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RESUMEN
Todos los dias vemos en los medios de comunicacion cantidad de noticias sobre

conflictos armados Yy situaciones econdmicas precarias que obligan a los que los sufren

a tomar una de las decisiones mas dificiles: emigrar.

Estamos ante un fendmeno que ha existido desde el principio de los tiempos, la
migracion, al que nos hemos habituado. Pero en contadas ocasiones pensamos en los
menores que se ven envueltos en este tipo de situaciones, y la especial vulnerabilidad de
estos durante los procesos de cambio, tiempo en el que pueden ver violados sus
derechos fundamentales.

Si bien es cierto que el nimero de afectados por este tipo de migracion en
Espafia no es una gran cantidad, la figura de los Menores Extranjeros no Acompafiados,
0 MENA, esta contemplada y regulada tanto en nuestro ordenamiento juridico, como en

el ordenamiento europeo, asi como por numerosos tratados internacionales.

PALABRAS CLAVE: Menores Extranjeros no Acompafados — MENA — Interés

superior del menor — Derechos fundamentales — Vulnerabilidad.

ABSTRACT
Every day we can see in the media much information about the economic crisis

and armed conflicts. Those situations made the people who live them to take one of the

most difficult decisions: to emigrate.

This fact, the migration, has existed since the beginning of the time, and we have
used to it. However, we do not think in the minors who live this kind of situations, or
the enormous vulnerability they have in this changing process, while they can see their

fundamental rights broken.

Although in Spain the affected children by this kind of emigration are not a large
number, the legal concept of unaccompanied foreign minor has been regulated in our

legal system, in the European legal system, and in several international treaties.

KEY WORDS: Unaccompanied Foreign Minor — UFM — Best interest of the child -
Fundamental Rights — Vulnerability.
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OBJETO

Los menores de edad son uno de los colectivos més vulnerables, dado que no
tienen los medios suficientes para protegerse contra todas las agresiones a sus derechos
e intereses que pueden sufrir. Esta situacion se acentla especialmente cuando estos
menores son extranjeros, ya que pueden no hablar el mismo idioma y provenir de paises
donde la cultura sea diferente. A esto debemos sumarles el que no se encuentren
acompariados por sus parientes, dejando entonces a estos menores extranjeros no

acompariados en una situacion de desamparo absoluta.

El fendmeno de la migracion no es nuevo, ocurre desde los albores de la
humanidad, pero siempre es actual. La gran diferencia que ha experimentado la
migracion durante los ultimos siglos es el incremento de personas que se desplazan.
Hablamos de cifras desorbitadas, millones y millones de personas que se ven obligadas
a huir de sus hogares y dejar atras a sus familias.

La preocupacién por la regulacion y asistencia de este sector de la poblacion ha
ido en crecimiento tanto en Espafia como en el resto de Europa. Solo es necesario
atender al Informe Anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo y la
politica de la UE al respecto del 2015 que insta a los estados a que den prioridad

absoluta a la proteccién de los MENA y a la resolucion de estos procedimientos.

El fin principal de este trabajo es el analisis de la figura del Menor Extranjero no
Acompafado, tanto en el ordenamiento juridico espafiol, europeo y mediante tratados
internacionales, como la jurisprudencia relativa al tema. Para ello hemos estructurado el
trabajo de manera que en un primer capitulo se recogen los cuerpos normativos en los
que podemos encontrar algun tipo de regulacion sobre esta figura juridica, centrandonos

en los que son de aplicacion en el territorio espafiol.

Analizaremos en el capitulo segundo las fases de la migracién del menor,
comprendiendo desde la localizacion hasta la determinacion de la edad, y posterior
decision sobre su futuro. Con este capitulo se pretende profundizar tanto en los métodos

de determinacion de la edad, como las posibilidades que la Administracion tiene de dar
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una solucién a la situacion de desamparo de un menor, siempre atendiendo al interés

superior del mismo, principio rector de toda la legislacion relativa a esta materia.

Finalmente, en el capitulo tercero analizaremos la posibilidad de estancia de los
menores en el territorio esparfiol, las soluciones juridicas que el ordenamiento espafiol da
a los menores extranjeros no acompafiados que cumplen la mayoria de edad estando

bajo la tutela del Estado.

En definitiva, mediante este trabajo se pretende hacer un estudio de la figura del
Menor Extranjero no Acompafiado, no solo de las disposiciones legales relativas al
tema, sino también un andlisis de las situaciones concretas y las diferentes soluciones

que aporta el ordenamiento juridico y la jurisprudencia a las mismas.

METODOLOGIA

En cuanto a la metodologia, debemos destacar varias fases dentro del proceso de

desarrollo del presente estudio.

La primera fase fue la eleccion del tema sobre el que versaria el trabajo. Para
tomar esta decision el Departamento de Derecho Privado y de la Empresa, Area de
Derecho Internacional Privado de la Universidad de Ledn nos propuso diferentes temas,
siempre atendiendo a nuestros intereses y teniendo en cuenta la opinién del alumno. En
este caso concreto, el tema elegido es el andlisis de la figura del Menor Extranjero no
Acompafiado, 0 MENA.

La segunda fase fue la construccién de un indice provisional. Con esto tratamos
de establecer un orden para el estudio del tema, al mismo tiempo que centrar la materia
sobre la que se pretende investigar, es decir, pretende fijar la estructura basica que
seguira la investigacion. En este caso consta de tres partes: una parte inicial en la que se
pretende introducir el tema y establecer la regulacion béasica en la que fundamentamos
nuestras alegaciones; un capitulo intermedio en el que se establecen los pasos a seguir
por la Administracion en el trato y custodia de los Menores Extranjeros no
Acompafados, asi como la problematica principal de esta cuestion, la determinacion de

la edad de estos posibles menores; y un capitulo final en el que se recogen la situacion y
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posibilidades que encuentran estos menores una vez alcanza la mayoria de edad,

mientras residen en nuestro pais.

La que consideramos como tercera fase fue la busqueda de informacion para el
desarrollo del trabajo, es decir, las fuentes que hemos empleado para la redaccion del
mismo. Debemos destacar entre estas, la normativa espariola que regula la situacion de
los menores y de los menores extranjeros no acompafiados en Espafia, asi como los
reglamentos y directivas que a este respecto se han dictado por los 6rganos europeos
competentes, y los tratados internacionales que a este respecto han sido acordados. Otra
fuente basica para el desarrollo del estudio ha sido la jurisprudencia sentada por los
organos jurisprudenciales nacionales y europeos, en aplicacion de la normativa

anteriormente citada.

De la misma manera, los estudios sobre la materia y articulos en publicaciones
periddicas en los que se analiza la doctrina y las Gltimas actualizaciones de la norma y
jurisprudencia han tenido una gran relevancia, dado que la migracion es una materia de

actualidad y que esta en constante cambio.

Con todas estas cuestiones previas realizadas, por Gltimo se ha plasmado por
escrito las cuestiones de relevancia planteadas, y las conclusiones obtenidas del estudio
de esta materia. En este caso, hemos pretendido dar al estudio que hemos realizado una
vis mas practica que en otras ocasiones, y por tanto, para completar toda la informacién
tedrica que hemos obtenido de la ley, manuales y comentarios de los mismos, hemos
sumado la busqueda jurisprudencial y de instituciones y organizaciones cuya funcion es
el control de este colectivo, como pueden ser el Defensor del Pueblo o “Save the
Children”. Con esto se ha pretendido entender, no solo la regulacion que el legislador
espafol ha realizado sobre el tema, sino también como se lleva a cabo esta aplicacion de
la norma y hasta qué punto se pueden cumplir con todos los objetivos y disposiciones

que esta regulacion ha establecido en el marco espafiol.
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CAPITULO I. MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

1. CONCEPTO.

El ordenamiento juridico espafiol recoge por primera vez el concepto de Menor
Extranjero no Acompanado (en adelante MENA) en el articulo 189 del Reglamento de
Extranjeria de 20 de abril de 2011' (en adelante RLOEX) “extranjero menor de
dieciocho afios que llegue a territorio espafol sin venir acompafiado de un adulto
responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose riesgo
de desproteccion del menor, mientras tal adulto responsable no se haya hecho cargo
efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez en Espafia

se encuentre en aquella situacion.”

De la lectura de este precepto se extrae que para ser considerado MENA deberan
concurrir las siguientes caracteristicas: ser extranjero, menor de 18 afios, no ir
acompafiado por adulto responsable de éI° y que exista para él un riesgo de
desproteccién. No obstante debemos llamar la atencidn sobre el hecho de que para que
el menor sea considerado como extranjero debe de ser nacional de un pais ajeno a la
Unién Europea, es decir, que no incluiremos dentro del grupo de los MENA a los

menores que provengan de paises miembros de la Unién Europea®.

De la misma manera, cabe otra excepcion a estas caracteristicas, dado que el

articulo 1 de la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 y el mismo de la LO

! BOE nim. 103, 30-1V-2011.

2 Basandose esta en la definicion contenida en el articulo 2.) de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, 22
de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar (DOUE nim. L251/12, 3-X-2003).

¥ PEREZ REY, J.: “Estudio de la Ley Orgénica 4/2000 concordada con el RD 557/2011”, MONEREO
PEREZ, J.L. (Dir.), Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria, Inmigracion e Integracion
Social (LO 4/2000 y RD 557/2011). Actualizado con las novedades normativas de 2012, Comares,
Granada, 2012, p. 589. La definicion reglamentaria establece qué es el riesgo de desproteccion del menor.
Ha de entenderse que siempre que el menor no esté acompafiado de un adulto responsable efectivamente
de él, se encontrara en situacion de desamparo, de manera que el hecho de estar acompafiado por personas
gue no se hayan hecho cargo efectivamente del menor no pueda ser utilizado como forma de restriccion
del concepto de MENA.

* Resolucién del Consejo de la Unién Europea 97/C 221/03, de 26 de junio 1997; Directiva 2001/55/CE
del Consejo, de 20 de julio de 2001; Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003.

®> BOE num. 313, 31-X11-1990 establece la excepcion a la mayoria de edad a los 18 afios: “Trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen”(CRG/GC/2005/6)
Observacion General n°6 del Comité para los derechos del nifio, establece en su parrafo n°® 9 “Se entiende
por "nifio", a los efectos del articulo 1 de la Convencion, "todo ser humano menor de 18 afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Ello quiere
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1/1996°, de Proteccién Juridica del Menor (en adelante LOPJM) prevé que seran
considerados mayores de edad los que superen los 18 afios, salvo que una disposicion
legal de su pais de origen’ otorgue la mayoria de edad a una edad inferior a los 18.

Dentro de todas las actuaciones que se van a desarrollar en el amparo de estas
normas, cabe destacar otro concepto que adquiere una gran relevancia en la préactica: el

“interés superior del menor”.

Este concepto juridico indeterminado se enuncia en el articulo 3.1 de la
Convencion de los Derechos del Nifio “1. En todas las medidas concernientes a los
niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

Para conseguir esta atencion al interés superior del nifio, se exige la evaluacion
clara y a fondo de la identidad del menor, en &mbitos como su nacionalidad, antecedente
étnicos, linguisticos y culturales, necesidades de proteccion, y demas aspectos
relevantes que hayan podido influenciar en el crecimiento y formacion de personalidad
del mismo, y asi lo establece el parrafo vigésimo de la Observacion General n° 6 de la

Convencion de los Derechos del Nifio.®

Este interés se puede apreciar de la misma forma en el articulo 25 de la
Convencidn de los derechos del nifio cuando se exige que en los casos de internamiento

del menor no acompariado se asegure la proteccién a la salud fisica y mental del mismo,

decir que los instrumentos legales que rigen la situacién de los menores dentro del territorio del Estado
no pueden definir al nifio de una manera que se aparte de las normas que determinan la mayoria de edad
en ese Estado.”

® BOE nim. 15, 17-1-1996, define en su articulo primero el concepto de menor, incluyendo la excepcién
planteada en el articulo 1 de la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989: “La presente Ley y sus
disposiciones de desarrollo son de aplicacion a los menores de dieciocho afios que se encuentren en
territorio espafiol, salvo que en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la
mayoria de edad.”

" La citada Convencién General n° sobre la Convencién de los Derechos del Nifio recoge en su parrafo
décimo la consideracién de que se entenderad como pais de origen el pais de la nacionalidad del menor. En
los casos de apatridia sera considerado como tal el pais de residencia habitual del menor.

® Parrafo 20 Observacion General n® 6: “La determinacion del interés superior del nifio exige una
evaluacion clara y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad, crianza,
antecedentes étnicos, culturales y lingliisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades especiales de
proteccion.”
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asi como examenes periddicos y tratamientos de las circunstancias que pudieran surgir

de su internamiento.’

Una definicion de este concepto juridico indeterminado podria ser: “las
decisiones o las normas de la Administracion Pablica o del Estado, no tienen que
afectar negativamente los derechos fundamentales de la persona asi como su libertad
personal. Entendemos como el interés superior se alcance cuando el balance entre la
situacion real y personal del menor de edad y las normas de proteccion del menor como

persona se encuentra en perfecto equilibrio”.*

Para poner en conexion este término con la legislacion espafiola, en el caso del
“interés superior del menor” enmarcado dentro del MENA, tenemos dos ejemplos, por
una parte debemos acudir al articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en

adelante LOEX)™, del que en capitulos posteriores haremos un anélisis mas profundo.

De otra parte, encontramos el articulo 2 de la LOPJM, donde se establece que
“todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito
publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primara el
interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera

concurrir.”

Gracias a estos supuestos podemos observar como la norma sitda el principio del

interés superior del menor como uno de los pilares basicos que se deben observar en

% Articulo 25 de la Convencion de los Derechos del Nifio: “Los Estados Partes reconocen el derecho del
nifio que ha sido internado en un establecimiento por las autoridades competentes para los fines de
atencion, proteccién o tratamiento de su salud fisica 0 mental a un examen periddico del tratamiento a
que esté sometido y de todas las demés circunstancias propias de su internacion.”

%VESTRI. G.: Inmigracién y Extranjeria. Amparo juridico-legal de los menores de edad inmigrantes no
acompafados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014. p. 212.

X BOE niim. 10, 12-1-2000.

12 Dentro de esta normativa, el interés superior del menor esta intimamente ligado al principio de
reagrupacion familiar.
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todas las actuaciones de la Administracién®. El problema de ello reside, como veremos,
en la interpretacion que las Administraciones Publicas y las diferentes Comunidades
Autoénomas hacen de este principio.

2. MARCO JURIDICO.

En el caso de los MENA debemos tener en cuenta que nos encontramos ante un
doble grupo vulnerable. Por un lado, estas personas son inmigrantes, y existe una
legislacion amplia en este &mbito y que se opone diametralmente en cuanto a garantias
se refiere, a la legislacion de menores, la otra legislacion aplicable a estos sujetos por su
condicion de menores de edad.

A la hora de elegir entre una u otra normativa, siempre primara la legislacion de

menores.*
A. Internacional.

Como veremos a continuacion, la legislacion relativa a los derechos y acciones
sobre los menores extranjeros no acompariados se encuentra muy dispersa a través de
varias normas legales. Principalmente en este ambito nos tendremos que mover entre

pactos y tratados, siendo todos ellos relativamente modernos.

Podemos calificar estos tratados y pactos de “modernos” debido a que los
MENA son un tema que preocupa en la actualidad, pero histéricamente los derechos de
los nifios no han sido un tema al que se le atribuyese una gran importancia, a €so

debemos que los primeros tratados sobre la materia daten de mediados del siglo XX.
Entre las normas que regulan en la actualidad esta materia debemos destacar:

= |a Convencion de las Naciones Unidas de 1951 sobre el estatuto de los

refugiados™. En esta norma no encontramos un apartado especifico sobre el

13 PEREZ REY, J.: “Estudio de la Ley Orgéanica 4/2000 concordada con el RD 557/2011”, MONEREO
PEREZ, J.L. (Dir.), Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria, Inmigracion e Integracion
Social (LO 4/2000 y RD 557/2011). Actualizado con las novedades normativas de 2012, Comares,
Granada, 2012, p. 588. “[...] El interés superior del menor prevalece sobre el interés del Estado a
controlar sus fronteras en la medida en que éste pueda afectar negativamente a aquél.”

