Articulo 188:

1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de un menor
de edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
0 se lucre con ello, o explote de algin otro modo a un menor 0 a una
persona con discapacidad para estos fines, sera castigado con las penas de
prision de dos a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Si la victima fuera menor de dieciseis afios, se impondra la pena de prision
de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses.

3. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados
anteriores, en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o situacion.

e) Cuando los hechos se hubieren cometido por la actuacién conjunta de
dos o mas personas.”

La calificacion como detencion ilegal atiende basicamente a que el secuestro
propiamente dicho, consiste en la retencion indebida de una persona para exigir
dinero por su rescate, o para otros fines. Pues bien, la exigencia de una condicion
concreta no es una circunstancia esencial o fundamentalmente concurrente o
existente en el presente caso. A diferencia genéricamente incurre en detencion
ilegal quien, segun las dos modalidades de accion que se prevén: el encierro y la
detencion, priva a alguien de su libertad ambulatoria. Ademas, el tipo basico de
los delitos de detencidn ilegales esta contenido en el articulo 163. 1 del CP. De
él se derivan tipos atenuados (articulo 163. 2 y 4 CP) y agravados (articulo 163.
3; 164, 165 y 166 CP), y es en concreto entre estos Ultimos, donde se encuentra
recogido el denominado secuestro condicional (articulo 164 CP).

La posibilidad de la existencia de un concurso medial (articulo 77. 3 CP) entre la
trata y la determinacién a la prostitucion, se puede afirmar por lo previsto tanto
en el apartado 9 del articulo 177 bis como por la jurisprudencia. Y asi, van en
este sentido las SSTS 53/2014 de 14 de febrero (RJ 2014, 1851) o 191/2015, de
9 de abril?’.

La explotacion sexual es una de las finalidades tipicas que se incorporan en el
articulo 177 bis. La propia STS 53/2014 de 4 de febrero (RJ 2014, 1851) recoge
que, aun cuando la finalidad de la explotacion constituye un elemento del tipo
del articulo 177 bis, la sancién por este delito no absorbe toda la gravedad de la
conducta realizada cuando dicha explotacion se llega a consumar efectivamente.
Se estaria, mas bien, ante un concurso medial pues “en estos casos la
explotacion sexual constituye, en cierto modo, un agotamiento de la conducta de
trata, por lo que nos encontramos ante un delito instrumento y un delito fin...”

Por otra parte la calificacion separada (individual) de los hechos como delitos de
detencion ilegal y trata por igual concurso medial, atiende a que como apunta

27 STS (Sala de lo penal, Seccion 1%), Sentencia nim. 861/2015 de 20 de diciembre (RJ 2015, 6204).
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MAPELLI CAFFARENA, BORJAZ: 1. El bien juridico protegido en la trata,
segun la doctrina mayoritaria y las instituciones internacionales, es la dignidad?°.
De modo que, consecuentemente no cabe pensar o considerar que la trata pueda
absorber la lesion a la libertad ambulatoria de Aminah y Delilah, ya que ésta se
protege precisamente mediante la sancién de los delitos contra la libertad
(detenciones ilegales y secuestros). 2. El nucleo basico de la trata de seres
humanos se ha reducido a una conducta que consiste en trasladar a una persona a
otro lugar anulando su voluntad y para someterla a una explotacion. Ademas de
que apoyando este anterior motivo, se concreta y afiade que: “lo que hace
particularmente abyecta la conducta de este delito, no es el traslado, porque de
ser asi ni siquiera hubiera sido preciso tipificar la trata que se hubiera podido
castigar por coacciones, amenazas o detenciones...” 3. Si se parte de que todo
responde a un plan delictivo que tenia como fin u objetivo Gltimos el ejercicio de
la prostitucion por las victimas, puede constatarse claramente que existe una
conexion instrumental entre la detencién y la trata. En definitiva, todo esto
fundamenta la razon de que en la calificacion defienda y mantenga, la autonomia
y existencia por separado de ambos figuras delictivas en el presente caso.

Por lo que respecta a la determinacién de las penas concretas que conjuntamente
procederia aplicar a los secuestradores, al tratarse de un concurso medial
(articulo 77. 3 CP) “se impondrd una pena superior a la que habria
correspondido, en el caso concreto, por la infraccion mas grave — es decir, la
detencion ilegal, que esta castigada con la pena de quince a veinte afios de
prision —, y que no podra exceder de la suma de las penas concretas que
hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos. Dentro de
estos limites, el juez o tribunal individualizara la pena conforme a los criterios
expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena no podra exceder del limite
de duracidn previsto en el articulo anterior.” Es decir, en relacion a esto ultimo,
para terminar, hay que decir que la pena no podré exceder de 25 afios [articulo
76. 1 a) del CP].

