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Asunto C-441/19

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
12 de junio de 2019
Organo jurisdiccional remitente:

Rechtbank Den Haag, zittingsplaats ’s-Hertogenbeseh (Tribunal de
Primera Instancia de La Haya, Sede de ’ssHertogenbeschy, Paises
Bajos)

Fecha de la resolucion de remision:
12 de junio de 2019
Parte demandante:
TQ
Parte demandada:

Staatssecretaris ‘van Justitiesen Veiligheid (Secretario de Estado de
Justiciayy Seguridad)

Objeto'del precedimientoiprincipal

Mediante, resoluciéng de 23 de marzo de 2018 (en lo sucesivo, «resolucion
impugnada»), ‘el demandado desestimd por infundada la solicitud del demandante
de concesion de asilo y de un permiso de residencia temporal. La decisién entrafia
una, obligacién de retorno para el demandante, pero concede el aplazamiento
provisional de la salida. EI demandante interpuso recurso contra la resolucién
impugnada ante el 6rgano jurisdiccional remitente.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Peticion planteada al amparo del articulo 267 TFUE y del articulo 107 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

La peticion de decision prejudicial plantea en esencia la cuestion de si la politica y
la practica del demandado en el litigio principal son compatibles con el articulo 5,
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letra a), el articulo 6, apartados 1y 4, el articulo 8, apartado 1, y el articulo 10 de
la Directiva 2008/115/CE, el articulo 15 de la Directiva 2011/95/UE, asi como con
los articulos 4 y 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea. En concreto, versa sobre el hecho de que un menor no acompariado
mayor de 15 afios estd obligado a retornar a su pais de origen sin que las
autoridades hayan examinado previamente si en dicho pais existe y se brinda en
principio una acogida adecuada.

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Debe interpretarse el articulo 10 de la Directiva 2008/215/CE (en lo
sucesivo, «Directiva de retorno»), en relacion con los articulos 4,y"24 de,la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eurepeay(en, lo ‘sucesivo,
«Carta»), el considerando 22 de la exposicion de metives el articulo 5,
letraa), de la Directiva de retorno, y el _articulo 15 de, la Directiva
2011/95/UE (en lo sucesivo, «Directiva de ‘reconocimiento»), en“el sentido
de que antes de imponer una obligaCion de ‘retorno ‘&, un menor no
acompafiado, un Estado miembro «debe cerciorarse,y, a continuacion,
investigar si en el pais de origen“existe y se, brinda, *cuando menos en
principio, una acogida adecuada?

2) ¢Debe interpretarse el articule, 6, apartade 1y, dé la Directiva de retorno, en
relacion con el articulo21 'de la*€arta,en el sentido de que no se permite a
un Estado miembro gStablecer, distinciones por razon de la edad al autorizar
la residencia legal en, su“territorio'si se comprueba que un menor no
acompafiado no> disfruta, del, estatuto de refugiado o de proteccion
subsidiaria?

3) ¢Debednterpretarse el articulo 6, apartado 4, de la Directiva retorno en el
sentido de_quessisun, menor no acompafiado no cumple su obligacion de
retornoyy el Estado. miembro no realiza ni realizard ninguna actuacion
concreta para proceder a su expulsion, debera suspenderse la obligacién de
reterno y, porklo tanto, autorizarse la residencia legal? ¢Debe interpretarse el
articulong, apartado 1, de la Directiva de retorno en el sentido de que la
Imposicion de una resolucion de retorno a un menor no acompafiado sin que
seypreceda a continuacion a las actuaciones dirigidas a su expulsiéon hasta
que el menor haya alcanzado los dieciocho afios de edad debe considerarse
contraria al principio de lealtad y al principio de lealtad comunitaria?

Disposiciones de Derecho de la Union invocadas

Articulo 5, letra a), articulo 6, apartados 1 y 4, articulo 8, apartado 1, y articulo 10
de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién
irregular (Directiva de retorno).
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Articulo 15 de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como
beneficiarios de proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los
refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido
de la proteccidn concedida (Directiva de reconocimiento).