4 CABEDO MALLOL, V.: Los menores extranjeros no acompafiados. En la norma y en la realidad,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 41.
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tratamiento de menores, pero no establece limitaciones de edad para su
aplicacion. No se aplica como norma, sino como guia para la interpretacion de
los principios.

= Convenio de la Haya sobre competencia de autoridades y ley aplicable en
materia de proteccion de menores de 5 de octubre de 1961'°. Esta norma trata
sobre la facilidad para el acceso a las autoridades judiciales y extrajudiciales,
atendiendo a principios de proximidad. Este convenio se ha visto modificado por
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, firmado en La Haya el 19 de octubre de 1996, por
el que en la actualidad se rige nuestro pais, y en cuyo articulo 4 j) recoge la
exclusion de las decisiones en materias de asilo e inmigracion.

= Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio®®. Este texto
legal ha sido ratificado por todos los miembros de la Unién Europea™. Tiene
una gran importancia dado que es el primer instrumento legal e internacional que
es juridicamente vinculante para los Estados que lo han ratificado, e incorpora

una gama completa de derechos del nifio.

1> BOE nam. 252, 21-X-1978.

18 BOE niim. 199, 20-VI11-1987. Esta disposicién ha sido renovada mediante el Convenio de la Haya de
1996 (BOE nim. 291, 2-X11-2010) y por el que su articulo 4 j).

" BOE nuam. 291, 2-X11-2010.

BBOE nam. 313, 31-X11-1990. Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, y fue ratificado por Espafia el 30 de noviembre de 1990. Sigue el camino trazado por
la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio (primera declaracion de los derechos del
nifio); la Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por la asamblea general de las naciones unidas
de 20 de noviembre de 1959; Declaracion Universal de los derechos Humanos; Pacto internacional de
derechos civiles y politicos y el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, entre
otros.

19 os paises europeos han acogido este escrito con recelo de que pudiera limitar la parcela de la soberania
estatal y les implantase obligaciones para con los inmigrantes inmiscuyéndose en lo que ellos
consideraban competencias estatales. Esto llega a tal punto que muchos de los estados han establecido
reservas de aplicaciéon del mismo. En el caso de Espafia, al igual que en Italia, se ha llevado a cabo una
“interpretacion jerarquizada” (DE BARTOLOME CENZANO, J. C.: “El marco legislativo internacional
y comunitario de los MENA”, CABEDO MALLOL, V (Coord.), LosS menores extranjeros no
acompafiados, en la norma y en la realidad. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 88), es decir, que
establecen una jerarquia entre las diversas opciones de resolucion de la situacion de desamparo del menor
en el territorio nacional. Estos estados optan principalmente por la repatriacion del menor como principal
medio de cumplir con el interés superior del menor, sin dar audiencia al menor ni tener en cuenta la
opinién de los progenitores. Comentaremos esta aplicacion del principio de unidad familiar aplicado de
forma obligatoria por el estado espafiol.
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Este cuerpo normativo tiene una gran relevancia puesto que en sus articulos
podemos encontrar derechos fundamentales reconocidos a los menores, como
puede ser el articulo 12 sobre el derecho del menor a ser escuchado, el articulo
13 con el derecho a la libertad de expresion, y el 14 y 15, que recogen la libertad
de pensamiento y religiosa, asi como la libertad de asociacion y reunion

respectivamente.

Centrandonos en las resoluciones y disposiciones de la Unién Europea podemos

hablar por su relevancia de:

Carta Europea de los Derechos del Nifio™. Establece algunas diferenciaciones en
cuanto al ejercicio de los derechos del menor atendiendo a que este sea 0 no
comunitario. Se pide que los Estados Miembros ratifiqguen sin reservas la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio.

Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no
acompafiados nacionales de paises terceros®’. Contiene varias directrices en
cuanto al trato de los menores extranjeros no acompariados.

Directiva 2003/86/CE del Consejo, 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a
la reagrupacion familiar®. Regula la situacion de los ciudadanos de terceros
estados que se encuentran en estado miembro. A este respecto, la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de junio de 2006, C-540/03%,
resuelve un recurso planteado por el Parlamento Europeo frente al Consejo
Europeo en el que se solicita la anulacion de los articulos 4.1 en su dltimo
parrafo, 4.6, y 8.6 de la Directiva 2003/86/CE, tratandose todas ellas de
disposiciones excepcionales a los supuestos base de la norma. El Parlamento
Europeo considera que estas disposiciones atacan el derecho fundamental a la
vida familiar, pero la sentencia establece que a pesar de que la Directiva permite

a los Estados Miembros “un margen de apreciacion, éste es lo suficientemente

20 DOCE nam. C 241, 21-1X-1992.

2! Entre los derechos a los que hace referencia encontramos el derecho a la educacién en el articulo 14 y
la prohibicion del trabajo infantil en el articulo 32.

?2 DOCE nam. C 221, 19-VI1-1997.

% DOUE num. 251, 3-X-2003.

24 STJUE de 27 de junio de 2006, asunto C-540/03, Parlamento/Consejo.

10

Status juridico de los menores extranjeros no acompafiados tras la actual crisis migratoria.
Master de la Abogacia - Isabel Diez Diaz.



amplio para permitirles aplicar las normas de la Directiva en un sentido acorde

con las exigencias derivadas de la proteccién de los derechos fundamentales.”?

= Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de la UE, 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
situacion irregular. En este sentido debemos destacar la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 23 de abril de 2015%", dado que se trata de
una cuestion prejudicial planteada por un tribunal espafiol, el Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Autonoma de Pais Vasco. Se cuestiona la
interpretacion de los articulos 6.1 y 8.1 de la Directiva 2008/115/CE vy la
adecuacion de la normativa espafiola en relacién con la citada directiva.

= Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013%, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccion internacional. Establece garantias para que los MENAs accedan a los
sistemas de acogida, cuidado y bienestar del menor, 0o que sea puesto bajo la
tutela de un familiar o adulto competente.
En relacién con la aplicacién de esta directiva, encontramos de especial
relevancia la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 15 de
febrero de 2016%° donde se plantea una cuestién prejudicial sobre la validez del
articulo 8.3.e) de la Directiva 2013/33, de 26 de junio de 2013. En ella se

% STJUE de 27 de junio de 2006, asunto C-540/03, Parlamento/Consejo, Parrafo 104.

? DOUE nam. 348, 24-X11-2008.

27 STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C 38-14, Samir Zaizoune. En los articulos 53.1, 55 y 57 de la
LOEX se establece el procedimiento que el sistema espafiol sigue en cuanto a la localizacién de
extranjeros en situacion de irregularidad, en el que existen la posibilidad de imponer una sancién de multa
o la expulsion. La sentencia del TJUE mencionada establece que esta posibilidad de optar recogida en el
ordenamiento espafiol es contraria a la directiva 2008/115/CE, dado que en ella se recoge la obligacién de
solidaridad de los estados miembro, y la obligacién de los mismos de expulsar a los extranjeros que se
encuentren en su territorio en situacion ilegal (apartados 40 y 41 de la sentencia y articulos 6.1 y 8.1 de la
directiva).

? DOUE nam. 180, 29-V1-2013.

% STJUE de 15 de febrero de 2016, asunto C-601/150 PPU, N. Enfrenta al Raad van State (Consejo de
Estado de Paises Bajos) a un particular, J.N. Este ha sido internado en varias ocasiones en Paises Bajos a
pesar de ser solicitante de asilo, y haber sido expulsado del territorio. En la sentencia se analiza una
cuestién prejudicial sobre la validez del articulo 8.3.e), tras 4 solicitudes de asilo denegadas, y no haber
sido oido en el procedimiento por imposibilidades médicas. La sentencia destaca que el internamiento
debe ser el Gltimo recurso, debe estar motivado por el comportamiento del sujeto, pero deben concurrir
otros comportamientos peligrosos para la sociedad, y que esta posibilidad sea analizada por las
autoridades competentes. No vale la mera estancia irregular en el territorio del estado miembro. Esta
medida debe tomarse nicamente cuando no procedan medidas menos restrictivas, y deberé adoptarse por
el menor tiempo posible.
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establece que los motivos de internamiento de un solicitante de asilo deben ser
excepcionales, y siempre atendiendo a los actos individuales de los sujetos, 0 a
la proteccién del orden publico, como en el supuesto que se enjuicia en la
sentencia. Pero, en su parrafo 61 y siguientes advierte que la solicitud de asilo
no es motivo suficiente por si solo para el internamiento del sujeto solicitante,
asi como que la asuncion de la medida de internamiento debe tomarse con
observancia de los principios de proporcionalidad y de buena fe por parte del
Estado.

» Reglamento (UE) n°® 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2013, 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 apatrida®. Contiene reglas especificas para menores
extranjeros no acompafiados. Establece que el estado responsable de asilo para el
menor serd en el que se encuentre un miembro de su familia. Si no hubiese
familiar sera responsable el estado en el que se encuentre el menor.*

= Reglamento 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de
2016, por el que se establece un Cadigo de normas de la Union para el cruce de
personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen)®. El anexo séptimo

trata sobre menores, y exige una especial atencion a los menores, y tienen los

** DOUE nam. 180, 29-VI-2013.

31 Articulo 6. “Garantias para menores 1. El interés superior del nifio constituira una consideracion
primordial de los Estados miembros en todos los procedimientos previstos en el presente Reglamento. 2.
Los Estados miembros garantizaran que un representante represente o preste asistencia al menor no
acompafiado en todos los procedimientos previstos en el presente Reglamento. El representante tendra
las cualificaciones y los conocimientos adecuados para garantizar que se toma en consideracion el
interés superior del menor durante los procedimientos tramitados con arreglo al presente Reglamento.
[...]3. Los Estados miembros cooperaran estrechamente entre si para determinar el interés superior del
nifio, en particular teniendo debidamente en cuenta los siguientes factores: a) las posibilidades de
reagrupacion familiar; b) el bienestar y el desarrollo social del menor; c) consideraciones de seguridad
y proteccion, especialmente en caso de riesgo de que el menor sea victima de trata de seres humanos; d)
la opinion del menor, teniendo en cuenta su edad y madurez. 4. A efectos de la aplicacion del articulo 8,
el Estado miembro en el que el menor no acompafiado haya presentado la solicitud de proteccion
internacional llevara a cabo, tan pronto como sea posible, las acciones necesarias para identificar a los
miembros de la familia, hermanos o parientes del menor no acompafiado que se encuentren en territorio
de los Estados miembros, al mismo tiempo que protegen el interés superior del nifio. A este efecto, dicho
Estado miembro podr4 solicitar la asistencia de organizaciones internacionales o de otras
organizaciones pertinentes, y podré facilitar el acceso del menor a los servicios de localizacion de dichas
organizaciones.”

%2 DOUE ndm. 77, 23-111-2016.

12 Status juridico de los menores extranjeros no acompafiados tras la actual crisis migratoria.
Master de la Abogacia - Isabel Diez Diaz.



mismos controles que los adultos en las fronteras exteriores. Se pondra especial
atencion a la patria potestad del acompafiante adulto, en especial si va
acompariado de un solo adulto o si hay razones para creer que no ostenta la

patria potestad o justo titulo.
B. Nacional.

En el &mbito de la legislacion nacional destacan entre otras por su relevancia y

aplicabilidad:

= Constitucién espafola de 1978. En ella no existe una referencia directa a los
menores, pero se debe hacer una interpretacion amplia de la norma, y se pude
apreciar un reconocimiento juridico de la figura del menor. Estos no tendrén
reconocidos los derechos politicos, pero si los derechos civiles.
Podemos realizar esta afirmacion a tenor del articulo 13 de la CE® «1. Los
extranjeros gozardn en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley. 2.
Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda
establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo en las
elecciones municipales.” Esta afirmacion también tiene base en el articulo 10.1,
en el sentido de que reconoce la dignidad “de la persona”, los derechos

inviolables y el libre desarrollo de la personalidad. *

En este sentido se puede plantear donde esta el limite entre los derechos que
pueden ser atribuidos a los extranjeros y los que no. La Sentencia del Tribunal
Constitucional 107/1984%, en su fundamento juridico tercero establece que la

diferenciacién de la nacionalidad no tendra validez cuando se traten de derechos

% BOE nam. 311, 29-X11-1978.

% STEDH de 5 de abril de 2011, asunto Rahimi contra Grecia: condena a Grecia por el trato que le da a
un menor de 15 afios de nacionalidad afgana al que se interna en un centro para adultos en unas
condiciones minimas de salubridad, por haber violado su derecho a la dignidad y no cumplir con su
obligacidn de proteccidon ante el menor desamparado.

% BOE nim. 305, 21-X11-1984. STC 107/1984 de 23 de noviembre de 1984.
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que se reconozcan por mandato constitucional, pero si cuando se traten de

diferencias en la tramitacién por razén de nacionalidad.*

En atencidn a los menores, el articulo 14 de nuestra Carta Magna reconoce la
igualdad ante la ley sin que pueda mediar discriminacion de ningun tipo. No se
recoge el motivo especial de discriminacion por edad, pero el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia ha establecido que las circunstancias
especificas recogidas en este articulo no se trata de unos supuestos particulares,
por lo que dentro de las circunstancias personales a las que se alude en el mismo
se puede entender la edad®’. Debemos tener en cuenta de la misma manera el
articulo 39 que establece el principio de proteccion familiar y la prohibicion de

discriminacion por razén de nacimiento.*®
= Codigo Civil®: el precepto 9.6 de esta norma establece “La ley aplicable a la
proteccion de menores se determinard de acuerdo con el Convenio de La Haya,
de 19 de octubre de 1996, a que se hace referencia en el apartado 4 de este

3“4 tenor del art. 13 de la Constitucion, «los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas
que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la Ley». Ello supone que el
disfrute de los derechos y libertades -el término «libertades publicas» no tiene, obviamente, un
significado restrictivo- reconocidos en el Titulo | de la Constitucién se efectuaré en la medida en que lo
determinen los tratados internacionales y la Ley interna espafiola, y de conformidad con las condiciones
y el contenido previsto en tales normas, de modo que la igualdad o desigualdad en la titularidad y
egjercicio de tales derechos y libertades dependera, por propia prevision constitucional, de la libre
voluntad del tratado o la Ley. [...] Los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo
derechos constitucionales y, por tanto, dotados -dentro de su especifica regulacion- de la proteccion
constitucional, pero son todos ellos sin excepcién en cuanto a su contenido derechos de configuracion
legal.[...] Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la
libertad ideoldgica, etc., corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta
posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relacién a los espafioles. Puede también, sin
embargo, introducir la nacionalidad como elemento para la definicion del supuesto de hecho al que ha
de anudarse la consecuencia juridica establecida, y en tal caso, como es obvio, queda excluida a priori la
aplicacion del principio de igualdad como parametro al que han de ajustarse en todo caso las
consecuencias juridicas anudadas a situaciones que solo difieren en cuanto al dato de la nacionalidad,
aunque tal principio haya de ser escrupulosamente respetado en la regulacion referida a todos aquellos
situados en identidad de relacion con el dato relevante.”

37 STC 75/1983 de 3 de agosto de 1983. En este sentido también destaca la STC 115/1987 de 7 de julio de
1987, donde se reconoce a los menores de edad extranjeros e inmigrantes derecho a la vida, a la
integridad (tanto fisica como moral), derecho al honor, intimidad y libertad de expresion entre otros.