Por ultimo, relacionado con la investigacion penal de los delitos, en el caso de
que Aminah y Delilah no hubiesen terminado ya con la cumplimentacion o
regularizacion de los tramites necesarios para obtener la autorizacion de
residencia y trabajo permanente [articulo 36. 1 ¢) de la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccidn subsidiaria]; otro
efecto juridico derivado de la detencién ilegal podria ser la concesion
excepcional de la residencia temporal y de trabajo por la colaboracién con las
autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales de las victimas de
trata de seres humanos (articulo 31. 3 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, y

8 MAPELLI CAFFARENA, BORJA “La trata de personas ”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales [2012], p. 24 y 26. Consultado en: )
www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-2012-10002500062. Ultimo

acceso: 9 de junio 2016.

29 Asi se reconoce también en la Circular 5/2011 sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en materia de Extranjeria e Inmigracion, al referirse al articulo 5. 3 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (Niza, 2000) que expresamente prohibe la trata de seres
humanos por razon de constituir uno de los atentados mas graves contra la dignidad del ser humano.
Accesible en: www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares_consultas_instruciones/.
Ultimo acceso: 14 de junio 2016.
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articulos 140 a 146 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009).

CONCLUSION: por una parte, detectada y comprobada la situacion que a raiz
de la detencion ilegal de Aminah afecta a Al Bari y Azhar, al tratarse de
menores sometidos a una situacion de desamparo procedera la adopcion y
decision de la mejor de las medidas que en materia de proteccion de menores
establecen la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia (Titulo I,
Capitulos I, 11'y 1) y la Ley 3/20011, de 30 de junio, de apoyo a la familiay a
la convivencia de Galicia [Titulo I, Capitulo Il (Seccion 22y 3.3)]. En
concreto, la conveniente y necesaria asuncion de la tutela por la entidad publica
competente con suspension de la patria potestad a que estuvieran sometidos los
menores y de la guarda administrativa como funcién inherente a la tutela
administrativa que la entidad publica asume en los casos en que se declara el
desamparo (articulos 9 y 11de la LDCG). Por otra parte, a Abdul-Azim, Abdul-
Ali y Abdul-Hadi, podria imputarseles de la comision sobre Aminah y Delilah
de sendos delitos de detencidn ilegal en concurso medial con los delitos de trata
de seres humanos y de determinacion a la prostitucion.

2.9. Determinacion de los delitos a que seran objeto de condena los
secuestradores con respecto a Ali Bari y Azhar.

ANTECEDENTES:

Abdul-Azim, Abdul-Ali y Abdul-Hadi acosan en la calle, a través de los
teléfonos moviles, y amenazan de muerte a Ali Bari y Azhar si revelan o hacen
publico que Aminah y Delilah estan secuestras contra su voluntad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Por las conductas que conjuntamente los secuestradores cometen frente a Ali
Bari y Azhar serian responsables de los siguientes delitos:

Delito de acoso agravado por su comision sobre personas especialmente
vulnerables por razén de su edad (menores) castigado con pena de prision
de seis meses a dos afios (articulo 172. 1 Ter: 1. 3; 2. 2; y 4.2 CP) en concurso
real con un delito de amenazas condicionales de mal constitutivo de delito
(homicidio) castigado con pena de prision de uno a cinco afios (articulo 169.
1 CP):

“Articulo 172 ter:

1. Sera castigado con la pena de prision de tres meses a dos afios 0 multa de
seis a veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de
forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, alguna de
las conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente el desarrollo de
su vida cotidiana:

1. 2Lavigile, la persiga o busque su cercania fisica.
2. 2 Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cualquier
medio de comunicacion, o por medio de terceras personas.
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4. 2 Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o
patrimonio de otra persona proxima a ella.”

“Articulo 169:

El que amenazare a otro con causarle a él, a su familia o a otras personas con
las que esté intimamente vinculado un mal que constituya delitos de homicidio,
lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la integridad moral, la
libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico,
sera castigado:

1. © Con la pena de prision de uno a cinco afos, si se hubiere hecho la
amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquier otra condicion,
aunque no sea ilicita, y el culpable hubiere conseguido su propoésito. De no
conseguirlo, se impondra la pena de prision de seis meses a tres anos.”

CONCLUSION: Abdul-Azim, Abdul-Ali y Abdul-Hadi son responsables de un
delito de acoso agravado [articulo 172. 1 Ter: 1. & 2. & y 4. 2 CP) en concurso
real con un delito de amenazas condicionales de un mal constitutivo de delito
[articulo 169. 1 CP].

2.10. Salvaguarda juridica que les aportan las leyes de proteccion de los
derechos del nifio. Recurso a otras normas para su proteccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Comenzando por mencionar qué tratados e instrumentos internacionales son
0 resultan més destacados en materia de proteccion de menores proporcionando
una minima referencia, consideracion, salvaguarda o asistencia para los menores
que asi lo precisen, pueden enumerarse los siguientes:

- Las Convenciones de la ONU sobre los Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989, ratificada el 30 de noviembre de 1990 y sus Protocolos
Facultativos, y de las Personas con Discapacidad, de 13 de diciembre de
2006, instrumento de ratificacion de 23 de noviembre de 2007.

- Los Convenios impulsados por la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado: el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcion internacional, de 29 de mayo de 1993,
ratificado el 30 de junio de 1995; y el Convenio relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en
La Haya el 19 de octubre de 1996.