Acrticulos 4 y 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Articulo 14, apartado 1, inicio y letrae), articulo 28 y “articule, 64 dey la
Vreemdelingenwet 2000 (Ley de Extranjeria de 2000).

Articulo 3.6a del Vreemdelingenbesluit 2000 (Reglamento/desExtranjeria de
2000).

Seccion B8/6 de la Vreemdelingencirculaire”2000 (€ireular. de“Extranjeria de
2000).

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El demandante nacio el 14 de febrero de 2002 en Guinea. No sabe donde residen
sus padres ni tampoco congce ‘& otres miembros de su familia. Llegd a los Paises
Bajos, tras permaneceren Sierra‘keona, a través de un intermediario de Nigeria.
Fue victima de tratadde seres,humanes y de violencia sexual en los Paises Bajos.
De la resolucion de remision, Sexdesprende que en la actualidad reside con una
familia de acogida enlos Paises'Bajos.

Estaba obligade a, presentartuna solicitud de concesién de un permiso de
residencia* temporal en ‘cencepto de asilo. Esta solicitud fue desestimada por
infundada (en lo,sucesive, «resolucion impugnada»). En opinion del demandado,
no ‘puede,disfrutardeun permiso de residencia por razones de asilo. Dado que, en
ehmomento,de,la presentacion de la solicitud de asilo, el demandante tenia mas de
15 afiesy,en opinion del demandado no se le puede conceder un permiso de
residencia ‘ordinario por razén de la denominada «politica sin culpa» aplicable a
menores de edad. La resolucion impugnada comprende también una resolucion de
retorno.“En esa resolucion impugnada se concedié con caracter provisional la
suspension de la salida del pais por razones médicas, pero, después, en una
posterior resolucidn, tras un examen médico, tal suspension fue revocada.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La esencia del litigio radica en la politica y en la practica del demandado en
relacion con la imposicion de una obligacién de retorno a menores no
acompafados que tienen méas de quince afios. Sobre la base de la «politica sin
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culpa», se concede a los menores de hasta quince afios de edad un permiso para
«residir como menor extranjero no acompafado» (en lo sucesivo, «MENA),
porque se considera que hasta tal edad no tienen ninguna «culpa» de su situacion.
Tal permiso de residencia se concede cuando, tras una investigacion, se pone de
manifiesto que no se ofrece una acogida adecuada en el pais de origen. A partir de
los quince afios de edad no se realiza tal investigacion y se considera que un
menor puede regresar por si solo.

Las partes del litigio principal convienen en que, basandose en los hechos, el
demandante no podia acogerse a la proteccion del asilo antes de su Hegada a los
Paises Bajos. Sin embargo, el demandante sostiene la tesis de que,seiha ineurrido
en un error al no concedérsele el permiso de residencia en cendicién de MENA.
Considera que la politica en materia de MENA no es razonable, ‘e, cuando,menos
que las consecuencias de esta en su situacion, ‘dadas Sus‘particulares
circunstancias, son desproporcionadas. En el momento,de la_presentacion de su
solicitud de asilo, el demandante habia rebasado unicamente en, cuatre. meses los
15 afos de edad y, ademas, el demandado no tavo,suficientemente.en cuenta su
interés como nifio a la hora de adoptar la resoluciénsAsimismo, ‘sostiene que su
pais de origen no le brinda una acogida adecuada y“guenen tal contexto, al
demandado le incumbe una obligacion_ activa de investigacion. De igual modo, el
demandante sostiene la tesis de que puede beneficiarsende la proteccion como
consecuencia de sus problemas médicos.