% Articulo 39.4 de la Constitucion Espafiola “4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos.” que en relacion con el articulo 10.2 de la misma
norma ‘2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia” destaca la
importancia de los tratados internacionales, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y su
ratificacion por todos los paises.

% BOE nam. 206, 25-V11-1889.
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articulo. La ley aplicable a la proteccion de las personas mayores de edad se
determinara por la ley de su residencia habitual. En el caso de cambio de la
residencia a otro Estado, se aplicard la ley de la nueva residencia habitual, sin
perjuicio del reconocimiento en Espafia de las medidas de proteccion acordadas
en otros Estados. Serd de aplicacion, sin embargo, la ley espafiola para la
adopcién de medidas provisionales o urgentes de proteccion.”

Este precepto permite que las medidas de caracter protector y educativo se
lleven a cabo conforme a la legislacion esparfiola, y esto puede ser asi a pesar de

que no estén sometidos a potestad o tutela.*’

Ley Organica 4/2000 de 11 de enero sobre Derechos y Libertades de los

Extranjeros en Espafia y su Integracién Social (LOEX).*

Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009 (RLOEX). #?

Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores
Extranjeros no Acompafiados®® (en adelante Protocolo MENA). Este se ha
desarrollado bajo la previsién del articulo 190.2 del RLOEX, siendo este un
patron de buenas practicas, que sera completado con los protocolos que
desarrollen las diferentes CCAA. La finalidad de este protocolo es
fundamentalmente la coordinacion entre las distintas autoridades que intervienen
a lo largo del proceso. El protocolo en si mismo carece de caracter juridico
vinculante, pero los organismos firmantes** le han otorgado una obligatoriedad
moral para asegurar su cumplimiento. EI &mbito subjetivo del Protocolo se
corresponde con el descrito en el articulo 189 del RLOEX, a pesar de que el
parrafo segundo del apartado segundo del capitulo primero de esta norma

introduce supuestos diferentes a los que reconoce el RLOEX, pero en esencia no

“ ADAM MUNOZ, M.D.: “El régimen juridico de los menores extranjeros no acompafiados nacionales
de terceros Estados”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nam. 20, 2009, pp. 11-45.

* BOE nam. 10, 12-1-2000. Reformada por las LO 8/2000, LO 11/2003, LO 14/2003, LO 2/2009,
10/2011, RD Ley 16/2012, Ley 4/2013, Ley 4/2015 y Ley 8/2015.

*2 BOE nim. 103, 30-1V-2011. Reformada por RD 844/2013, RD 162/2014, RD 987/2015.

“BOE num. 251, 16-X-2014.

* Los 6rganos firmantes son: Ministerio de Justicia, Ministerio de Interior, Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e lgualdad, la Fiscalia General del Estado y
el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion.
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afiade ningUn criterio nuevo al articulo 189*. De la misma manera, y a modo de
critica sobre el texto del Protocolo, en la redaccion del mismo se olvidan
algunos de los principios rectores que otras normas internacionales sobre la
materia consideran fundamentales, como pueden ser la no discriminacion, la
obligacion de confidencialidad y el derecho del menor a expresar su opinién

libremente.

3. DERECHOS DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS.

A. Derechos reconocidos.

En el ambito estatal encontramos la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del
menor, que recoge los preceptos relativos a los menores en Espafia. Tanto el articulo 1
como el 3 establecen que la ley sera de aplicacion para los menores, sin hacer distincion
de ningln tipo en este grupo, incluida por nacionalidad: “Los menores gozaran de los
derechos que les reconoce la Constitucién y los Tratados Internacionales de los que
Espafa sea parte, especialmente la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones
Unidas y la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad, y de los demas
derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna por
razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, discapacidad o enfermedad, religion,

lengua, cultura, opinién o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social*® ",

En esta norma se establecen algunos de los derechos fundamentales que asisten a los
menores extranjeros no acompafados en Espafia, entre los que cabe destacar el derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen (articulo 4), derecho a la informacion
(articulo 5), derecho a la libertad ideoldgica (articulo 6), derecho a la participacion,
asociacion y reunion (articulo 7), derecho a la libertad de expresion (articulo 8) y
derecho a ser oido y escuchado (articulo 9). Se tratan todos ellos de derechos

fundamentales, recogidos en la Constitucion Espafiola, y que por estar contenidos en

*® LAZARO GONZALEZ, 1. E.: “Algunas reflexiones en torno al reciente protocolo marco sobre
determinadas actuaciones en relacion con los menores extranjeros no acompafiados”, Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nim. 37, 2014, p. 268.

* Articulo 3 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de
modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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dicha norma, se le reconocen a cualquier persona en el territorio espafiol, pero a su vez
el legislador los ha considerado tan bésicos y esenciales para la situacion de
vulnerabilidad de este sector, que ha estimado necesario recogerlos de nuevo en esta ley
especifica de aplicacion a los menores, sin establecer diferenciaciones por razon de su

nacionalidad o su estancia legal en Espafia.

De la misma manera, el articulo 10.3 de esta norma establece el derecho de los
menores extranjeros a acceder, entre otros, a la educacion y la sanidad publica, en las
mismas condiciones que los menores espafioles, “aln cuando no residan legalmente en
Espafia™’.

Por otra parte, como inmigrantes, a los MENA les sera de aplicacion la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social (LOEX). Esta norma en sus articulos 9 y 12 reconocen
de la misma manera el derecho a la educacién y la sanidad*®, recalcando que esta sera
atribuida en las mismas condiciones y con los mismos derechos reconocidos que para

los nacionales espafioles.
B. Situacion en la practica.

Debemos tener en cuenta y muy presente, que la organizacion interna del Estado
espafiol da lugar a una pluralidad de legislaciones especificas de muchos ambitos,
dependiendo de las competencias que a las Comunidades Autonomas (en adelante,
CCAA) hayan sido otorgadas. En el caso de los menores extranjeros, hemos de decir
que tienen determinadas competencias, en cuanto a la asistencia social y la proteccion

de los MENA dentro de la frontera de su territorio.*

Es por esto que en ocasiones las CCAA han legislado sobre la situacion de los

menores en el ambito de sus territorios, siendo asi que en determinadas ocasiones estas

*" En este apartado volvemos a denotar que estos derechos son reconocidos para todos los menores, sin
diferenciar entre la situacién legal o ilegal de los mismos en el territorio espafiol.

*® Garantizado de la misma manera en los articulos 28 (educacion) y 24 (salud) de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio.

* En base a lo establecido por la Constitucién Espafiola de 1978, en los articulos 148.1.20°, 148.2 y
149.1.28. Esta directriz se extrae de la jurisprudencia, esencialmente de la STC 236/2007 de 7 de
noviembre de 2007.
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disposiciones han podido solaparse o incluso inmiscuirse en cuestiones que tienen que
ser reguladas por el legislador estatal, al entender que son materias bésicas para el

desarrollo de este colectivo, y que deben ser comunes a todo el territorio nacional.*

Con este animo, se ha dictado el Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones
en relacion con los Menores Extranjeros no Acompariados, cuyo fin, como hemos
mencionado, es fundamentalmente la creacion de una guia de buena conducta para que
todas las Administraciones cooperen y actden de forma similar en todas las CCAA. Si
bien es cierto que se espera que las autonomias desarrollen sus propios protocolos,

debera hacerse en el marco creado por esta norma.

Por todo lo anterior, entendemos que las normas de extranjeria no podran limitar de
ninguna manera los derechos fundamentales reconocidos por los convenios

internacionales que Espafia haya ratificado, la Constitucion y la legislacién nacional. **

Este hecho se refleja claramente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y

del Tribunal Supremo, entre los que podemos destacar:

= La sentencia del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre, resuelve
el recurso interpuesto por la Comunidad Foral de Navarra contra varios
preceptos de la LO 8/2000, en la que se declara la inconstitucionalidad de varios
preceptos de la norma por intentar restringir el derecho de reunion y
manifestacidn, asociacion, derecho de educacion de naturaleza no obligatoria, a
sindicarse y a la asistencia juridica gratuita, otorgandoselos Unicamente a los
extranjeros que hubiesen obtenido autorizacion de estancia o residencia en

Espafia.”

%0 ARCE JIMENEZ, E.: “Marco Juridico de la proteccion y los menores extranjeros no acompaiiados”,
Los sistemas de proteccion de la infancia y sus retos, Ararteko, 2011, pp. 35-42.

51 En este aspecto se debe tener en cuenta de la misma manera la jerarquia de las normas del estado, y de
las disposiciones que tengan caracter y rango internacional, haciendo especial referencia a los Convenios
internacionales de los que Espafia sea parte, asi como las disposiciones reglamentarias y las directivas que
emanan de los 6rganos de gobierno y legislacion de la Unién Europea.

%2 STC 236/2007 de 7 de noviembre de 2007 (F.J. 7): “Los preceptos impugnados vendrian a expresar la
incompatibilidad entre la situacion legal de los extranjeros no autorizados a estar o residir, y el
presupuesto practico de estos derechos, que es la residencia en Espafia. Antes de emprender el
enjuiciamiento de la constitucionalidad del citado precepto legal es preciso advertir que, segun la
diccion literal del mismo, los extranjeros gozan en Espafia del derecho de reunién y manifestacion del
art. 21 CE, que tendran «conforme a las leyes que lo regulan para los espafioles», estableciendo asi una
equiparacion en cuanto a su titularidad y ejercicio. La nueva redaccién dada por la Ley impugnada al
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= Las sentencias 183/2008 y 184/2008 del Tribunal Constitucional hablan del
derecho a la tutela judicial efectiva para los menores extranjeros. Ambas
sentencias tienen que ver con un menor marroqui al que la Comunidad de
Madrid, como su tutora legal, insta la repatriacion. El joven recurre, pero se le
niega la capacidad procesal por ser menor y no encontrarse emancipado. La
sentencia 183/2008 establece que se vulnera por los tribunales el derecho a la
tutela judicial efectiva del menor por negarle la posibilidad de recurrir una
actuacion administrativa relativa a su persona>®. La sentencia 184/2008 reconoce
la capacidad procesal de las asociaciones cuyo objetivo es la proteccion de
derechos fundamentales, considerando este hecho como el interés legitimo que
la ley exige para ser parte procesal en un proceso (articulo 6 LEC)>*.

Esta jurisprudencia derivo en una modificacion de la LOEX y el RLOEX, para
garantizar el derecho a la educacion, a la tutela judicial efectiva, a ser informado de los
antecedentes que han determinado la incoacion del procedimiento de repatriacion y los

derechos que le asisten, a intervenir en la fase de alegaciones si es mayor de 16 afos,

apartado 1 del art. 7 de la Ley Organica 4/2000 introduce una condicion para su ejercicio por parte de
los extranjeros: que éstos hayan obtenido la autorizacién de estancia o residencia en Espafia. La Ley
recurrida establece, pues, una distincion entre espafioles y extranjeros ilegales que, a juicio de la entidad
recurrente, seria contraria a la Constitucion por ser el derecho de reunién un derecho derivado de la
dignidad humana en relacion con el cual el legislador no puede establecer diferencias entre espafioles y
extranjeros que no se encuentran legalmente en Espafia. Debemos, por tanto, determinar en primer lugar
la conexion del derecho de reunion con la garantia de la dignidad humana.”

53 STC 183/2008 de 22 de diciembre de 2008 (F.J. 5): “la interpretacion y aplicacion de la regulacion de
la capacidad procesal, por ser un presupuesto de acceso a la jurisdiccion, debe estar regida por el
principio pro actione, siendo constitucionalmente exigible que se ponderen las circunstancias
concurrentes para adoptar una decision que no resulte rigorista ni desproporcionada en que se
sacrifiquen intereses de especial relevancia. Entre esos intereses estd, sin duda, y como ya se expuso
anteriormente, el derecho de cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente, a ser oido en via
judicial en la adopcion de medidas que afectan a su esfera personal, en tanto que este Tribunal ya ha
reiterado que forma parte del contenido esencial del art. 24.1 CE. De ese modo, con mayor razon, y por
ser en muchos casos su presupuesto ldgico, también forma parte del contenido esencial del art. 24.1 CE
que se posibilite a cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente, instar de los drganos judiciales,
en cualquier orden jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a su esfera personal, incluso contra
la voluntad de quienes ejerzan su representacion legal.”

% STC 184/2008 de 22 de diciembre de 2008 (F.J. 3): “respecto de la legitimacién activa de las
asociaciones en los procedimientos contencioso-administrativos en que pretendan actuar defendiendo los
intereses que constituyen sus fines estatutarios, se ha destacado que en los supuestos en que exista una
relacion directa entre dichos fines y el motivo en que se fundamentaba la impugnacién del acto
administrativo, la conclusion de que la asociacion careceria de interés legitimo supone una aplicacién en
exceso rigorista de esta exigencia legal, toda vez que no cabe alegar en este tipo de supuestos que la
asociacion, en atencion a sus fines estatutarios, sea neutral o indiferente ante el mantenimiento de la
norma o resolucidn recurrida (STC 282/2006, de 9 de octubre de 2006, £.J 3).”
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derecho de audiencia del menor inmigrante, extendiéndose esta capacidad a todos los

actos del orden jurisdiccional contenciosos administrativo.

Debemos recordar que los menores tendran todos los derechos reconocidos en las
normas de Derecho Internacional, tratados y convenios de los que Espafia sea parte.”

% En base a lo establecido en el articulo 13.1 CE.
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CAPITULO Il. PROCESO MIGRATORIO DE UN MENOR
EXTRANJERO

Este proceso comenzaria en el momento en el que las autoridades espafiolas detectan
la presencia de este menor no acompafiado en el territorio espafiol hasta que se adopta
una decision administrativa definitiva sobre la situacion de este. El procedimiento se

puede dividir en cuatro fases: intervencion, investigacion, decision y ejecucion.
1. FASE DE INTERVENCION. LA DETERMINACION DE LA EDAD.

Los MENA pueden ser detectados en el territorio nacional de varias formas: por los
cuerpos de seguridad del estado, en el trabajo diario de las ONGs, particulares que dan
parte de la situacion de desamparo de un menor, incluso desconociendo la condicion de
extranjero del joven, o pueden ser los mismos menores los que se identifiquen como tal

ante los 6rganos preceptivos.

Es complicado en algunas ocasiones saber con seguridad si nos encontramos ante un
menor 0 no. En una gran cantidad de las veces en las que se detecta a un inmigrante que
cabe la posibilidad de que sea menor, no se puede tener por seguro, bien porque no esté
documentado de ningin modo, bien porque por su edad pueda estar proximo a la
mayoria de edad. Es habitual en la inmigracion que los menores extranjeros que no
estdn acompariados por sus progenitores o personas responsables de ellos, sino que ya
tienen una edad avanzada, superior a los 16 afios, y solo tener en cuenta la apariencia

fisica puede inducir a error sobre su edad.

Por esta circunstancia, la ultima reforma de la LOEX llevada a cabo en 2009,
establece en los apartados tres y cuatro del articulo 35, titulado “menores no
acompafiados”, que en los casos en los que existan dudas sobre la edad del inmigrante,
se pondrd al menor a cargo de los servicios de proteccion competentes (varian
dependiendo de la CCAA) y se daré traslado al Ministerio Fiscal, que sera el que inicie
la investigacion de averiguacion de la edad, contando con el apoyo de las instituciones

sanitarias oportunas:

% ARCE JIMENEZ, E.: “Marco Juridico de la proteccién y los menores extranjeros no acompafiados”,
Los sistemas de proteccion de la infancia y sus retos, Ararteko, 2011, pp. 35-42.
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“3. En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad, se le dara, por los servicios competentes de proteccion
de menores, la atencion inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento
inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacion de su edad, para lo
que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter
prioritario, realizaran las pruebas necesarias.

4. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondré a
disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores de la Comunidad
Auténoma en la que se halle.”™’

Como podemos observar, la determinacion de la edad del presunto menor tiene una
gran importancia, dado que se le tiene que dar todas las garantias que corresponderian a
los menores. No es solo importante por el hecho de saber qué derechos y garantias le
asiste, sino también cudl sera la institucion que tendra que hacerse cargo de ellos. En el
caso de los menores de edad, dependeran de la Comunidad Auténoma en la que se
hallen®®, es decir, en la que se proceda a su identificacién, y por ser menor, sera
preceptiva la participacion del Ministerio Fiscal. Por otra parte, si nos encontrdsemos
ante un inmigrante mayor de edad, la institucion encargada sera la Administracion
Estatal, y serdn susceptibles de apertura de expediente de expulsion en cualquier

momento.*®

Como hemos establecido, el Ministerio Fiscal serd el responsable Gltimo de la
realizacion de las pruebas de la determinacion de la edad de estos posible menores
inmigrantes, y de la misma manera se informara al Delegado o Subdelegado del
Gobierno de la provincia en la que se encuentre. Este proceso de determinacion de la

edad se encuentra regulado en el articulo 190 del RLOEX.

Debemaos atender al hecho del cambio de la legislacién en este supuesto, dado que el

Reglamento anterior no contemplaba la idea de que la condicién de menor fuese

> Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social.

% Los Estatutos de Autonomia otorgan a las comunidades potestad para legislar en materia de servicios
sociales y proteccidn de menores.

¥ CABEDO MALLOL, V.: “El proceso migratorio de un menor extranjero no acompafado”, CABEDO
MALLOL, V.: Los menores extranjeros no acompafiados. En la normay en la realidad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, pp. 43-58.
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indubitada, es decir, que se pudiera concluir en un primer momento que las autoridades
se encontrasen ante un menor inmigrante®. En la actualidad, tanto el RLOEX como la
LOEX contemplan esta posibilidad, siendo posible la puesta a disposicién del menor a
los servicios de proteccion de menores competentes, sin ser necesaria prueba para

refrendar ese hecho.

No obstante, en pocas ocasiones se considera por parte de la Administracion que el
sujeto sea un menor de edad sin ningun tipo de duda. Causa de ello es principalmente
que los menores que llegan al territorio espafiol son de edades cercanas a la mayoria de
edad, por lo que la apariencia fisica no es concluyente para abandonar la duda. En los
casos en los que los menores aportan documentacion, se plantea el problema de la

validez de estos.

El Protocolo MENA en su apartado sexto del capitulo segundo reconoce cuales son
las situaciones bajo las que se considerara que la documentacion que se aporte no es
valida. Las disposiciones que se recogen en este capitulo inducen a error, dado que en
un primer momento solo reconocen validez a los documentos que vengan reconocidos
expresamente por convenio o tratado internacional, de conformidad con el articulo 323
de la LEC, y con posterioridad reconocen a los pasaportes y documentos de viaje (Sin
especificar mayores caracteristicas que el que sean originales) validez para reconocer la

minoria de edad y la filiacion.

De la lectura de la norma se deduce que con la presentacion de los documentos que
sean considerados validos, se debe tomar por verdadera la edad en ellos recogida, por lo
que no seria necesaria ni preceptiva la realizacion de pruebas de determinacion de la

edad, a las que posteriormente haremos referencia.

En la practica ha habido cierto desacuerdo en la aplicacion de esta norma, y ante la

desconfianza de las autoridades sobre la veracidad de los documentos que los menores

% E| articulo 92 del RD 2393/2004 de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social, no establece en ninglin momento la posibilidad de entregar directamente el menor a los
servicios de proteccion de menores correspondiente en caso de que la cualidad de menor fuese indubitada,
por lo que supone que en todos los casos los posibles menores fuesen sometidos a pruebas de
determinacion de la edad. Este hecho cambia en el RLOEX.
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portaban®’, se han practicado las pruebas de determinacién de la edad, sin que estas
debieran practicarse. Por esto, y por la confusion y contradiccion que generan las
normas al respecto (en especial la Instruccion de 20 de marzo de 2006 de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, sobre prevencion del fraude documental en materia de

estado civil®

y el Protocolo MENA sobre las caracteristicas que deben tener los
documentos de viaje y pasaportes para que sean considerados validos), el Tribunal

Supremo ha sentado jurisprudencia sobre este tema.

Consideramos de especial relevancia la STS 453/2014, de 23 de septiembre®, en
cuyo fallo se recoge la doctrina del TS en este respecto: “el inmigrante de cuyo
pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad no
puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas
complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una
justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un
pasaporte valido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar
adecuadamente las razones por las que se considera que el documento no es fiable y
que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacion de la edad. En cualquier
caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las técnicas
médicas, especialmente si son invasivas, no podran aplicarse indiscriminadamente para
la determinacion de la edad”. En la linea de esta sentencia, y para confirmar la doctrina
sentada por esta sentencia, podemos encontrar las STS 4452/2014%, 11/2015%° y
13/2015%.

Recientemente y al hilo de la validez de los pasaportes, ha habido una nueva

actuacion por parte del Tribunal Supremo en vista de dar una mayor importancia al

61 Se aprecia esta desconfianza fundamentalmente de los menores de origen norte africano, como pueden
ser Senegal, Ghana y Gambia (STS 11/2015 de 16 de enero de 2015; STS 318/2015 de 22 de mayo de
2015; STS 319/2015 de 23 de mayo de 2015; STS 507/2015 de 22 de septiembre de 2015; STS 720/2015
de 1 de diciembre de 2016, entre otras).

®2 BOE nam. 97, 24-1V-2006.

63 STS 453/2014 de 23 de septiembre de 2014. Se trata de una menor que portaba pasaporte y certificado
de nacimiento de los que se desprendia que era menor de 18 afios, a pesar de lo cual la Administracion
consideraba que era necesaria la realizacion de las pruebas de determinacion de la edad. Se decide que los
documentos que la menor no tienen caracter publico ni validez por no tener legalizacion o apostilla y
demaés requisitos para su legalidad en Espafia.

® STS 452/2014 de 24 de septiembre de 2014.

% STS 11/2015 de 16 de enero de 2015.

% STS 13/2015 de 16 de enero de 2015.
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pasaporte como medio para acreditar la identidad de un extranjero. La STS 2663/2016°’
establece que el pasaporte es un medio valido para acreditar la identidad, ya se trate de
un extranjero residente o no residente, prohibiendo que la Administracion exija la
Tarjeta de Identificacion de Extranjero para la sustanciacion de procedimientos
administrativos comunes, por ir contra el derecho a intervenir en la tramitacion de los
procedimientos administrativos (Art. 24 LOEX y 100 y 101 RLOEX).

Durante el procedimiento de determinacion de la edad puede ser necesaria atencion
inmediata, en cuyo caso se solicitara a los servicios autondmicos competentes. Se
determinaré por decreto del Ministerio Fiscal la edad del menor extranjero®®, asi como
se decidird su puesta a disposicion de los servicios competentes de proteccion de
menores®®. Este decreto se comunicaré al Delegado o Subdelegado del Gobierno de la
provincia en la que se encuentre, y se inscribird en el Registro de menores no

acompafiados’®.

"En caso de que la determinacion de la edad se realice en base al establecimiento

de una horquilla de afios, se considerara que el extranjero es menor si la edad méas baja

n’7l

de ésta es inferior a los dieciocho afios."'", es decir, que si la horquilla esta entre 17 y

®" STS 2663/2016 de 19 de diciembre de 2016.

%8Circular de la Fiscalia General, nim. 2/2006, 27-V11-2006 “la resolucién del Fiscal fijando
provisionalmente la edad a los efectos del articulo 35 LE, podra ser adelantada verbalmente a la fuerza
actuante...”.

% Que la competencia para la decisién sobre la realizacién de pruebas de determinacion de la edad le
corresponda al Ministerio Fiscal y no a la Entidad Publica que seria tutora del menor constituye una
garantia de que estas pruebas se realizardn Unicamente atendiendo al interés del menor, evitando asi el
posible conflicto de intereses que se podria generar si la decision sobre la edad la tomase la misma
institucion que debe decidir sobre el desamparo del mismo.

0 E| Registro de Menores no acompafiados se trata de un instrumento que se prevé en la LOEX en su
articulo 60, asi como en el Reglamento de Extranjeria de 2004 en su articulo 111 y el actual Reglamento
de 2011 en su articulo 215. La finalidad de este fichero es la gestion, tramitacion e informacién sobre
menores extranjeros indocumentados a los que se les haya reconocido la situacion legal de desamparo. En
una primera etapa (2004 fecha en la que comienza a funcionar este registro — al 2011 cuando se produce
la modificacion del RLOEX) el balance de su funcionamiento es negativo, dado que no demuestra un
conocimiento real de los menores extranjeros en situacion de desamparo en Espafia. Este problema se
replica en toda la Unién Europea. Este Registro es coordinado por la Fiscalia y estard a cargo de la
Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil. En el mismo deberan figurar entre otros datos:
nombre y apellidos, de los padres, lugar de nacimiento, nacionalidad, fotografia, datos sobre la edad
dubitada, centro de acogida o lugar de residencia, impresion decadactilar, datos fisionémicos, otros datos
biométricos, etc.

™ Articulo 190.4 2° parrafo 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 2/20009.
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19, hay una presuncion legal para considerar al joven como menor de edad. Por todo

esto consideramos que se le otorga una mayor proteccion.

Si, como hemos explicado, existen indicios de falsedad, pese a la exhibicion
documental, y no hay una certeza sobre la edad del menor, el Ministerio Fiscal podra

autorizar las pruebas de determinacién de la edad.”

La forma mas habitual de determinacion de la edad consiste en la prueba
radiografica. Esta puede realizarse de varias partes del cuerpo, esencialmente de
formaciones de huesos que van experimentando cambios a lo largo de los afios, por lo
que atendiendo a la fase de union en la que estén, se puede intuir en qué grado de

crecimiento se encuentra la persona.

El informe del defensor del pueblo “;Menores o adultos? Procedimientos para la
determinacién de la edad”’ recoge una amplia explicacién sobre estos métodos, sus
ventajas e inconvenientes. El “atlas” o método mas utilizado es el de Greulich y Pyle”,
que consiste en radiografiar los huesos de la mano y mufieca para establecer en qué fase

del crecimiento se encuentra.

En cualquier caso, a pesar de que esta es la formula mas extendida, no es fiable. En
la formacion fisica de los seres humanos, y por tanto en la maduracién dsea también,
influyen muchos factores, como pueden ser la genética, el medio ambiente, la
alimentacion, etc.”® De hecho, se calcula que la oscilacion que puede tener este

resultado con la edad real del sujeto examinado es de unos dos afios.”’

2 ARMENTEROS LEON, M.: Tratamiento juridico de los menores extranjeros en Espafia. Actualizado
con el contenido del protocolo marco de 22 de julio de 2014. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 56-57.
™ Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2001, 28 de junio, interpretativa del art. 35 de la
LOEX(4/2000) en relacion con el 190.4 del RLOEX.

* DEFENSOR DEL PUEBLO: ;MENORES O ADULTOS? Procedimientos para la determinacién de la
edad, Defensor del Pueblo, Madrid, 2011, pp. 35-75.

" VESTRI. G.: Inmigracién y Extranjeria. Amparo juridico-legal de los menores de edad inmigrantes no
acompafiados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 230.

® DEFENSOR DEL PUEBLO: ¢{MENORES O ADULTOS? Procedimientos para la determinacion de la
edad, Defensor del Pueblo, Madrid, 2011, pp. 40 Estudio radiografico del carpo: “resulta definitivo en los
estudios realizados el hecho de que ciertas condiciones patoldgicas pueden afectar a los resultados de la
edad 6sea, si bien la lista de las mismas no puede considerarse ni mucho menos completa. En el contexto
de la influencia étnica y racial, existen maltiples estudios, algunos de ellos con bases metodol6gicas
discutibles y con resultados a menudo contradictorios, que principalmente se han realizado en
poblaciones de europeos caucasicos, caucasicos norteamericanos, otros grupos étnicos norteamericanos
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Ademas, estas pruebas de determinacion de la edad y el procedimiento para llevarlas
a cabo han suscitado cantidad de cuestiones entre la Fiscalia, por ello, y entre otras
resoluciones, la Fiscalia General emite la “Consulta 1/2009, de 10 de noviembre, sobre
algunos aspectos relativos a los expedientes de determinacion de la edad de los menores
extranjeros no acompafados” fundamentada en dos preguntas basicas sobre la practica

de las citadas pruebas.”

La primera cuestion que fundamenta esta consulta es sobre la capacidad de los
miembros del Ministerio Fiscal para decidir acerca de las précticas de las pruebas de
determinacion de la edad sin que medie autorizacion del menor, y en caso de persistir en

esta postura, la posibilidad de ejercer coercion fisica para la realizacion de la prueba.

Para la solucidn de esta cuestion consideramos que se tiene que tener en cuenta un
hecho muy relevante, dado que la realizacion de la prueba consiste en una prueba
radioldgica en la mayoria de los casos, aunque pueden llevarse a cabo otras pruebas
accesorias como entrevistas, la determinacion de la edad puede poner el riesgo el
derecho a la intimidad personal reconocido en el articulo 18.1 CE™. Pero este derecho
fundamental puede verse limitado ante un interés de caracter general. Estas pruebas

radioldgicas son consideradas como “intervenciones corporales leves” por la doctrina®,

(incluido el genéticamente dudoso grupo racial de los hispanos), distintas poblaciones mongoloides y
caucasicas de Asia y algunos estudios incompletos en poblaciones negroides centro y sudafricanas.[...]”.
" DEFENSOR DEL PUEBLO: ;MENORES O ADULTOS? Procedimientos para la determinacién de la
edad, Defensor del Pueblo, Madrid, 2011, p. 245: “la determinacién radiol6gica es extremadamente
imprecisa y solo puede aportar una evaluacién con un margen de error de dos afios en ambos sentidos.”
78 Consulta Fiscalia General nim. 1/2009, 10-XI1-2009.

™ Se tratarfa de “un &mbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demas,
necesario para mantener una calidad minima de vida humana” Consulta Fiscalia General 1/2009, p.
1380. También en relacion con este derecho las Sentencias del TC 231/1988; 179/1991; 20/1992.

8 STC 207/1996 de 16 de diciembre de 1996 (F.J. 2): “las calificadas por la doctrina como
intervenciones corporales, esto es, en las consistentes en la extraccion del cuerpo de determinados
elementos externos o internos para ser sometidos a informe pericial (analisis de sangre, orina, pelos,
ufias, biopsias, etc.) 0 en su exposicion a radiaciones (rayos X, T.A.C., resonancias magnéticas, etc.), con
objeto también de averiguar determinadas circunstancias relativas a la comisién del hecho punible o a la
participacion en él del imputado, el derecho que se vera por regla general afectado es el derecho a la
integridad fisica (art. 15 C.E.), en tanto implican una lesién o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su
apariencia externa. Y atendiendo al grado de sacrificio que impongan de este derecho, las intervenciones
corporales podran ser calificadas como leves o graves: leves, cuando, a la vista de todas las
circunstancias concurrentes, no sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro el
derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo general ocurrira en el
caso de la extraccién de elementos externos del cuerpo (como el pelo o ufias) o incluso de algunos
internos (como los analisis de sangre), y graves, en caso contrario (por eje., las punciones lumbares,
extraccion de liquido cefalorraquideo, etc.)”.
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y en el caso de que medie consentimiento de la persona afectada, no seria necesaria la
intervencion judicial®', ni tampoco la asistencia de letrado®. En el caso de que el menor
se oponga a la realizacion de la prueba el Ministerio Fiscal no puede suplir su voluntad
(STC 207/1996 “mediante el reconocimiento del derecho fundamental a la integridad
fisica y moral (art. 15 CE) se protege la inviolabilidad de la persona, no s6lo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca de consentimiento de su titular”) %, y por tanto
no podra imponer este la practica de la prueba o de cualquier otra prueba médica que

afecte a la integridad fisica o moral del menor.