- Los Convenios del Consejo de Europa relativos a: la adopcion de menores
(Convenio hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 vy ratificado el
16 de julio de 2010); la proteccion de los nifios contra la explotacion y el
abuso sexual (Convenio hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 y
ratificado el 22 de julio de 2010); y el Ejercicio de los Derechos de los Nifios
(Convenio hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996 y ratificado el 11 de
noviembre de 2014). Por otra parte, también el Reglamento (CE) n°
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
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materia matrimonial y de responsabilidad parental, derogatorio del
Reglamento (CE) n. ° 1347/2000.

De entre estos, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 empieza por
establecer en el apartado 1 del articulo 20, que “los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo interés exija que no
permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado”; y en el apartado 3, que “entre esos cuidados figuraran,
entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho
islamico, la adopcién, o de ser necesario la colocacion en instituciones
adecuadas de proteccién de menores. Al considerar las soluciones, se prestara
particular atencién a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion
del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico.”

El Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios reconoce
igualmente: 1. Que las autoridades, tanto judiciales como administrativas, del
Estado contratante de la residencia habitual del nifio son competentes para
adoptar las medidas para la proteccion de su persona o de sus bienes (articulo 5.
1); v 2. Que para los nifios refugiados [...] las autoridades del Estado contratante
en cuyo territorio se encuentran como consecuencia del desplazamiento ejercen
la competencia prevista en el apartado primero del articulo 5 (articulo 6. 1).

Manifestaciones que, no obstante, también pueden encontrarse en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 (articulo 16. 3); la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (articulos 24 y 33. 1); e inclusive
en la propia Constitucion cuando manifiesta que: “los poderes publicos
aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia” y que “los
nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos.”

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
recoge en el articulo 14 las obligaciones que tienen las autoridades y servicios
publicos de prestar la atencidén inmediata que precise cualquier menor; de actuar
si corresponde a su ambito de competencias; de dar traslado al érgano
competente; de poner los hechos en conocimiento de los representantes legales
del menor o, cuando sea necesario, de la Entidad Publica y del Ministerio Fiscal,
asi como la de poder asumir la Entidad Publica, en cumplimiento de la
obligacion de prestar la atencion inmediata, la guarda provisional de un menor
prevista en el articulo 172. 4 del Cédigo Civil.

Por lo tanto, constatada la situaciéon real de desamparo de Ali Bari y Azhar,
deberian llevarse a cabo un serie de actuaciones a las que en el ambito
autondémico también se refieren la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil
de Galicia y la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la
convivencia de Galicia; y de las que se seguira basicamente su regulacion, dado
gue en materia de familia, la Xunta de Galicia tiene legitimidad (competencia
exclusiva) para la actuacion legislativa (articulo 27, apartados 23 y 24 de la LO
1/1987, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia).
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La LDCG y la Ley de apoyo a la familia y convivencia, analizadas
conjuntamente, prescriben de forma expresa que corresponde a la entidad
publica competente la tutela de las personas menores que se encuentren en
situacion de desamparo (articulos 7, 8, 9 y 11 de la LDCG y 61 de la Ley de
apoyo a la familia y convivencia de Galicia). Segun la LDCG (articulos 7 y 8),
de darse efectivamente la concurrencia de esta situacion se promoveran, y en
funcion del caso, adoptaran, alguna de las siguientes medidas de proteccion: 1.2
La reinsercion del menor en el propio nucleo familiar en que se hubiera
producido el desamparo, cuando ello sea posible y el interés del menor lo
aconseje; 2. @ La constitucion de la tutela ordinaria, en los casos en que sea
conveniente para el interés del menor; 3. @ La adopcion, cuando no sea
conveniente la reinsercion del menor en su familia de origen; y 4. @ La
declaracion de incapacidad del menor, en caso de que concurra alguna de las
causas de incapacitacion (articulo 10. 1). Medidas que por su parte la Ley de
apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia también sugiere y contiene en su
articulo 55: a) El apoyo a la familia cuando en la resolucion que lo adopte se
determine su caracter de medida; b) La tutela; c) La asuncion de la guarda de la
o el menor, ejercida mediante el acogimiento; d) La adopcion; y e) Las medidas
que se adopten con respecto a las menores y los menores en situacion de
conflicto social.

En cualquier caso, antes, a los efectos de decidir o determinar la medida de
proteccidn que pueda resultar mas adecuada y conveniente para la proteccion de
los menores — como ya se comento en su momento previamente en relacién a lo
que tenia que ver a con la declaracion de desamparo de Ali Bari y Azhar —, de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, deberan ser principios rectores los
siguientes: el principio de supremacia del interés de la o el menor; el principio
de mantenimiento de la o el menor en el nucleo o medio familiar o entorno de
origen, salvo que no sea conveniente para su interés; el principio de la
consecucion de la integracion sociofamiliar de los nifios, nifias y adolescentes,
garantizando, siempre que sea posible, la permanencia en su ambiente familiar y
entorno comunitario; y el principio de la méas pronta definicién de la situacién de
la 0 el menor (articulo 6 de la LDCG). Principios a los que pueden ensamblarse,
los de intervencion minima y proporcionalidad de la Ley de apoyo a la familia 'y
convivencia, asi como los propios principios rectores de la actuacién
administrativa recogidos en el articulo 11 de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.