Breve exposicion de la fundamentacion‘de la peticion de decision prejudicial

De la resolucion def remisignise desprende que el demandante se hallaba en
situacion regular durante el perfede en‘que interpone un recurso. Tan pronto como
el 6rgano jurisdiccional remitente dicte una resolucion definitiva, se restablecen la
resolucion de,retorno 'y la obligacion de salida. EI 6rgano jurisdiccional remitente
sefiala quewel demandado, difiere, pues, las consecuencias juridicas nicamente por
razones procesales, de “suerte que se impide que el demandante pueda ser
expulsade y, deveste modo, se cause un perjuicio grave e irreparable antes de que
el ‘drgane “jurisdiceional haya tenido la oportunidad de dictar una resolucion
definitiva. "\Con_ el efecto suspensivo concedido por el demandado como
eonsecuenciayde Ia interposicion de un recurso no se decide, pues, en cuanto al
fondo sebrewel recurso interpuesto por el demandante contra la adopcion de una
resolucion de retorno, de modo que existe un litigio real y no se plantea al
Tribunalide Justicia una cuestion de naturaleza hipotética.

El 6rgano jurisdiccional remitente hace constar que el periodo comprendido entre
la adopcion de una resolucion de retorno relativa a un menor no acompafiado y la
salida efectiva de este Gltimo, habida cuenta del interés del nifio en general, asi
como de las graves consecuencias para el demandante en particular, suscita varias
cuestiones juridicas.
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Para los menores no acompafiados que no han cumplido los quince afios de edad,
en el procedimiento de asilo, a la hora de apreciar si debe concederse la residencia
por motivos basados en una situacion regular, se realiza un examen adicional para
averiguar si en el pais de origen se brinda una acogida adecuada. Si no se da tal
acogida adecuada en el pais de origen y, por lo tanto, el menor no puede regresar,
se le autorizaré la residencia.

En caso de que si se ofrezca una acogida adecuada, el menor no acompafiado que
no haya cumplido los 15 afios no podra disfrutar de la residencia, y ello dara lugar,
si no existe un derecho a proteccion, a la desestimacion de la soli¢ittd, de asilo.
Ademas, esta desestimacion tiene el valor de una resolucién de reterne.

Por consiguiente, si pretende desestimar una solicitud de asilo‘asfavordel menor
no acompafnado que no haya cumplido los quince afios, lasauteridad decisoria
tendra una obligacion de investigacion respecto a la @preciacién defsi“se brinda
una acogida adecuada en el pais de origen.

El 6rgano jurisdiccional remitente sostiene que.el articulo 10, apartado 2, de la
Directiva de retorno versa sobre la expulsion desmenores\no, acompariados. La
obligacion de investigacion establecida“en el articulo *10, "apartado 2, de la
Directiva de retorno, que precede a lafposible.expulsionifue introducida en virtud
de la especial vulnerabilidad de los mengres no‘acompariados. A juicio del 6rgano
jurisdiccional remitente, la expulsién, a unipais‘en eldque no se prevé una acogida
adecuada durante la minoria» de, edad, es dudablemente contraria al interés
del nifio.

Cuando un Estado miembre_procede a la expulsion, en ningun caso el menor
tendrd que organizar por si mismo, su salida y, ademas, estard acompafado en la
salida y en la llegadasal ‘pafs desorigen. No se prevé aqui en modo alguno que un
menor no acempafiade Salga por Si solo en virtud de su obligacién de salida. En
opinion del organoyurisdiceional remitente, un menor de edad lo es no solamente
a la vista de'su evelueion psicologica, fisica y socio-emocional, sino también a la
vista,, de, su estatuto “juridico. Considera que, como consecuencia de su
vulnerabilidad, nowdebe considerarse que un menor no acompafiado esta en
condiciones,de,poder soportar por si solo la responsabilidad de su salida.

ENoOrganosjurisdiccional remitente desea asimismo que el Tribunal de Justicia
indique si, al adoptar la Directiva de retorno, el legislador de la Union actud de
forma insuficiente o si el articulo 10, apartado 2, de la Directiva de retorno debe
interpretarse en el sentido de que la investigacion prevista en dicha disposicion
debe efectuarse siempre antes de que un menor no acompafado sea obligado a
abandonar por si solo el territorio de la Union. Del tenor de esta disposicion
parece deducirse que el ofrecimiento de ayuda, prestando la debida atencion al
interés del nifio, se exigira Unicamente antes de que se adopte una decision de
retorno. Sin embargo, ello podria entrafiar que estas garantias se exigieran
unicamente durante el procedimiento de asilo y hasta la adopcion de la resolucién
desestimatoria de la solicitud de asilo. Segun esta interpretacion, el articulo 10 de
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la Directiva de retorno no regula el periodo comprendido entre el apartado 1 y el
apartado 2 de dicho articulo. En el periodo comprendido entre la adopcion de la
resolucion de retorno y el momento en que se procede a la expulsion, al parecer,
no incumbe al Estado miembro un deber especifico de asistencia. Ahora bien, a
juicio del drgano jurisdiccional remitente, esta constatacion resulta contraria al
interés del nifio.