En estas actuaciones deben tener también en cuenta los Fiscales el derecho a ser
oido que asiste al menor y se encuentra recogido en diversas leyes nacionales e
internacionales, como ya hemos mencionado; y el principio de proporcionalidad,
atendiendo a si la medida es necesaria, adecuada y equilibrada para el resultado que se

pretende obtener®*.

En cualquier caso, esta Consulta 1/2009 establece unas pautas de actuacion, en las
que se dice que el Fiscal debera explicarle los aspectos médicos de la prueba al menor,
asi como hacerle saber que la finalidad de la prueba es el establecimiento de su edad y
las consecuencias del resultado de la misma. Una vez que haya informado al menor, el

Fiscal debera oir al mismo sobre los motivos de su negativa®.

81 PEREZ REY, J.: “Estudio de la Ley Orgéanica 4/2000 concordada con el RD 557/2011”, MONEREO
PEREZ, J.L. (Dir.), Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria, Inmigracion e Integracion
Social (LO 4/2000 y RD 557/2011). Actualizado con las novedades normativas de 2012, Comares,
Granada, 2012, p. 594. Los competentes para dictar este tipo de érdenes deben ser los Juzgados de
Primera Instancia y no los Juzgados de Menores, dado que estos Ultimos son en esencia juzgados de
materia penal y se debe evitar criminalizar la negativa al sometimiento de la prueba radioldgica.

82 STS 103/2000 de 3 de febrero de 2000:“una exploracién radiolégica, solicitada por la Policia Judicial
a fin de comprobar si es portadora de cuerpos extrafios dentro de su organismo, no esta realizando una
declaracion de culpabilidad ni su exploracién constituye una actuacién encaminada a obtener del sujeto
el reconocimiento de determinados hechos, por lo que, no estando detenida, no es precisa la asistencia de
letrado ni la previa instruccion de derechos”.

% STC 207/1996 de 16 de diciembre de 1996.

8 Las sentencias del TEDH de 29 de abril de 1976, asunto Handyside y de 26 de abril de 1979, asunto
Sunday Times, reconocen la importancia del principio de proporcionalidad y el uso del medio menos
gravoso en este tipo de acciones donde se puede vulnerar derechos fundamentales.

8 Debemos llamar la atencién al hecho de que la conclusion tercera de la Consulta de la Fiscalia General
1/2009 establece que “La conduccion del menor al centro sanitario y su permanencia en el mismo
mientras se realizan las pruebas supone una situacion de privacion de libertad que debe prolongarse el

28 Status juridico de los menores extranjeros no acompafiados tras la actual crisis migratoria.
Master de la Abogacia - Isabel Diez Diaz.



Dado que, como ya hemos explicado, el Fiscal no puede imponer coactivamente la
realizacion de la prueba al menor, en el caso de que este continle negdndose a la
realizacion de la misma, el Fiscal debera dictar el decreto motivado con los datos que
disponga, pudiendo considerar la negativa a la realizacion de la prueba como un
indicio®. Para tomar esta decisién se debera tener en cuenta el aspecto fisico del

individuo y su madurez psicolégica®’.

En este aspecto encontramos un problema fundamental, dado que las Comunidades
Auténomas tienen la potestad de disefiar las pruebas para la determinacién de la edad.
Esto significa que no todas las Comunidades Auténomas exigen las mismas pruebas®,

pudiendo crear una vulneracion del derecho a la igualdad de trato de los menores.

La segunda cuestion que se suscita en la Consulta trata sobre la posibilidad de
modificacion del Decreto dictado por un Fiscal en el que se determina la edad de un
menor, y sobre la capacidad de modificar dicho decreto por un Fiscal que pertenezca a

un organo territorial diferente.

Esto puede ocurrir en los casos en los que el Decreto del Fiscal pueda no ser
correcto porque hayan aparecido nuevos indicios y se considere necesaria la realizacion
de nuevas diligencias. La Consulta considera como no documentado no solo a aquel

inmigrante que carezca de documentacion, sino también a quien pretenda acreditar su

menor tiempo posible”, poniendo esta afirmacion en conexidén con el principio de proporcionalidad
anteriormente explicado.

% LAZARO GONZALEZ, 1. E.: “Algunas reflexiones en torno al reciente protocolo marco sobre
determinadas actuaciones en relacion con los menores extranjeros no acompaifiados”, Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nim. 37, 2014, p. 282. No resultaria conforme a la normativa europea que este
acto de negacidn fuese considerado como prueba de la mayoria de edad, por tanto, esta negativa nunca
seréd suficiente por si sola para motivar un Decreto del Fiscal estableciendo la mayoria de edad.

87 Observacion General n° 6 sobre la Convencion sobre los Derechos del Nifio, parrafo 31, apartado i):
“Las medidas incluirdn la determinacion de la edad, para lo cual no solo debe tenerse en cuenta el
aspecto fisico del individuo, sino también su madurez psicol6gica”.

% De la misma manera, tanto la Comision Europea contra el racismo (CRI 4, 2011) y la intolerancia como
el Comité para la eliminacion de la discriminacion racial en sus observaciones finales a Espafia
(CERD/C/ESP/CO/18-20) de 2010, recomiendan una revision y actualizacion de los procedimientos de
determinacion de la edad por la falta de fiabilidad que derivan de las mismas. De la misma manera, estas
instituciones han aconsejado la creacion de un protocolo comun a todas las CCAA.
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edad o condicién con documentos manifiestamente incorrectos, contradictorios o0 que no

resulten fiables®®.

Esta revision del Decreto de determinacion de la edad de un menor puede
llevarse a cabo por la misma fiscalia que lo dictd, o por otro 6rgano territorial distinto,
siempre del Ministerio Fiscal®®. De la misma manera, la Consulta establece que para que
esta revision tenga lugar, deben existir circunstancias sobrevenidas, ya que la edad

dictada por un Fiscal es vinculante para el resto de Fiscales®.

2. FASE DE INVESTIGACION.

Una vez que se ha decidido sobre la condicion de menor del inmigrante y que los

servicios de proteccién correspondientes se hayan hecho cargo de é1%

, da comienzo esta
fase de investigacion, en la que se trata de determinar la identidad y las caracteristicas

personales y socioeconémicas del menor.*

Para la consecucion de dicho objetivo, el articulo 35.5 de la LOEX establece que

se llevardn a cabo indagaciones en los consulados del pais de origen del menor

4
|9

extranjero en territorio espafiol™, y de la misma manera se escuchara al menor en el

% Estos indicios se juzgaran en base a lo establecido en la Instruccién de 20 de marzo de 2006 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre prevencién del fraude documental en materia
de estado civil (BOE nim. 97, 24-1VV-2006).

% Excepcionalmente se reconoce en el Protocolo MENA que la Entidad pablica de proteccién de menores
puede llevar a cabo pruebas complementarias posteriores al decreto del Ministerio Fiscal, para que por
esta institucién se motive una revision de la decision adoptada, siempre que se cumplan los requisitos del
segundo punto del sexto apartado del capitulo quinto del Protocolo.

% Por otra parte, la conclusién novena de la Consulta de la Fiscalia General 1/2009 requiere que el mismo
tenga una motivacion: “este nuevo Decreto debe estar suficientemente motivado, y en el mismo han de
exponerse detalladamente las concretas razones que justifican tal revision”.

%2 El nombramiento de tutor, asesor o representante legal del menor viene contenido en los articulos 18.2
y 20.1 de la Convencién sobre los derechos del nifio. “El tutor o asesor tendrd los conocimientos
necesarios especializados en atencion de la infancia, para que los intereses del menor estén protegidos y
sus necesidades en materia juridica, social, sanitaria, psicologica, material, educativa, etc., debidamente
satisfechas.” (Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n°6 (2005) Trato de los menores no
acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen, parrafo 33).

% Durante esta fase de basqueda de la familia del menor y de sus circunstancias personales, como hemos
dicho permanecera en un centro de acogida de la comunidad auténoma en la que se le detecte, pero
aunque no se haya producido la declaracion de desamparo del menor, se habré establecido una tutela “ex
lege” sobre el mismo.

% Esto se realizara a través de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, solicitando “informe de la
representacién diplomatica del pais de origen del menor sobre las circunstancias familiares de éste. En
caso de que dicho pais no cuente con representacion diplomatica en Espafia, el informe sera solicitado a
través de la Direccion General de Asuntos Consulares y Migratorios. De cada solicitud y actuaciones
posteriores se dard cuenta a la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, a la Comisaria
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caso de que tuviera edad Yy juicio suficiente. Todo esto sera previo a la toma de decision
por parte de la Administracion®®, que teniendo siempre en cuenta el interés superior del
menor, podré decidir sobre la reagrupacion familiar, enviar al menor a su pais de origen
para que los servicios de proteccion del menor correspondientes se hagan cargo de él o
ella, siempre estas dos opciones que concurran las circunstancias necesarias para que
estos organos o su familia ejerza la tutela del menor con unas garantias minimas, o
permitir que se quede en Espafia bajo la vigilancia de los servicios de proteccion del

menor y el Ministerio Fiscal.*

Dichas indagaciones se realizardn por parte de las Delegaciones o
Subdelegaciones de Gobierno correspondientes, siendo del mismo modo competencia
de las mismas la incoacién, tramitacion y resolucién de los procedimientos de
repatriacion del menor extranjero no acompafiado y actuaciones previas.”’Se considera
competente al centro de la Comunidad Auténoma en la que se encuentre el domicilio

del menor.

La tramitacion de estas cuestiones se encuentra reguladas en los articulos 35 de
la LOEX y 191 del RLOEX.

Debemos resaltar la importancia de la colaboracion internacional y los acuerdos

bilaterales entre paises receptores y emisores®. El articulo 35.2 de la LOEX establece

General de Extranjeria y Fronteras y, en su caso, a la Direcciéon General de Asuntos Consulares y
Migratorios. ”(Articulo 191.3 del RLOEX).

% La falta de realizacion de las gestiones que se incluyen en este apartado podria ser motivo para declarar
la nulidad de la resolucidén de repatriacion (Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo 269/2006
de 6 de noviembre de 2006, confirmada en la STSJ Madrid de 26 de abril de 2007).

% LAZARO GONZALEZ, 1. E.: “Algunas reflexiones en torno al reciente protocolo marco sobre
determinadas actuaciones en relacién con los menores extranjeros no acompafiados”, Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nim. 37, 2014, pp. 283-285.

% Articulo 191 del Reglamento de Extranjeria (RLOEX) que regula el procedimiento de repatriacion del
menor extranjero no acompafiado y actuaciones previas, en relacion con lo establecido en el articulo 35 de
la LOEX.

% Destacan: Acuerdo bilateral entre el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos “sobre cooperacion en el
ambito de la prevencion de la emigracion ilegal de menores no acompafiados, su proteccion y su retorno
concentrado” (BOE niim. 429, 14-1X-2007); Acuerdo entre la Republica de Senegal y el Reino de Espafia
“sobre cooperacion en el &mbito de la prevencion de la emigracion de menores de edad senegaleses no
acompafiados, su proteccion, repatriacion y reinsercion”(BOE ndm. 173, 18-VI11-2008); Acuerdo entre
Rumania y Espafia “sobre cooperacion en el ambito de la proteccion de los menores de edad rumanos no
acompafados en Espafia, su repatriacion y lucha contra la explotacion de los mismos” (BOE nim. 195,
16-VI11-2006, completamente operativo a pesar de que a los menores rumanos se les aplique el régimen
comunitario).
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que tanto la Administracion General del Estado como las Comunidades Autonomas
podrén establecer convenios o acuerdos con los paises de origen de los menores
extranjeros no acompariados, dirigidos estos a procurar que la integracion de los mismos
se realice en su entorno de procedencia, y asegurandose de que los menores obtienen la
proteccion adecuada a sus intereses®. De la misma manera, estas instituciones pueden
establecer convenios con organizaciones no gubernamentales, fundaciones y entidades

dedicadas a la proteccién de menores™®.

3. FASE DE DECISION. PROCEDIMIENTO DE REPATRIACION DEL
MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO.

La decision que tome la Administracion del Estado tiene que tener en cuenta el
“interés superior del menor”, y atendiendo al criterio y practica de esta institucion, se
opta por norma general por la repatriacion del menor a su pais de origen con dos
objetivos basicos, principalmente la reagrupacion familiar del menor, o en caso de

imposibilidad, la insercién del mismo en los sistemas de proteccion correspondientes.'®*

Solo en caso de que estas dos primeras opciones fuesen de imposible realizacion,
se permitiria que el menor permaneciese en el territorio espafiol y pasaria a disposicién
de los servicios de proteccion al menor de la Comunidad Auténoma en la que residiese.
Es decir, esta tltima solucion a la situacion del menor se considera subsidiaria, y solo
tendré lugar en el caso de que la reagrupacion familiar y la repatriacion del menor a su
pais de origen para estar a disposicién de los servicios de proteccion al menor fuesen

altamente desaconsejables. 1%

% Ejemplo de esto se puede encontrar en el programa Catalufia-Magreb, suscrito en julio de 2007 entre la
Generalitat de Catalunya y el Gobierno de Marruecos. Como objetivo se marca la prevencion y
sensibilizacion sobre la emigracion de menores, la posibilidad de beneficiarse de una formacion e
insercion profesional sumada al retorno voluntario a su pais. La finalidad del mismo es poner freno a la
inmigracion y la facilitacion de la repatriacion a sus paises de origen.

100 Articulo 35.11 LOEX: El convenio debera establecer el nimero de menores cuya tutela se compromete
a asumir, la residencia y los materiales que se destinaran a los mismos. La competencia sera de la
Comunidad Auténoma donde se encuentre el menor, y el juzgado competente sera el del domicilio en el
que vaya a residir el menor.

%1 En base a lo establecido en el articulo 35.5 de la LOEX y 190 a 194 del RLOEX.

12 ADAM MUNOZ, M.D.: “El régimen juridico de los menores extranjeros no acompafiados nacionales
de terceros Estados”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nam. 20, 2009, pp. 21-22.
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En la practica podemos observar como se produce un conflicto de intereses
dentro de la administracion decisora, que a su vez es la que debe asumir la tutela del
menor, por lo que en un gran numero de casos, se decide la repatriacion del mismo, ya
sea para regresar con su familia o para que se hagan cargo de él los servicios de
proteccién al menor, sin escuchar la opinion del menor extranjero, y no teniendo
presente en determinados casos el interés superior del menor.'® Debido a esta situacién,

algunos tribunales han optado por el nombramiento de defensores judiciales.'®*

El procedimiento de repatriacion del menor viene establecido en el RLOEX,
exactamente en los articulos 191 y siguientes del mismo. Como hemos comentado con
anterioridad, los 6rganos competentes en cuanto a la repatriacién del menor seran las
Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno. En esta competencia se incluye las
actuaciones informativas previas, la incoacién, la tramitacion y la resolucion del
procedimiento (art. 191.1 RLOEX). Se optara por la repatriacién cuando esta sea mas

favorable para el interés del menor.

El articulo 192 de la misma norma establece el procedimiento de repatriacién del
MENA. Si la Administracién opta finalmente por la expulsion del menor, esta
resolucion se notificard inmediatamente al menor, al Ministerio Fiscal y a la entidad que

ostente su tutela legal, custodia, guarda o proteccién provisional.*®®

El articulo 194.3 del RLOEX establece el plazo méximo para la resolucion y
notificacién del procedimiento en seis meses desde la fecha de inicio del procedimiento.
Tras la notificacion del acuerdo de expulsion a las partes personadas, el menor, bajo la
representacion que legalmente ostente, asi como el Ministerio Fiscal y la asociacion que

ostente su tutela'®

podran presentar alegaciones o proponer la prueba que consideren
pertinente en el plazo de 10 dias. En el caso de que la Entidad Publica responsable del
menor no hubiera llevado a cabo la investigacion del entorno y procedencia del menor

en la fase de investigacion anterior, deberéa realizarlo en este momento.