A la entidad publica competente, la Direccion General de Familia e Inclusion®,
le corresponde no solo la tutela, sino que también la guarda. Asi se establece al
indicarse que corresponda a la administracion, la guarda de los menores como
funcion inherente a la tutela administrativa asumida por la entidad pablica en los
casos en que se declare el desamparo (articulo 11 de la LDCG); y sobre esta
guarda que, se ejercitara a través del acogimiento cuando no sea posible la
reinsercion de la persona menor en su propia familia o se constituya la tutela
ordinaria o adopcién (articulo 10. 2 de LDCG). Sobre lo mismo realizan una

30 De conformidad con lo previsto en el Decreto 42/2013, de 21 de febrero por el que se establece la
estructura organica de la Conselleria de Trabajo y Bienestar publicado en el Diario Oficial de Galicia
NUGm. 46 de 6 de marzo de 2013.
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mencion propia los articulos 64 y 65 de la Ley de apoyo a la familia y
convivencia de Galicia.

Por lo que se respecta al acogimiento, este puede ser familiar o residencial. En
cualquiera de los dos, su ejercicio debe evitar la separacion entre hermanos
procurando que sean acogidos por una misma persona o0 personas Yy, en su caso,
en un Unico centro o institucion. El acogimiento familiar el cuidado y proteccion
es ejercitado por la persona o personas del grupo familiar determinadas por la
entidad publica. Se distinguen y diferencian, a su vez, el acogimiento familiar
simple, permanente y preadoptivo. Por el contrario, en el acogimiento
residencial la guarda es ejercitada por el director del centro o institucion en que
sea acogido el menor (articulos 14, 15, 16 a 20 y 21 de la LDCG vy articulos 68,
69 70 y 71 de la Ley de apoyo a la familia y convivencia de Galicia).

Alcanzado este punto resulta conveniente preguntarse y valorar, qué forma de
acogimiento se adapta mejor al interés de los dos menores. Y sobre todo, cual de
ellos proporciona una mayor proteccion o salvaguarda de acuerdo con lo que
necesitan los dos menores.

El acogimiento familiar queda en gran parte descartado si consideramos que Ali
Bari y Azhar no tienen familia, o parientes, mas cercanos en Espafia que su
madre. No obstante, hay que matizar que como estos hechos se producen al
tiempo de que el padre, Abdel Bari, solicite derecho de asilo en el aeropuerto del
Prat de Barcelona, nada impide de concedérsele, que él pueda asumir la
proteccién y cuidado como le corresponde. En consecuencia, todo parece indicar
que la solucion esta en el acogimiento residencial. Si bien es cierto que el mismo
tiene un caracter subsidiario respecto al familiar y demas medidas de proteccion
del menor ya que sélo se establece su recurso si no fuesen posibles aquellos o,
en atencion al interés del menor, si se considerasen inadecuados el
mantenimiento del menor en su familia, el acogimiento familiar, la constitucion
de la tutela ordinaria o la adopcion (articulo 21 de la LDCG).

CONCLUSION: Conforme a lo regulado en la Ley de Proteccion Juridica del
Menor, la Ley de Derecho Civil de Galicia, asi como en la Ley de apoyo a la
familia y convivencia de Galicia, en cumplimiento de la obligacion de las
autoridades y servicios publicos de prestar la atencion inmediata que precise
cualquier menor, la entidad publica competente asumira la tutela y guarda de
Ali-Bari y Azhar.

Conclusiones finales.
3.1.

Presentacion de la solicitud de proteccion internacional (asilo y proteccion
subsidiaria) en la Embajada Espafiola en Ankara (Turguia) segun lo previsto en
el articulo 38 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la proteccion subsidiaria y en el articulo 16 del R. D 203/1995, de 10
de febrero teniendo en cuenta que esta es una opcion discrecional de las
autoridades. Sin embargo, aln en el caso de recibir respuesta negativa, como se
trata de solicitudes de asilo presentadas en el extranjero, seran cursadas a la
OAR a través del Ministerio de Asuntos Exteriores, acompafiadas del
correspondiente informe de la Mision Diplomatica u Oficina Consular siguiendo
posteriormente la via del procedimiento ordinario, cuya resolucién concediendo
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o denegando el derecho de asilo o proteccion subsidiaria corresponde, segun el
caso, al Ministerio del Interior, 0 al Consejo de Ministros.

3.2

La denegacion del derecho de asilo a Abdel Bari por suponer un posible riesgo
para la seguridad nacional de Espafia cuando por primera vez solicité el asilo, es
arbitraria y desproporcionada por los siguientes motivos: 1. Se trata de una
decision que fundamentalmente se apoya en un informe del CNI emitido en los
afios 90; 2. En este informe no se recoge informacion, datos o hechos referentes
al momento presente y por los que se pueda presumir que Abdel Bari mantiene
todavia contacto con uno de los hermanos del actual lider del Estado Isldamico; y
3. Si la tuvo, tampoco pueda considerarse probado la inclusion en los fines o
medios terroristas.