De igual modo, el drgano jurisdiccional remitente solicita al Tribunal de Justicia
que indigue si la obligacion, derivada de una resolucion de retorno, de residir en
un pais de origen en el que no se brinda efectivamente una acogidasadecuada,
supondra para el menor no acompafiado encontrarse en una situacion que debe
considerarse contraria al articulo 4 de la Carta y al articulo 15, apartado 2, de la
Directiva de reconocimiento. En caso de respuesta afirmativa,nse planteara la
cuestion de si debe concederse ain proteccion si, de hecho, nosse brinda realmente
una acogida adecuada.

En opinion del érgano jurisdiccional remitente,debe encontrarse una solucion en
virtud de la cual los Estados miembros, por uflado, ‘cumplan la exigencia de que
se dicte una resolucion de retorno cuandose compruebe, que no puede darse una
situacién regular, mientras que, por otro, antepongan el interés del nifio, tal como
exigen la Convencion sobre los DereéchoswdeldNifio (enlo sucesivo, «CDN»), la
Carta y la Directiva de retorno. Considera que la suspension de la obligacion de
retorno puede ser tal solucion, la cual, ademas, también ofrecera claridad al propio
menor no acompafado.

Segun la resolucion de remision, ni la'normativa legal y reglamentaria neerlandesa
ni las medidas politicas alumbran el"modo en que se tiene en cuenta el interés del
nifio ni como debe este,ponderarsesal adoptar una resolucion de retorno respecto a
un menor no agompafiado de quince @ mas afios de edad. Ademas, de la resolucién
impugnada ho ‘sesdesprende con claridad como se cumple, al imponer una
obligacionide retornolaobligacion establecida en el articulo 24 de la Carta y en
el considerando 22, y"el articulo 5 de la Directiva de retorno. EI demandado se
limité,a apreciarla cuestion de si el demandante necesita la proteccion del derecho
de asilo."Ademas, elsdemandado indicé que el demandante no explico el motivo
por, el que la resolucion menoscaba el interés del nifio. Sin embargo, el 6rgano
jurisdiceionaliremitente hace constar que esta carga de la prueba no recae sobre el
demandanteysino que el demandado esta obligado a tener en cuenta los intereses
del nifio y\debe indicar expresamente cuél es el interés del nifio y como se pondera
tal interes.

El 6rgano jurisdiccional remitente considera que la tesis de que el demandante no
puede regresar a su pais de origen porque no tiene padres debe tenerse en cuenta
al examinar la resolucion de retorno y no al impugnarse la expulsion efectiva.
Habida cuenta de las consecuencias de la imposicion de una obligacion de retorno
al demandante, asi como de los derechos a la tutela judicial efectiva y a un recurso
efectivo, establecidos en el articulo 47 de la Carta, en el articulo 13 de la Directiva
de retorno y en reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el demandante
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debe tener derecho a que la resolucion de retorno sea examinada por el 6rgano
jurisdiccional, aun cuando tal resolucion de retorno no dé lugar inmediatamente a
la expulsion. La obligatoriedad de que exista una via de recurso contra la
resolucién de retorno también se desprende del articulo 12 de Directiva de
retorno, que dispone, entre otras cosas, que la decision de retorno deberé contener
informacion sobre las vias de recurso de que se dispone.