108 | AZARO GONZALEZ, I.: “Menores extranjeros no acompafiados. La situacion en Espafia”,
Prolegémenos. Derechos y valores, nim. 19, 2007, pp. 160.

104 Auto Juzgado de Primera Instancia n° 19 de Barcelona 12/2011 de 17 de enero de 2011, entre otros.

1% Articulo 192.2 RLOEX.

106 | as asociaciones tendran que actuar en defensa de los intereses que constituyen sus fines estatutarios y
exista una relacién directa entre estos fines u el motivo de impugnacién administrativa. (STC 184/2008 de
22 de diciembre de 2008, F.J. 3).
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Este procedimiento de vista a prueba podra durar entre 10 y 30 dias'®’, como
vemos un periodo graduable que sera establecido por el instructor, atendiendo siempre a
la pertinencia de la prueba para el proceso de expulsién. Una vez concluidas las
alegaciones y pruebas, el Delegado o Subdelegado de Gobierno dara inicio al tramite de
audiencia®®, regulado en el articulo 194 del RLOEX, garantia procesal necesaria en este
tipo de procedimientos. A este acto serdn llamados el Ministerio Fiscal, el tutor, y en su
caso el representante designado por el menor (debemos tener en cuenta que la
jurisprudencia y doctrina dotan a los MENA del derecho a la tutela judicial efectiva

recogido en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola). %

Con la finalizacion de este tramite, ya estaria en manos de la institucion pablica
la resolucion del expediente, que como hemos comentado con anterioridad, tendré que
responder al principio de interés superior del menor''°. Esta resolucién pondra fin a la
via administrativa, abriendo la posibilidad de recurso ante la jurisdiccion contencioso
administrativa. También se recurrira a la via jurisdiccional en el caso de que el menor
no acate voluntariamente la resolucion administrativa. Recordemos que esta resolucion
podré acordar la repatriacion del menor con dos destinos finales, o bien la reagrupacion
familiar del menor'*!, o bien la puesta a disposicion del mismo ante los servicios de

proteccién del menor del pais que origen.

17 Articulo 193.3 RLOEX.

108 . ARA AGUADO, A.: “Comentario al articulo 35. Menores no acompafiados”, CAVAS MARTINEZ,
F. (Dir.), Comentarios a la ley de extranjeria y su nuevo reglamento, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 616.
El incumplimiento del trdmite de audiencia del menor ha sido motivo de anulacion de la resolucion que
ordena su repatriacion, entre otras: STSJ Madrid nim. 291/2009, de 10 de marzo de 2009; STSJ Pais
Vasco num. 88/2008, de 14 de febrero de 2008; STSJ de Madrid nim. 1529/2008, de 2 de octubre de
2008.

199 STC 183/2008 de 22 de diciembre de 2008.

M0 Articulo 194.2: “Realizado el tramite de audiencia, el Delegado o Subdelegado del Gobierno
resolverd, de acuerdo con el principio de interés superior del menor, sobre la repatriacion del menor a
su pais de origen o donde se encuentren sus familiares o sobre su permanencia en Espafia. La resolucion
establecerd si la repatriacion sera realizada en base a la reagrupacion familiar o mediante su puesta a
disposicion de los servicios de proteccion del menor de su pais de origen.”

11 El articulo 10 de la Convencion de los Derechos del Nifio, asi como el sentido de la legislacion
espafiola, establece el derecho de que menor y progenitor puedan entrar en un estado parte o salir de él a
efectos de reunién familiar. Es decir, que si la reagrupacion familiar fuese posible, se optaria
prioritariamente por esta aunque la misma se produjera en un estado miembro, y si se expulsase al menor
para que los servicios de proteccion al menor de su pais se hicieran cargo de él, se estaria actuando en
contra del principio de reagrupacion familiar.
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4. FASE DE EJECUCION.

Hemos establecido que sera la Delegacion o Subdelegacion de gobierno la
institucion que decidiré sobre la repatriacion o no del menor. Esta resolucion debe ser
motivada, y aunque no tienen caracter vinculante, los dictdmenes emitidos por los
servicios de proteccion competentes deberan ser escuchados antes de la toma de
decision (articulo 194 RLOEX).

El procedimiento a seguir en caso de que efectivamente la decision de
repatriacion sea definitiva se encuentra recogido en el articulo 195 del RLOEX. Cabe
resaltar del mismo que sin tener en cuenta las funciones del Cuerpo Nacional de Policia
en la ejecucion, el menor debera estar acompafiado por personal de la institucién que
ejerza la tutela, custodia, proteccién provisional o guarda, hasta el momento de su
puesta a disposicion de las autoridades que correspondan en su pais de origen.*? Cabe
la posibilidad de que el menor esté incurso en un proceso judicial, en ese caso para que
se pueda llevar a cabo la repatriacion debera ser autorizada mediante autorizacion

judicial y previa comunicacién al Ministerio Fiscal. **3

Los costes de la repatriacion correran a cargo de la familia del menor o de los
servicios de proteccion del menor del pais de origen en primer lugar. Si estos no se
hicieran cargo de los gastos, la Administracion General del Estado deberd hacerse cargo
de los mismos. En todo caso, los gastos generados por el personal adscrito a la

Administracion seran sufragados por los servicios de proteccion al menor.**

112 Esta medida trata de proteger al menor, y modifica la simple entrega a las autoridades en la frontera
del pais que recogia el anterior reglamento (art. 92.4 del RD 2393/2004, BOE num. 6, 7-1-2005). Este
articulo también recogia la improcedencia de la repatriacion cuando existiera riesgo o peligro para la
integridad del menor, se temiese por su persecucién o la de sus familiares. Aunque ya no se recoja
explicitamente en la regulacion espafiola, se trata de una prevision de obligado cumplimiento dado que
esta situacion de peligro se encuentra en el articulo 3 del CEDH: “Nadie podréa ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes.”, asi como en la jurisprudencia del TEDH, en la STEDH de 12
de octubre de 2006, asunto 13178/03, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica.

13 Articulo 195.2 RLOEX.

14 Articulo 195.3 RLOEX, donde se explica de forma confusa el sostenedor de los costes: “La
repatriacion se efectuard a costa de la familia del menor o de los servicios de proteccién de menores de
su pais. En caso contrario, se comunicara al representante diplomatico o consular de su pais a estos
efectos._Subsidiariamente, la Administracion General del Estado se hard cargo del coste de la
repatriacion, salvo en lo relativo al desplazamiento del personal adscrito a los servicios de proteccion
del menor bajo cuya tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda se encuentre el menor”.
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CAPITULO 11l - LAPERMANENCIA DE UN MENA EN
TERRITORIO ESPANOL

1. SOLUCIONES A SU SITUACION LEGAL.

Tras analizar el procedimiento por el que se reconoce la minoria de edad de un
extranjero y se toma la decision de la permanencia del mismo en el territorio espafiol,
debemos estudiar las posibilidades que el derecho esparfiol ofrece para dar un marco de
legalidad a dicha estancia. La solucidn que el derecho esparfiol otorga a esta situacién

diferencia entre el derecho de extranjeria y el derecho de la nacionalidad.

A. Desde el derecho de extranjeria.

a. Durante la minoria de edad.

Para poder poner al menor inmigrante bajo la custodia de los servicios de
proteccidén de menores se debe tener la confirmacién de la edad. Tras la confirmacion de
la condicion de menor (establecido por el Decreto del Fiscal) y con el informe en el que
se desaconseja la repatriacion del mismo a su pais de origen, se podra solicitar la
autorizacion de residencia legal en nuestro pais (art. 35.7 LOEX)™. En el caso de que
la Administracién decida la permanencia del menor en el territorio espafiol, debera ser
expedida autorizacion en el menor tiempo posible, y su validez tendra efecto retroactivo

al momento en el que el menor es identificado por primera vez'*®,

15 Articulo 35.7 LOEX “Se considerara regular, a todos los efectos, la residencia de los menores que
sean tutelados en Espafia por una Administracion Publica o en virtud de resolucion judicial, por
cualquier otra entidad. A instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que haya quedado
acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se otorgara al menor una
autorizacion de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al momento en que el menor hubiere sido puesto
a disposicion de los servicios de proteccion de menores. La ausencia de autorizacion de residencia no
impedira el reconocimiento y disfrute de todos los derechos que le correspondan por su condicion de
menor.”

18 Consulta de la Fiscalia General 3/2001, de 11 de diciembre: “los menores extranjeros que se
encuentran en Espafia en situacion de desamparo no pueden ser objeto de una medida de expulsién. No es
preciso que la entidad publica haya dictado formalmente la resolucién en que aprecia el desamparo y
asume la tutela, ya que -al margen de la practica de las administraciones de documentar la constitucién de
la tutela con posterioridad a la deteccion de la situacion de desamparo, sobre todo por motivos de
seguridad juridica y para posibilitar un eventual recurso- ésta se produce en realidad «ope legis» de
manera automatica, tan pronto como se constata el desamparo, de modo que un menor extranjero sélo
puede ser expulsado, devuelto o retornado a su pais en compafiia de su representante o representantes
legales”.
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En el supuesto de que no exista duda sobre la procedencia de la permanencia del
menor en Espafia, la Administracion Autondmica debera incluso antes de que la estatal
se pronuncie a favor de la permanencia del mismo, decretar el desamparo del menor, y

de la misma forma, declarar la tutela o forma de guardia que proceda sobre el mismo.

La desigualdad en los procedimientos entre las diferentes Comunidades
Auténomas™’, al que con anterioridad nos hemos referido, da lugar a que existan y se
hayan denunciado actuaciones fraudulentas por parte de las Administraciones
Autondmicas en lo que al trato de los MENA se refiere. Entre estas actuaciones
destacan dos especialmente lesivas para los derechos e intereses de los menores: la no

declaracion de desamparo™® y la no documentacién de los menores a los que tutelan™®.

En la préctica, para evitar la declaracién de desamparo®, las Administraciones
reconocian la situacion de emancipacion del menor, ya que alegaban que la realizacion
de este tipo de viajes en solitario, denotaba la independencia del menor con el
consentimiento del padre (supuesto que se regula en el articulo 319 CC sobre la
emancipacién por vida independiente del menor). El problema de estas emancipaciones
reside en que al igual que para reconocer la mayoria de edad, la emancipacion debe
concederse con arreglo a las normas del pais de origen del sujeto, y no a la legislacion
espafiola. En atencion a esto, el Defensor del Pueblo de la Comunidad de Madrid hace
referencia al abandono y grave incumplimiento en el ejercicio de las obligaciones

paternas con las que los MENA llegan al territorio espafiol, donde carecen de asistencia

17 CABEDO MALLOL, V.: “La permanencia de un menor extranjero no acompafiado en Espafia”,
CABEDO MALLOL, V. (Coord.), Los menores extranjeros no acompafiados. En la norma y en la
realidad, Tirant, Valencia, 2012, pp. 59-72.

118 Ejemplo de esta situacién puede ser la Resolucién de 17 de octubre de 2006 del Delegado del
Gobierno de Madrid, la cual deniega el permiso de residencia por motivos excepcionales al solicitante, un
sujeto de nacionalidad ghanesa que las autoridades consideran menor y a pesar de haber sido declarado en
desamparo, por un error en la valoracion de la edad, pasan a considerarle como un adulto.

119 Este es un hecho comn en este tipo de procedimientos con menores, ya que muchas veces no cuentan
con documentos que acrediten su identidad, o bien deciden desprenderse de ellos para evitar ser
identificados o repatriados. Deben solicitar documentos acreditativos de su nacionalidad en las embajadas
y consulados de sus paises de origen, y en caso de imposibilidad pueden solicitar en la policia una cedula
de inscripcion (art. 34.2 LOEX y 107.12 RLOEX).

1201 ARA AGUADO, A.: “Comentario al articulo 35. Menores no acompafiados”, CAVAS MARTINEZ,
F. (Dir.), Comentarios a la ley de extranjeria y su nuevo reglamento, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 611.
La trasmision de determinadas competencias ha derivado en que también las declaraciones de desamparo
varien dependiendo del territorio en el que se encuentre el menor. Por tanto, al igual que con el
procedimiento de determinacién de la edad, se produce una clara desigualdad entre los menores
extranjeros que sean detectados en diferentes CCAA.
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moral o material de un adulto responsable de ellos, por lo que deben ser declarados en
desamparo y entrar en los servicios de proteccion al menor preceptivos, y no ser
abandonados también por las instituciones espafiolas. Esta préctica finalmente ha sido

extinguida.*®

La Fiscalia de menores ha establecido que el limite temporal maximo para la
declaracion de desamparo, y por consiguiente, la constitucion de la tutela del menor por
parte de la Administracién no debe sobrepasar los tres meses.*? En caso de que este
acto no se llevase a cabo, es potestad de la Fiscalia interponer las acciones civiles

correspondientes.

A pesar de todas las especificaciones de la LOEX y el RLOEX en materia de
plazos para la expedicion de documentos y declaracién de desamparo, estos en la
practica son incumplidos continuamente por las administraciones. Estas instituciones se
demoran en la declaracién de la situacién de desamparo de los menores, y por tanto
podria retrasarse la autorizacion de residencia del mismo. De la misma forma actan las
autoridades de los centros de acogida de menores, que dilatan en el tiempo la solicitud
de la autorizacién de residencia en el plazo de nueve meses que poseen'?. Para paliar
este error, la LOEX en el epigrafe séptimo del articulo 35 establece que se considera
regular la estancia de los menores en territorio espafiol, siempre que estén tutelados por

la Administracion, a pesar de no tener autorizacion de residencia.*®

Este mismo autor nos aclara que la declaracién de desamparo del menor

conlleva la declaracion “ex lege” de la tutela por parte de la Administracion, estando

2l LAZARO GONZALEZ, 1.: “Menores extranjeros no acompafados. La situacion en Espafia”,
Prolegémenos. Derechos y valores, nim. 19, 2007, pp. 154-155.

122 Art. 780.1 LEC y Circular de la Fiscalia General 8/2011, de 16 de noviembre de 2011: “El propio
articulo 780.1 LEC, en redaccion dada por la Ley 54/2007, cuando regula los plazos de presentacion de
la demanda de oposicidn, alude a la resolucién administrativa por la que se declara el desamparo «y a
las restantes resoluciones administrativas que se dicten en materia de proteccion de menores»,
otorgando un plazo de tres meses a las primeras y de dos meses a las segundas”.

12 ADAM MUNOZ, M.D.: “El régimen juridico de los menores extranjeros no acompafiados nacionales
de terceros Estados”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 20, 2009, pp. 31-32.

124 LOEX 35.7. Se considerara regular, a todos los efectos, la residencia de los menores que sean
tutelados en Espafia por una Administracién Publica o en virtud de resolucion judicial, por cualquier otra
entidad. A instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que haya quedado acreditada la
imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se otorgara al menor una autorizacion de
residencia, cuyos efectos se retrotraerdn al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de
los servicios de proteccion de menores. La ausencia de autorizacion de residencia no impedira el
reconocimiento y disfrute de todos los derechos que le correspondan por su condicién de menor.
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ésta obligada a adoptar las medidas de proteccion recogidas en el Codigo Civil y demas

leyes de proteccién de menores.'?

Uno de los principales problemas que las CCAA se encontraran en lo que a
menores extranjeros no acompafados se refiere son las fugas de los centros de
acogida®®. Si se producen estas fugas, el menor puede desplazarse a otra Comunidad
Auténoma, y si vuelve a ser detectado, debera ser devuelto a la Comunidad que ostente
su tutela. No obstante, y como la norma no preve la revocacion de la situacion de
desamparo de un menor por causa de fuga™®’, la LOEX en su articulo 35.12 establece la
posibilidad de que las CCAA lleguen a acuerdos para la mejora de las condiciones de

los menores.