Y finalmente:

- Por lo que respecta al reexamen del expediente de la primera solicitud de
proteccion internacional debido a la persecucion que Abdel Bari sufre por
parte de sus amigos, conforme a lo previsto en el articulo 29. 3 puede
solicitar su revision.

- Por lo que respecta a la recomposicion (o restablecimiento) de la unidad
familiar, no es una facultad — titulo/accion — que Abdel Bari pueda ejercer y
utilizar directamente segun lo regulado por los articulos 36 y 40 de la Ley
12/2009. A lo cual debe ademaés afiadirse — y asi se hace de manera expresa
en el modificado articulo 40 —, que en ningln caso se concedera proteccion
internacional por extensién familiar a las personas incursas bajo alguno de
los supuestos previstos en los apartados 2 y 3 del articulo 8 y en los articulos
9,11y 12 de la Ley.

3.3.

La indeterminacion de la documentacion relativa a la identidad y edad de
Delilah exige conforme a lo regulado en el articulo 48, apartados 1, 2y 3 de la
Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y de la proteccion internacional y
en el articulo 12. 1 y 4 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, que se realicen aquellas actuaciones y pruebas médicas o
sanitarias Utiles y pertinentes conducentes a la determinacion de la minoria o
mayoria de edad real, con garantias y recurriendo para ese fin, a alguna de las
pruebas antropométricas previstas: el analisis del desarrollo genital 0 mamario;
el método de Greulich y Pyle; el andlisis de la radiografia del esternén y
clavicula; o, el estudio de la edad dental (método de Demirjian).

3.4.

Teniendo en cuenta lo previsto el articulo 5 del Convenio de La Haya relativo a
la proteccion de derechos del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional; el articulo 10, apartados 1 y 2, de la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcion Internacional; y los articulos 75. 2; 76. 1y 77. 1y 2 de
la Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de
Galicia:
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El fundamento juridico que fundamenta la no inidoneidad del matrimonio
Garcia Castro para el proceso de adopcion, se apoya sobre la falta de motivacién
necesaria para ejercer la responsabilidad parental que se aduce de la valoracion
psicosocial a la que José y Maria fueron sometidos y en la que quedo reflejada y
demostrada, en relacion a la situacion personal de Maria, la preocupacion que
mostré por el hecho de sufrir una enfermedad cronica que en determinados
momentos le impide alcanzar el maximo rendimiento y sobre la que, seguin
ambos, no por ello, consideran que se pueda derivar o llegar a la conclusion de
que traeria consigo la delegacién o empeoramiento del ejercicio de la patria
potestad.

3.5.

José y Maria pueden optar entre: 1. esperar que transcurra el plazo maximo de
vigencia que la Ley de Adopcion Internacional establece para la declaracion de
idoneidad (articulo 10, apartado 3) y que conlleva la realizacién nuevamente de
las pruebas psicosociales de aptitud, motivacién y capacidad para ser padres; o
2. Alegar y oponer en la demanda interpuesta frente al Informe de la Xunta de
Galicia de marzo de 2013, una modificacién sustancial de la situacion personal y
familiar de Maria que decline la inidoneidad por sufrir una enfermedad cronica 'y
sobre la que se apoyd el primer informe.

3.6.

En su viaje a Colombia José incurre en la comision de los siguientes delitos:
adopcion irregular; falsedad material en documento puablico; obtencién de
documento publico falso; falsedad en documento privado; supresion, alteracion
0 suposicién del Estado civil. Mientras que ya en Espafia, José y Maria podrian
ser culpables de la comision de un delito de suposicion de parto (articulo 220. 1
CP) y adopcion irregular (articulo 221. 1y 2 CP).

3.7.

José es autor material de un delito agravado de violencia habitual en el ambito
familiar (articulo 173. 2 CP) en concurso real con un delito de lesiones por cada
uno de los episodios violentos (articulo 153. 1y 3 CP).

3.8.

Como efectos juridicos hay que precisar que: por una parte, desde el orden civil,
detectada y comprobada la situacion de desamparo en la que se encuentran Al
Bari y Azhar, procedera la adopcién y decision de la mejor de las medidas que
en materia de proteccion de menores establecen la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de Derecho civil de Galicia (Titulo I, Capitulos I, 11 'y Hl) y la Ley 3/20011, de
30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia [Titulo I,
Capitulo 11 (Seccion 2.2 y 3.3)]. En concreto, la conveniente y necesaria
asuncion de la tutela por la entidad publica con suspension de la patria potestad
a que estuvieran sometidos los menores y de la guarda administrativa como
funcién inherente a la tutela administrativa que la entidad pablica asume en los
casos en que se declara el desamparo (articulos 9 y 11de la LDCG). Y que por
otra parte, penalmente a Abdul-Azim, Abdul-Ali y Abdul-Hadi podria
imputarseles la comision de los delitos de detencion ilegal (articulo 166. 1 CP);
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trata de seres humanos [articulo 177 bis 1 b), 4 b) y 9 CP]; y de determinacion a
la prostitucion [articulo 187. 1, parrafo segundo a) y articulo 188. 1y 3, a) y b)
CP].