Asimismo, el rechtbank desea que el Tribunal de Justicia aclare si el articulo 10,
apartado 2, de la Directiva de retorno debe interpretarse en el sentido de que solo
puede adoptarse una resolucién de retorno si se ha investigado la existengia de una
acogida adecuada. El rechtbank solicita al Tribunal de Justigia ‘gue ‘indique
expresamente si debe establecerse una distincion que dependayde la‘existencia, en
principio, de una acogida adecuada y de la disponibilidad_efectiva de ‘tal*acogida
adecuada, y si tales apreciaciones pueden o deben efectuarse, en, momentos
distintos, y en qué medida el menor no acompafiado puede, impugnar tales
constataciones.

El demandado impuso una obligacion de retarne al demandante,wpero no realizd
ninguna de las actuaciones necesarias para poder‘expulsarsal®demandante en su
condicion de menor no acompafado. ERrechtbankhdesea que el Tribunal de
Justicia aclare si esta actuacién esta permitidara la vista de lo dispuesto en el
articulo 6, apartado 4, de la Directiva de reterng. Esta disposicion contempla la
posibilidad de suspender una resolucion “de retorno ya adoptada. El rechtbank
sostiene que la actuacion del‘demandade parece /indicar que eso es lo que ocurrio
de facto en el caso del demandanteNEIl 6rgano jurisdiccional remitente sefiala que
el citado articulo no tratana suspensionitemporal de las consecuencias juridicas en
relacion con la interposicionsdesun recurso efectivo (véase la sentencia de 19 de
junio de 2018, Gnandi»C-181M16EU:C:2018:465, y el auto de 5 de julio de 2018,
C.J. y S., C-269/18 PRU,"EU:C:2018:544), sino la suspension de una resolucion
de retorno.

En lugar de realizar las actuaciones pertinentes para la expulsion, el demandado
parece, estar esperande a‘que el demandante cumpla los dieciocho afios y, de este
modo, sea mayor dewedad a efectos legales para que ya no se exija la investigacion
a‘quevaludeelarticulo 10, apartado 2, de la Directiva de retorno. Por consiguiente,
el rechtbank desea saber si el articulo 6, apartado 4, de la Directiva de retorno
debe interpretarse en el sentido de que la suspension de la resolucion de retorno
debe “efectuarse de iure, tras lo cual debera admitirse la residencia legal. La
situacion que se genera en virtud de la actuacion del demandado tiene la
naturaleza juridica de una situacion de tolerancia. Asi, el demandante no se halla
en una situacion regular y tampoco obtiene en los Paises Bajos la expedicién de
un documento de identidad para, en su caso, poder identificarse y acreditarse. Sin
embargo, el demandante ha sido recibido por una familia de acogida, tiene acceso
a asistencia médica y puede acceder al sistema educativo de los Paises Bajos hasta
que alcance los dieciocho afios de edad. EI demandante ha indicado que vive en
una gran incertidumbre y sus médicos han sefialado que esta situacion influye
negativamente en su estado de salud.
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El organo jurisdiccional remitente deduce de estos hechos que el demandante
cumple todos los requisitos para poder hallarse en situacion regular de acuerdo
con el criterio de «politica sin culpa», con excepcion del requisito de la edad. El
demandante tenia 15 afios y 4 meses cuando presento la solicitud de asilo. Si la
postura del demandado consiste en esperar a que el demandante sea mayor de
edad para poder expulsarlo a continuacion, sin examinar la existencia de una
acogida adecuada en el pais de origen, ello constituye, en opinion del érgano
jurisdiccional remitente, una elusion de la Directiva de retorno.

El 6rgano jurisdiccional remitente cita asimismo lo dispuesto en(elarticulo 8,
apartado 1, de la Directiva de retorno, el cual dispone que los Estades miembros
deberdn establecer y aplicar una politica de expulsion efectiva. Ayst,juicio, el
demandado también tiene respecto a los demas Estados miembrasida obligacion de
expulsar efectivamente a los menores no acompafados nacionalesyde “terceros
paises en situacion irregular en el territorio de la Unidn;, 0, Si.ello no es'posible a
la vista de las exigencias que establece a este respecto el articulo 10,%apartado 2,
de la Directiva de retorno, de permitir su residencialegal. El organejurisdiccional
remitente invoca a este respecto el principio dé'lealtadva la,Union establecido en el
articulo 4 TUE, apartado 3.