Otro punto de suma importancia para los autores es la integracién del menor en
Espafia. Se considera necesario un periodo de adaptacion a la vida en el pais, donde
primaria una preparacion y formacion bésica centrada en la cultura y el idioma con el
fin de facilitar de forma positiva la union de los menores al sistema educativo. En el
caso de los mayores de 16 afios se les orientard hacia la vida laboral, motivo

fundamental en el mayor niimero de casos de la migracion.?

En un principio cabria pensar que se trata de un error dado que las
autorizaciones de residencia que se expiden a los menores no autorizan para trabajar,
pero el articulo 40.1.1) de la LOEX permite esta posibilidad: “Los menores extranjeros
en edad laboral con autorizacion de residencia que sean tutelados por la entidad de

proteccion de menores competente, para aquellas actividades que, a criterio de la

125 | as dispuestas en los articulos 172 y siguientes del Cédigo Civil, asi como las demés que las normas
de proteccion del menor establezcan.

126 'Se ha denunciado por varios sectores de la poblacion que estas fugas no se producen porque los
menores quieran huir de los centros de acogida de las Comunidades Autdnomas, sino que estos no
cumplen con las condiciones de salud, higiene y seguridad que deberian. EI 7 de noviembre de 2016 la
Fundacion Raices y Save The Children han denunciado el abandono, la desproteccién y la discriminacion
de MENAs en la Comunidad de Madrid, en la que muchos menores, en su mayoria marroquies, se
encuentran viviendo en la calle y sin ningln tipo de ayuda. (CGAE y UNICEF piden que se garantice el
pleno cumplimiento de los derechos de los menores extranjeros en Espafia. (fecha de consulta: 10-10-
2016):

http://www.migrarconderechos.es/noticias/FR_y STCh_denuncian_abandono_ MENAS en_Madrid.
2T'SAP de Céceres 29/2015 de 29 de enero de 2015.

128 para los mayores de 16 afios los programas de educacion suelen centrarse en el aprendizaje de un
oficio, por lo que ingresan en ciclos de formacion profesional.
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mencionada entidad, favorezcan su integracion social, y una vez acreditada la

imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen.”

En lo que respecta a la autorizacion de residencia o de residencia y trabajo del
MENA, tanto el RLOEX como la LOEX, en su art. 35.7 establece que dicha
autorizacion podra otorgarse Unicamente cuando "haya quedado acreditada la
imposibilidad de repatriacién del menor", por tanto, la normativa espafiola no recoge un
lapso temporal de espera. El art. 196.1 del RLOEX regula el tiempo méaximo para
otorgar dicha autorizacion por la administracion, que sera de nueve meses desde de que
haya sido puesto a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores.
Ese es el tiempo maximo, para otorgar dicha autorizacién, pero no tiene por qué

cumplirse.

Este mismo articulo prevé la posibilidad de que las Organizaciones No
Gubernamentales y fundaciones puedan tutelar a los MENA siempre en cumplimiento
de los acuerdos que estas instituciones y las administraciones publicas hayan concertado
(art. 35.11 LOEX)'®. A pesar de que la autorizacion de residencia sea concedida, esto
no impediria que la repatriacion se llevase a cabo, siempre que "favorezca al interés
superior del menor" (art.35.8 LOEX).**® EI mismo procedimiento se sigue en lo que
respecta a la autorizacion de residencia, que dependiendo de la Comunidad Auténoma
en la que se encuentre, puede dilatarse aun mas de los nueve meses establecidos por la

norma.

Este retraso en la concesion de la autorizacion puede generar perjuicios en los
menores, ademas de una situacion de inestabilidad en los mismos, con las dudas que
pueden surgir sobre su futuro, como el alcanzar la mayoria de edad sin haber obtenido la

citada autorizacion de residencia. En este caso, si los menores han participado en

129 FONT I MAS. M.: “La proteccién de los menores extranjeros no acompafiados en Espafia: estudio de
las novedades introducidas en la Ley de Extranjeria espafiola y su armonizacion con la normativa
europea”, CLARO QUINTANS, 1. / LAZARO GONZALEZ, I. (Coords.): Infancia y proteccion
internacional en Europa. Nifios y nifias refugiados y beneficiarios de proteccion subsidiaria. Tecnos,
Madrid, 2013, pp. 161-174.

13 ADAM MUNOZ, M.D.: “El régimen juridico de los menores extranjeros no acompafados nacionales
de terceros Estados”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 20, 2009, p. 30 “con la
declaracion de desamparo y la asuncion de la tutela por parte de la Administracién, el periplo del menor
no acompafiado no ha acabado ya que mientras permanezca en Espafia no cesaran las investigaciones,
tanto de la Administracion central, como de la autondmica para localizar a su familia en origen y poder
realizar su repatriacion a efectos de la reagrupacion familiar”.

40 Status juridico de los menores extranjeros no acompafiados tras la actual crisis migratoria.
Master de la Abogacia - Isabel Diez Diaz.



actividades programadas por la entidad de proteccion de menores por la integracion
social, la entidad podria recomendar la concesion de una autorizacion temporal de
residencia por circunstancias excepcionales (articulo 198.1 RLOEX, en el que la
exigencia basica para otorgar este permiso especial pasan porque el que era menor tenga

suficiencia econdémica para su propio sostenimiento).

El procedimiento para la concesion de autorizacion de residencia se encuentra
regulado en el art. 196. 2 y .3 del RLOEX, y se establece que la competencia para
iniciar el procedimiento relativo a la autorizacion de residencia seré de la Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno de la provincia en la que tenga fijada la residencia el
menor. Se podréa iniciar de oficio, por orden superior 0 a instancia de parte. Debera
comunicarse al menor la iniciacion del procedimiento, junto con la copia completa del
pasaporte o titulo de viaje del menor reconocido como valido en Espafia, debera
aportarse, el documento que pruebe que la persona fisica que interviene en el
procedimiento tiene competencia para la representacion del servicio de proteccion de
menores, y el documento que acredite la relacion de tutela legal u otra forma de guarda

entre el menor y el servicio de proteccion de menores.

Esta institucion resolverd sobre el procedimiento y lo notificard al menor en el
plazo maximo de un mes, no obstante, el Ministerio Fiscal debera ser comunicado en el
plazo de diez dias desde que se dicte la resolucién. La Tarjeta de Identidad de
Extranjero debera ser solicitada personalmente por el menor en la Oficina de Extranjeria
en el plazo de un mes desde la fecha de la notificacion de la resolucién. La vigencia de
este permiso sera de un afo, el cual se retrotraerd al momento en el que el menor fue

puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores™.

En cuanto a la renovacion de la autorizacion de residencia o de residencia o
trabajo, regulado en el art. 196.5 del RLOEX, se iniciara de oficio por la Oficina de
Extranjeria competente, durante los 60 dias naturales previos a la fecha de finalizacion
de la autorizacién. Se renovara por periodo de un afio, salvo si se trata de residencia de

larga duracion, si persisten las condiciones que motivaron su concesién en primer lugar.

131 E| articulo 196.4 RLOEX regula esta materia, y establece como fecha de puesta a disposicion del
menor la fecha de la resolucion del Ministerio Fiscal en la que se establece la puesta a disposicion del
menor de los servicios de proteccion del menor.

a1 Status juridico de los menores extranjeros no acompafiados tras la actual crisis migratoria.
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b. Una vez alcanzada la mayoria de edad.

Diferente es la cuestion cuando se trata de MENA que llegan a la mayoria de
edad, la practica habitual era finalizar la autorizacién de residencia haciendo coincidir
esto con la fecha en la que el menor cumpliese la mayoria de edad. La jurisprudencia ha
establecido que esta practica debia modificarse, como establecio entre otros el juzgado
de lo contencioso administrativo de San Sebastidn, que resuelve el procedimiento
abreviado 820/2009™*? estableciendo que lo que se debe hacer en el caso de la
finalizacion de la autorizacion de residencia es la solicitud de una renovacion, no la

solicitud de un permiso de residencia por circunstancias excepcionales.**®

Esta afirmacion se ve apoyada de la misma manera en el articulo 197.1 del
RLOEX, que establece que en caso de que el inmigrante llegue a la mayoria de edad y
este siendo tutelado, custodiado, guardado o se encuentre bajo proteccion provisional, y
tenga una autorizacion de residencia, podrd instar la renovacion en modelo oficial. Esta
renovacion estara sujeta al cumplimiento de los requisitos recogidos en los apartados 2
y 3 del mismo articulo, atendiendo a las circunstancias econémicas y sociales del menor

respectivamente. La renovacion de la autorizacién tendra una validez de dos afios.***

En el momento en el que estos accedan a la mayoria de edad o con posterioridad,
pueden solicitar la modificacion de la autorizacion de residencia a autorizacion de
residencia y trabajo. **No obstante, y con la preocupacién que muchos autores e

instituciones han mostrado, la situacion que se da con mas frecuencia es la de que el

132 Sentencia Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 25/2010 de 9 de febrero de 2010, Donostia — San
Sebastian nam. 1.

133 Fundamento Juridico noveno Procedimiento Abreviado 820/09 [...]JNo puede entenderse conforme a
Derecho la Resolucion impugnada en lo que se refiere a la tramitacion de la solicitud de renovacion del
permiso de residencia temporal inicial del recurrente como un permiso de residencia temporal por
circunstancias excepcionales, en tanto que ello viene propiciado por el propio incumplimiento por la
Administracion de sus deberes para con los extranjeros menores tutelados cuando alcanzan la mayoria
de edad, no siendo conforme a Derecho hacer coincidir la caducidad del permiso de residencia temporal
inicial con la mayoria de edad. En consecuencia, desechandose que la solicitud del recurrente debiera
haberse tramitado como un permiso de residencia temporal por circunstancias extraordinarias, sino
como una primera renovacion de la previa autorizacion de residencia temporal, [...].

13 SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: “Proteccién de los menores extranjeros no acompafiados (MENA) y su
situacion tras el acceso a la mayoria de edad”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2012, pp. 173-210.

135 De este modo viene establecido en el articulo 197.6 del RLOEX, que nos pone en conexion con el
articulo 200 del mismo cuerpo legal. Este articulo 200 habla del cambio de autorizacion de residencia a
autorizacion de residencia y trabajo, pero esta englobado en el régimen general porque no hay un
procedimiento especifico para los menores.
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menor alcance la mayoria de edad sin ser titular de ningun tipo de permiso de residencia
0 trabajo. Esta situacion es la més habitual dado que los menores que llegan a Espafia,
por norma general, estan cercanos a cumplir la mayoria de edad, sumado a la demora de
las Administraciones Publicas en cumplir con la obligacion de tramitar sus expedientes

y autorizaciones.

El legislador ha tratado de paliar esta situacion de desproteccion a traves del
articulo 198 del RLOEX, titulado “Acceso a la mayoria de edad del menor extranjero
no acompafiado que no es titular de una autorizacion de residencia”. En este se
establece la posibilidad de conceder al anterior MENA una autorizacion de residencia
por circunstancias excepcionales, siempre que durante la minoria de edad llevase a cabo
actividades y cursos de formacién que favorezcan su integracion, y los servicios de
proteccion recomienden la concesion de la misma. Debera ser presentada la solicitud
por el extranjero personalmente y siempre cumpliendo con los requisitos del apartado
segundo del citado articulo, que basicamente tratan de la necesidad del menor de ser
econdmicamente independiente, asi como de su integracion en la sociedad (apartado

tercero del articulo 198).
B. Desde el derecho de la nacionalidad.

El procedimiento anterior es el que se recoge en la normativa estatal en materia
de inmigracion, pero deberemos tener en cuenta que en el Codigo Civil se regulan dos
vias por las que los menores extranjeros pueden obtener la nacionalidad espafiola,
pudiendo asi regularizar su situacion en el territorio espafiol con una mayor seguridad

juridica de la que supone el procedimiento establecido en las normas de extranjeria.

El articulo 17.1.d del Cddigo Civil prevé otorgar la nacionalidad espafiola (de
origen) a los nacidos en Espafa cuya filiacion no resulte determinada. En el mismo se
establece la presuncion de que se consideraran nacidos en territorio espafiol los menores

cuyo primer lugar conocido de estancia forme parte del territorio espafiol.

Como establece la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del

Notariado de 5 de julio de 2006 ¢, es requisito imprescindible para que esta inscripcion

1% BOE num. 218, 12-1X-2009
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se pueda llevar a cabo que no sea posible la acreditacion de la filiacion de acuerdo al
articulo 113 del CC*¥'.

La finalidad principal de este precepto es evitar la apatridia de estos menores
cuya filiacién se desconoce’®, y se fundamenta este otorgamiento de la nacionalidad
espanola en el articulo 7 del Convenio del Nifio de 20 de noviembre de 1989, que
recoge el derecho de cualquier nifio a la inscripcion de su nacimiento y a una
nacionalidad, asi como en el interés superior del menor, principio fundamental en los
procedimientos en los que median menores. Esta via del articulo 17.1.d no es la mas
habitual por la que un menor extranjero no acompafiado puede obtener la nacionalidad
espafola. La via por la que es mas posible acceder a la nacionalidad es la establecida en
el articulo 22.2.c del CC. Este precepto establece los requisitos para la concesion de la
nacionalidad por residencia.

Su segundo parrafo apartado ¢ dicta: “El que haya estado sujeto legalmente a la
tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucion esparfioles durante dos afios
consecutivos, incluso si continuare en esta situacion en el momento de la solicitud.”
Este precepto permite que los menores que se encuentran acogidos por la
Administracion Publica espafiola, a pesar de que esta incumpla su obligaciéon y no les
tramite el permiso de residencia conforme a lo establecido en la legislacion nacional de
extranjeria que anteriormente hemos analizado, puedan solicitar el reconocimiento de la

nacionalidad espafiola si llevan dos afios 0 mas bajo la tutela del Estado™®.

2. PROPUESTAS DE “LEGE FERENDA”.

A lo largo de este estudio hemos podido observar cual es la normativa y el
tratamiento que se ofrece a los menores extranjeros no acompafiados en territorio
espafol. No obstante, en este andlisis hemos podido ver que la normativa no cumple

completamente con su finalidad.

37 Estos son: la inscripcion en el Registro Civil, documento o sentencia que la determine legalmente, la
presuncion de paternidad matrimonial o posesion de estado.

138 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentarios al Cédigo Civil, 42 edicion, Aranzadi, Navarra,
2013, edicidn online.

1¥CABEDO MALLOL, V.: Los menores extranjeros no acompafiados. En la norma y en la realidad,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 72.
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Uno de los temas que desde esta parte consideramos que seria necesario revisar son
los centros de proteccion en los que los menores son internados una vez que su edad ha
sido determinada. Estos centros se han caracterizado por el poco control que ejerce
sobre los menores que se encuentran en é1.1*° Se tratan de menores de edad que se
encuentran en situacion de desamparo, por lo que requieren una orientacion por parte
del centro en el que se encuentren, y no que las obligaciones de control que ejerzan
estos se limiten a dejar dentro de la institucion a los menores, intentando que estos no se
fuguen. Prueba del descontrol que gobierna estas instituciones en la actualidad son las
constantes fugas y perdidas de menores de los que debian hacerse cargo, como el caso
que la Fundacion Raices ha denunciado el abandono de un grupo de marroquies
menores tutelados por la Comunidad de Madrid que han vivido seis meses en el parque

municipal de Isabel Clara Eugenia, en el barrio de la Hortaleza.'*

También en este sentido, entendemos que los profesionales que se hacen cargo de
los menores deben estar formados adecuadamente para orientar y asesorar a los mismos.
Sin embargo esta caracteristica no es habitual en los educadores y deméas personal que
trabaja en contacto con menores, y mas aun si se trata del personal que trabaja dentro de
los centros de proteccion, que en muchas ocasiones se conciben como prisiones 0
centros de internamiento. Debemos replantearnos si los centros de proteccidén de
menores estan siendo gestionados de un modo adecuado cuando menores de edad
prefieren pasar las noches de diciembre en la calle antes que en un centro cuya funcion

es protegerles.?