3.9.

Delitos a qué seran objeto de condena los secuestradores por los hechos
cometidos frente Ali Bari y Azhar:

- Acoso. Agravado por su comision sobre personas especialmente vulnerables
por razon de su edad (articulo 172. 1 Ter: 1.2 2.2y 42 CP).

- Amenazas condicionales de un mal constitutivo de delito: homicidio
(articulo 169. 1 CP).

3.10.

Conforme a lo regulado en la Ley de Proteccion Juridica del Menor, la Ley de
Derecho Civil de Galicia, asi como en la Ley de apoyo a la familia y
convivencia de Galicia, en cumplimiento de la obligacion de las autoridades y
servicios publicos de prestar la atencién inmediata que precise cualquier menor,
la entidad publica competente asumira la tutela y guarda de Ali-Bari y Azhar.
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4. Anexos.

Anexo 1: Modelo de solicitud de proteccién internacional.

SUDMREL CiDH GEMERAL
DE ASELD

5 - . i Pracili, 40
I} d =
:?&1: — - - ey OO0 — hwdrid - Enzaia
= TEL: 34 537 30 63
G o S5O

a-rad o g Tsig s mir

SOLICITUD DE PROTECCION
INTERNACIONAL

TUPORTANTE
- Esoribir con FETRA DE MWPRENTA a ser pasible com BOFN ARG NEGRO
- Cravplimerior of cucsnoRaro seibrme correspondenne af BECLAWENTO DE DEURLY
- Erwinr INMEDFATAWENTE a Ly Oficoa de Asils y Refispio a los migsdemes miweros de FAY
= Solicinides en PUESTO FRONTERIZO: 81 53721 14,
= Solicindes en OFFCINAS DE EXTRANTEROS, COMTEARTAS DE POITCTY, CENTROS DE
INTERNAMIENTO @ PENITENCIARIRS: 81 537 1291

Lo

FEESENTADA EN:

1) Territoris Nacional [7- CE[O . Penitanciasio []

1} Puesto Fromferize [1: Polizen []

Drepandamcia:

Drireccion:

Fax: Tulifono

Al : hormdal da & da

IDENTIFICACION DEL / DE LA SOLICITANTE

PRIMER APFLIITH:

HNOMBERE:
SEGUNDO APELIIDO:
Facka do nacinianto Localidad:
Pais: Maciomalidad de origea:
Maciomalidsd actaal:

Samo: Hombme [0 Muer [
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SUDMREL CiDH GEMERAL

- — i Pracilic, 45
- S e OO0 — hndrid - Enzaia
5L L TEL: 537 3 02

PR A 55T 3 A

a-raad ol N Teiug i

INFORMACTON DE DERECHOS, OBLICACTONES ¥ ASISTENCIAS SOLICTTADAS.

DILIGENCIA: Pam hacer comstar que % proceds a mformar a DVD®

, du nacionalidad
, do que como solicitinte de profeccicn intermacional v basta tambe se
by decidido schre s soliciud, disfuta de los dguicnns DEEECHOS :

l.- A Ia suspension & comalgeiar proceso de descleciom, sxpuldin o cxmadicicn, sabee low soposstos
dizmnamtes de wma orden suropsa de detencidm v sntrega o da Tribunaks Penalss [vternacicmales

1.- A g w comuniqes al Ak Comisionadn do ks Naciones Unidas pars los Befugiados (ACNUER) b
solicimd de proteccicm inkmmaciomal

3.~ A disponer de astimocia de abogade par b2 formabzacion de la sclicimd y doante toda L
tramitacitm dal procedimionte, que se proporciomard pamitesnm por ol Esmdo espafiol cuamdo se
carezca de Tecuriod ecomomicos suficianies.

4.- A dispomar de asishenciz de madrprem, si lo preciuar

5.~ A la amncion sanitaria en case do nececidad

.- A decomexdacicn como solciants de profecciom infemnaciozal

T.- A comocar ¢l contenido del sxpedisnts en cnxlqnisr Eommanio

Aripizmn, % proceds 2 hacer saber ala b ineresado’s que. como solidtmis de prowccin
miemacional, defs cumpls b sipmentes OBLIGACTONES -

.- Colaborr plenaments con bas amtoridades sspafiolas pama la acreditacion ¥ consprobaciom de su
idenfidhd diciendo la wendad sobre su identidad, pressntando Jow documesdos de identdad qoe
tenga o, & w2 cso, jmstificando s ity oxplicands de forma deallada los motteos. por los qoe
sobicita probeccitn mdsanaciozal

1.- Presemtar, Lo antes posibls, todos Jos elemantos an que zpovo de b solicited

}.- Inforear o conpamecer mnte A awicridades cuando sea mequerido sn relacitm com sa sobicind,
remonacin de docunsenios, stc.

4.- Informear sobre malqeicr mbic de dopalio.

5.- Proporcionar las mpmasicnes dactilarss

Eita informaciém se completz con la proporcicoads en el folleto indormative schre la prowccism
miemacicoal e Espaiia

ASISTENCIAS SOLICTTADAS =1 0
Ashikmcia de abogado O
Asistoncia grateita ... O
Abcgado de snskooia
Asivincia do inepreis || ||
Extmuga & follste mformathen [ O
En ¥ d= de
ElLa solicitanie ENVLa imi¢rprene ElLa shogade's ElLa fumcionario’a

Figgrm 2
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SUDMREL CiDH GEMERAL

i u ot e
o o ) i Pracii, 48
:?&1: — - - ey OO0 — hwdrid - Enzaia
= TEL: 34 537 38 63
FAN B 5573 4

a-raad ol N Teiug i

SITUACION FAMILIAR Y SOCIOPROFESIONAL DEL / DE LA SOLICITANTE:

A} ESTADOD CIVIL DELS DE LA SOLICTTANTE:

Soberofa []  Casados [] Comnvdviemss [] Separadoia []  Divorcisdofl []  Viedo's [

Numsre de hijos del' da La sclicianbe: Miumero de comyages dal' de ba solicianbe:

;Presanta doumentacion acediaiie del estade il o stmcisn debecho? 5L [0 WO O
: Cnal?

w

B) UNIDAD FAMITIAR:

EXT

FECHLA W IO ALENADL | FAlL
LIUMGEAR DE SACTSERTO OF RESEOITSC LA

FARKNTISOD NOMEBEE ¥ AFTLLIIGS

AL S

Lk IR

DO YL
DOV IVTITNTT

HIND &

HIND S & et mm e mn e n e mmn n am i am——————

HIND &

HIND & S

HIND & L = INRLTTRRLCTRRTTTRN T T TR eT

TR * S

* Ercepolonalmente. 5 wienr oooepaofiad o we ménde ger dipends del 7 de Jor solicinmmie.

EV & soicianie puede haoer evbensiva su solcthid a siguno de os familares menclonsdos, siempre y
ouando le acompafien y s rate de sy comyuge o conviviangs, hijoda menor de edad, IRclulds elf la menor
dependient=, o ascendi=ni= dependlents del ide la solidianb=

31 acl fusra, margua oon una orez al familler oormespondiente ¥ rellens una collothud de sxtancion
familllar para ceda uno de allos! sllac.

hgrm 3
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) OTROS DATOS S0BERE EL AMBITO FAMILIAR:

Famitizres que 1o acompadan y tamsbdin solidtan profeccicn  inturmacionad

SOLICITUDES DDE EXTENTFOND

SUNMRECCiDH GERERAL
O ASALD

i Prasilic, 40

RO — Rhadrid - Cecada,
TEL: & 537 2603

FAN B 5573 4
a-raad ol N Teiug i

(EXCEFTUANDY LAZ

Mmmbros de s familia qoe residan en Espada o sn otros patses de la TLE

Domicilio dal' da [a solicitants en wn pats de origen
Calle, Barzio:

Ctodad: Departmenic, Provinga o Estade:

Diomicilio da sus Samailiares feapecifioar of pererib o
Calla, Barrio:

Ciadad: Diepartamemic, Provinga o Estade:

Uiz fecha de comtmcto com. sus familiares: despeiifcer o parrienc)

D) SITUACEON SOCTOPREOFESIONAL

Lengm matema del’ de [a soliciante

;Hahla otras languas™: 51 ] o[
;CnalasT:

15

Nivel de ssmudios del’ de Ia soliciamis

Azafabate [ Estudios prinamios [| Estedios scundavios [] Es miverszanos [] Sin determinar [7]

Especificacicn de los esmdics:

Profesitn n ooupacion del’ de L solicitante

Copstroccitm [| Industra [] SectorFAO* [ Senmdcios []  Sin Profisicn [

¥ dpriculiara, pasodicin, pisod. ..
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a-raad ol N Teiug i

DOCTMENTACION PERSONAL DEL / DE LA SOLICITANTE:

PASAPORTE: | |

Nrimero Tipo da pasaporte:
Pais expedidor: Crrdinamio |:| Driplep=atco |:| Otros |:|
Lugar de sapedicion OBSERVACIONES:
Facka de sxpedicisn
Facka da cadncidad
VIsADO: [
Para Espatia [ Pama oo pats [

; Cual?:
Tipo de visado: Tipo da wisado
Pais expedidor: Pats eopedider
Lugar de sapedicion Lugar ds expedicicm:
Facka de expedicisn Facha de expediciom:
Facka do cadncidad Fecha do caducidad:

TAFJETA DE IDENTIDAD: [

Mhmere

Pais de sxpadicion

OBSERVACIONES:

Lugar do sapedicion

Facka de sxpedicisn

Facka do caducidad

OTEA DOCTMENTACTON: [

Especificar

SO DIOCTMENTAR: [

Mloto:

g &
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ITINERARIO RECOREIDND:

A} SALIDA DEL PALS DE ORIGEN:

Lngar ¥ fecha de salida de = pats:

SUNMRECCiDH GERERAL
O ASALD

i Prasilic, 40

RO — Rhadrid - Cecada,
TEL: & 537 2603

FAN B 5573 4

a-raad ol N Teiug i

Medio de tansporte aepleado:

Bj PAISES DE TRANSITO ANTES DE LLEGAR A ESPANA:

Pais: {1}
Facka ¥ bagar de coirad
Facha ¥ bagar de salida

Medio de Tansporte sopleado:

Pais: (1)
Facka ¥ bagar de antrada
Facka ¥ bagar de salida

Modio de transporte sopleado:

Fais: (3]
Facka v bagar de coirada
Facka ¥ bagar de salida

Medio de tansporte sompleado:

CHros transiios

Fads: (4

Fecha v Ingar dis sotrada:
Facha y lngar de salida:
Madio de amspurte ampleado:

Pais: (T)

Facha v Ingar do cotrada:
Facha v Ingar do salida:
Madio & tamsporte ampleada:

Pads: [§)

Fecha y luger de sotrada:
Facha v Ingar do salida:
Madio de tramnporte ampleada:

C)ENTRADA EX ESPARA-

Facha v bagar de eoirada:

Entrada amtorizada: 51 ]  ¥0 [

Tipe de fronmm Aarsa: [ Maritina: []

Tameems: [|  Dwaconocida: []

gy B
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SUDMREL CiDH GEMERAL

i u ot e
o o ) i Pracii, 48
:?&1: — - - ey OO0 — hwdrid - Enzaia
= TEL: 34 537 38 63

FAN B 5573 4
a-raad ol N Teiug i

OTROS DATOS DE INTERES:

A) ESTANCIAS EN OTEDS PAISES:
Vizjes o estancizs en oos patses oo anherioridad a s ilitime desplammismnt

Pais Adp | Dursoén estancis Mlodiva

B) SOLICTTUDES DE PROTECCION INTERNACTONAL ANTFRIORES:
;Ha sobicitade con merioridad protecciém Intemaciczal so Bspails o o oto pais? 51 ]

Pais: Focka da la solicitud-

mo O

;Ante quidn lo solicibaT:

Dieciziom v fecka de la moizma:

; Dispone de algums documentacién que lo acredie” 50 ] w0 O

:Cnal?

&

Cy DOADCILIO DELS DE LA SOLICITANTE EN ES-P:'I._‘:’I. il paara peDCToeE) s Rerriforis nociimal)

ADVERTERCIA: Esne dsmialio serd 4l gee s e clectiea o ssllicacions durante s ramitscids &

procodusenls, Senide i obligicsia omuiicis de manerd inmalials cualquies caimbio que s produiia én el
s

Calla: W Fiso Foarta

Cradad- Provincix C. Postal

Tekiono

Iy OTEAS OBSEEVACTONES:
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SUDMREL CiDH GEMERAL

i u ot e
o o ) i Pracii, 48
:?& S e OO0 — hwdrid - Enzaia
= TEL: 34 537 38 63
FAN B 5573 4

a-raad ol N Teiug i

DATOS SOBRE PERTENENCIA A GRUPOS, PARTIDOS POLITICOS U
OTEAS ORCGANIZACTIONES:

;Pertenece &lla solicitmie, o ha pertszecido, 2 algune de los sizmates gupes?

ACRUPOETMICO: 51 [0 wo O
L_':"I!I.ﬂ"' Taclioar Siglad o miibad complia)

B) GEUPO RELIGIOSD: 51 [0 wWo [0
I:_':"I:I.ﬂ':' Tetioor Siglar v mndee compde ol

) GEUPD S0CIAL EFLACTONADD CON LA PERSECUCTION ALFGADA (PROFESION,
GENERD, ORIENTACION SEXUAL ) 51 [] =0 O
I:':"I:I.ﬂ:' Trdlicor Siglon b mivedne complera)

L1 PAETIDD POLITIOD, SINDICATO, ONG .- 51 [ Ho O
I:':"I:I.ﬂ:' Tendionr Siglar v mvndbae compde ol

Cancersticas: fodjoth, ideokipia, o )

Uhicacian:

Nombre de los dingentes o lidanss wn & 2esbim paciozmal y local

Cargos, posicion y'o responsabilidades que fens o ha smaido:

“hgrm B
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SURDMREC Ci0H GENIERAL

MOTIVOS EN LOS QUE FUNDAMENTA 53U SOLICTTUD:

{TRiliser alicionalmenb fof o & Blamd RoteEariod fara rivoger L algpocianes Gel & L solleitae.

FEaoribiv i o wmd i e namaraskis corre Dithvaminls Somansamlio pov L pdgind 10,

No elndar pagner [a heja de docameniacion de gpoye 7 la uidme koja dr firmas cea bz sumeres corrapendumer)

Figgrm U
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SUDMREL CiDH GEMERAL

DE ASiD

i Pracili, 40

SO0 - Rlwdrid

- Duzaitan

TEL: & 537 2603
FAN B 5573 4
a-raad ol N Teiug i

DOCTUMENTACION EN APOYO DE 5US ALEGACIONES:
;Aporta &l 1a solicitamte algema documentacitn s apoyo a s declamacionas? 51 [0 MO O
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