Creemos que seria productivo que desde el primer momento que los menores son
puestos a disposicion de los servicios de proteccidn e ingresen en un centro de estas

caracteristicas sean integrados en la sociedad y en grupos interculturales. Se ha

140 Mas de 3.000 menores extranjeros vagan por Espafia sin sus padres. (Fecha de consulta: 18-01-2017)
http://www.publico.es/sociedad/mas-000-menores-extranjeros-vagan.html.

¥ | a tragedia de los nifios perdidos del parque de Hortaleza. (Fecha de consulta: 18-01-2017)
http://ctxt.es/es/20170104/Politica/10370/menores-migrantes-vulnerables-Comunidad-de-Madrid-
Fiscalia-de-Menores-Rivas-Hortaleza.htm.

Y2 La incompetencia de la Comunidad de Madrid devolvié a la calle a los menores tutelados
desaparecidos. (Fecha de consulta: 18-01-2017) http://www.publico.es/sociedad/disputas-partidistas-y-
burocracia-devolvieron.html.
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observado por parte de APDHA que se retinen a los menores dependiendo de su
origen, por lo que se crean grupos que impiden una integracion funcional de los mismos
en la institucion y por consiguiente, en la sociedad. Si se da al menor la posibilidad de
integrarse, este hecho le puede dar una mayor sensacion de seguridad en cuanto a su
acogida y permanencia en nuestro territorio, evitando que se cree en €l la idea de que se

le retiene en esos centros para tenerlo vigilado en caso de expulsion.

En esta linea, el 20 de enero del presente afio el PSOE ha registrado en el Congreso
de los Diputados una proposicion no de ley para impulsar medidas de apoyo y
proteccidn a los menores extranjeros no acomparnados. Entre las medidas que se recogen
en el escrito destacan la garantia de asistencia letrada al menor, la facilitacion del acceso
al mercado laboral en igualdad de condiciones que los nacionales a los mayores de 16
afios con autorizacion, y la promocion de programas de seguimiento y apoyo al
desarrollo de los mismos que lleguen a la mayoria de edad, entre los que se incluyen
acceso a la atencion sanitaria, programas de garantia juvenil y formacion para el

empleo.***

Para favorecer esta situacion de seguridad seria conveniente que se redujesen los
tiempos de tramitacion para la concesion de las autorizaciones de residencia y
residencia y trabajo. Entendemos que puede ser dificil, pero al menos las
Administraciones deberian respetar el plazo que actualmente les permite la ley, y no
usar estos tiempos de forma fraudulenta para conceder el minimo de las autorizaciones

posibles.

Por otra parte, otro tema que desde nuestro punto de vista debe ser tratado por el
legislador de un modo mas exhaustivo es la forma de determinacion de la edad.
Consideramos que la forma de las pruebas que sirven para fijar la edad del menor

deberian desarrollarse y constar de los mismos requisitos en todas las CCAA, dado que

43 ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS DE ANDALUCIA.: “Menores extranjeros no
acompariiados (MENA)”, Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia, Sevilla, 2006.

%4 El PSOE pide mejorar la proteccion de los menores extranjeros no acompafiados. (Fecha de consulta:
21-01-2017)  http://lwww.lavanguardia.com/politica/20170120/413525881331/el-psoe-pide-mejorar-la-
proteccion-de-los-menores-extranjeros-no-acompanados.html.
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la forma actual puede generar desigualdades entre los menores dependiendo de la

comunidad en la que sean detectados™®.

Finalmente, uno de los motivos que esgrime con mas fuerza la Administracion
contra alguna de estas medidas es el factor econdmico. Entendemos que el presupuesto
que las CCAA y demas entes territoriales pueden dedicar a la cuestion de los menores
es limitado. Siendo esta la principal restriccion que muchas de las instituciones
competentes argumentan contra las reformas y mejoras estructurales necesarias en los
centros de proteccion, asi como para no tener un numero de personal adecuado y bien
formado para asistir a los menores, no entendemos como pueden invertirse cierta
cantidad de estos fondos en la formacion de unos jovenes a los que en cuanto cumplan
la mayoria de edad pretende expulsar del pais'*. Es decir, que si el Estado esta
invirtiendo esfuerzo y dinero en la formacién de unos jovenes que aprenden un oficio
para desarrollarlo en nuestro pais, estando integrados completamente en la sociedad, no

se comprende que sean expulsados al cumplir la mayoria de edad.

% DEFENSOR DEL PUEBLO: “Informe anual 2015 y debates en las Cortes Generales”, Defensor del
Pueblo, Madrid, 2015, pp. 265-270.

16 ADAM MUNOZ, M.D.: “El régimen juridico de los menores extranjeros no acompafados nacionales
de terceros Estados”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 20, 2009, p. 41.
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CONCLUSIONES

l.

A lo largo de esta investigacion hemos estudiado la figura de los menores
extranjeros no acompafados. El articulo 189 del RLOEX, en relacion con normas
internacionales como la Directiva 2003/86/CE, establece una definicion para el
concepto de menor extranjero no acompafiado. Los aspectos basicos que deben
cumplirse para que un sujeto sea considerado como un MENA son cuatro: debe tratarse
de un extranjero, menor de 18 afios, que no esté acompafiado por un adulto que se
responsabilice de €l y que exista un riesgo de desproteccion. De esta definicion debemos
extraer que el colectivo formado por los menores extranjeros no acompafiados presenta
una gran vulnerabilidad. Se trata de un colectivo que ain esta en plena formacién tanto
fisica como psicoldgica, situacion a la que debemos sumar que se encuentran en un pais
extranjero, del que pueden desconocer el idioma y las costumbres.

1.

Este concepto es relativamente nuevo en lo que a regulacion se refiere, dado que
historicamente la proteccion de los menores no ha sido una cuestién a la que el
legislador haya otorgado importancia. Las primeras referencias normativas sobre esta
figura datan de mediados del siglo XX. No obstante, en la actualidad ha crecido
considerablemente el cuerpo normativo entorno a este colectivo. Tanto en el derecho
internacional como en el derecho europeo, asi como en su jurisprudencia podemos
encontrar ejemplos de esto. Entre ellos destacan la Convencién de los Derechos del
Nifio, que recoge gran parte de los derechos reconocidos a este grupo; la Directiva
2003/86/CE del Consejo, 22 de septiembre de 2003, donde se recoge la definicion del
concepto; y la STEDH de abril de 2011, asunto Rahimi contra Grecia, que condena al
Gobierno griego la violacion del derecho a la dignidad de un menor afgano, e incumplir
la obligacion de proteccion de un menor desamparado. De la misma manera, Espafia ha
suscrito tres convenios bilaterales sobre la materia con Rumania, Senegal y Marruecos,
pero estos no han tenido apenas aplicacién, dado que se centran en el problema fuera de

la frontera espariola.
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M.

Sobre la situacion de los menores extranjeros no acompafiados en Espafia,
debemos decir que ha sido un pais que ha otorgado especial importancia a esta cuestion,
ejemplo de ello fue el desarrollo del “Plan de accién sobre los menores no
acompanados” presentado por el Gobierno durante su presidencia de la Comision
Europea (2010). A pesar de este hecho, no se puede considerar que el sistema actual que
se emplea en la identificacion y el trato de este colectivo esté cumpliendo todos los
objetivos fijados. Esto se puede apreciar en las noticias difundidas por los medios de
comunicacion, las cuales recogen casi a diario informacion sobre menores que se
encuentran en situacion de desamparo en el territorio espafol, y que incluso estando
bajo la tutela del Estado ven vulnerados sus derechos fundamentales, ya sea por el
abandono que sufren o por la incapacidad de los centros de internamiento en los que se
ven recluidos.

V.

En nuestra investigacion hemos dado especial importancia al tratamiento que la
normativa espafola otorga a este colectivo, en especificamente a través de la LOEX, el
RLOEX y el Protocolo MENA. En estas se recoge la normativa bésica y el
procedimiento aplicable a este colectivo. Estas normas aportan una solucion al problema
de la migracion de menores no acompafiados Unicamente desde la entrada de los
mismos en el territorio nacional, pero no ofrecen ninguna medida para la evitacion de
este fendmeno. De igual manera debemos decir que encontramos criticable la omision
en los mismos textos legales de determinados principios rectores que la normativa
internacional considera fundamentales, como puede ser el derecho a la no
discriminacion, a la obligacion de confidencialidad o el derecho a ser oido que asiste al
menor. De especial relevancia es este Gltimo dado que de incumplirse este requisito en
el procedimiento, especificamente en el tramite de audiencia, el mismo se puede
declarar nulo, como han declarado los 6rganos judiciales en numerosas ocasiones.

V.

Hemos podido apreciar que toda la normativa que se ha analizado en este estudio
se ha estructurado en torno al principio de interés superior del menor. La legislacion
otorga un lugar preferente a este concepto juridico, el cual debe regir las actuaciones de
la Administracion en los procedimientos con MENAs. En el procedimiento relativo a
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los menores extranjeros no acompafados, la Administracion juega un papel principal,
siendo esta la que debera hacerse cargo de la tutela del menor y tomara la decision sobre
su permanencia en territorio espafol, o por el contrario, su repatriacion o reagrupacion
familiar. Debemos aludir al conflicto de intereses que puede surgir en este contexto,
dado que la propia Administracion sera la encargada de la tutela y de la decision sobre
el futuro del menor. Este hecho hace que nos planteemos si cabe la posibilidad de que
las actuaciones de esta institucion se vean influidas en mayor medida por la economia
que por el interés superior del menor, siendo uno de los principales motivos por el que
en la practica la Administracion opte en gran parte de los casos por la repatriacion del
menor, ignorando la situacion personal y la opinion del MENA.
VI.

Haciendo referencia al procedimiento, debemos decir que a lo largo de la
tramitacion del mismo se generan varias contradicciones y desigualdades en el trato de
los menores. La competencia para la legislacion sobre la estancia del menor y el
tratamiento que el mismo recibe en los centros de proteccién de menores pertenece a las
CCAA, de la misma manera que son estas las que tienen la capacidad de disefiar las
pruebas de determinacion de la edad a la que son sometidos los menores. La delegacion
de competencias del Estado a las autonomias ha dado lugar a que los procedimientos y
pruebas, e incluso las declaraciones de desamparo, sean distintos en los diferentes
territorios que conforman el pais. Esta diferencia genera claras desigualdades en los
menores que deben someterse al proceso de determinacién de la edad y pasar a estar
bajo la custodia de los servicios de proteccion al menor.

VILI.

De la misma manera, consideramos necesario llamar la atencion sobre la forma
por la que se determina la edad, el método Greulich y Pyle. Estas pruebas se limitan a
observar el desarrollo fisiologico del menor a través de una o varias radiografias. El
resultado de las mismas es inexacto, dado que apenas tienen en cuenta factores que
influyen en el crecimiento, como el ambiente o la alimentacion. Ademas, en gran parte
de los casos se omiten las entrevistas con el menor para conocer el grado de madurez asi
como su seguimiento posterior. Debemos afadir que en ocasiones estas pruebas se
realizan de forma innecesaria, puesto que las autoridades dudan constantemente de la

edad del menor, a pesar de que éste presente documentos identificativos, por
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considerarlos falsos. ElI TS a través de la sentencia 453/2014 de 23 de septiembre ha
establecido una doctrina contraviniendo la préctica de las Administraciones, mediante la
que se reconoce que no podré ser considerado como extranjero indocumentado a los
inmigrantes que porten pasaporte o documento de identidad del que se desprenda su
minoria de edad.

VIIL.

Por lo que respecta a la declaracion de desamparo, asi como la asuncion de la
tutela del menor y la consiguiente expedicion de autorizacion de residencia, varias
instituciones como el Defensor del Pueblo u organizaciones como Save the Children
han denunciado el incumplimiento de plazos por parte de Administracion. Este tipo de
actuaciones es especialmente reprochable en los casos en los que el menor esta proximo
a la mayoria de edad, dado que con el fin de evitar que obtenga la autorizacion de
residencia se deja a menores desamparados en un limbo juridico. La Fiscalia de menores
a través de la Circular de la Fiscalia General 8/2011, de 16 de noviembre de 2011, en pro de
evitar esta actividad de la Administracion, ha establecido un limite temporal méaximo
para que se produzca esta resolucion, en caso contrario podria interponer acciones
civiles. Esta situacion genera en los menores una situacion de inseguridad, ya que a los
MENA que tratan de expulsar pueden estar integrados socialmente en Esparia,
desvinculados totalmente de sus paises de origen y de sus familiares, si los tuvieran.

IX.

En este estudio hemos analizado cuales serian algunos puntos que en nuestra
opinién seria posible mejorar dentro del procedimiento. Entre ellos, destacan medidas
acerca de los centros de acogida. Tanto las autoridades como las administraciones
ejercen un escaso control sobre el nUmero de menores, e ignoran sus caracteristicas. Si
bien es cierto que se recoge en la normativa espafiola la creacion de un Registro de
MENA desde el afio 2004, este nunca ha estado completamente operativo, dado que un
gran numero de casos no son inscritos en el mismo. De igual manera, los centros de
acogida no ejercen un control sobre sus tutorados, permitiendo que estos desaparezcan o
abandonen el centro por largos periodos de tiempo. Desde varias instituciones, tales
como el Defensor del Pueblo, u organizaciones como las Asociaciones Pro Derechos
Humanos de algunas CCAA, se ha denunciado el desbordamiento de los Servicios de
Proteccion al menor y los centros de acogida, asi como la falta de personal cualificado
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que se haga cargo de los menores, hechos que solo dificultan la integracion de los

mismos en la sociedad espafiola y fomenta la desproteccion de la que son victimas.

X.

Con la llegada de la mayoria de edad surge otra cuestion a tener en cuenta: qué
sucede con los menores que pierden ese estatus y ven vencidas sus autorizaciones de
residencia (si es que les han sido concedidas). Nuestro derecho aporta soluciones a esta
situacion mediante dos vias. En el derecho de extranjeria, a traves los articulos 197 y
198 del RLOEX se permite la permanencia del menor en Espafia, pero siempre deben
cumplir con requisitos de caracter econdmico y demostrar su integracion social. Por otro
lado, el derecho de la nacionalidad permite que un menor extranjero no acompafiado
obtenga la nacionalidad espafiola bajo dos circunstancias: en caso de que la filiacion no
resulte determinada (evitando los supuestos de apatridia, a partir del 17.1.d CC) o en
caso de que el menor haya permanecido bajo la custodia legal del Estado durante al

menos dos afios consecutivos (articulo 22.2.c CC).

Por todo esto, a pesar de los avances legislativos que ha habido entorno a esta
figura, aln resta mucho para que podamos considerar que se realiza una actuacién
correcta por parte de las Administraciones competentes. Se olvida por parte de estas
instituciones que los sujetos de los que deben responsabilizarse no son simples
migrantes, sino que son menores de edad, que se encuentran en situacion de desamparo,
sin una adecuada asistencia moral ni material. Son por tanto, y como ha denunciado el
Defensor del Pueblo, uno de los sectores con mayor riesgo de exclusion social y de ver
violados sus derechos fundamentales, y deben ser protegidos con la mayor rapidez y
eficacia. Por tanto, las Administraciones, que se amparan en la falta de presupuesto para
cumplir con sus obligaciones legales para con los menores, deberian olvidar las malas
practicas procesales y no recurrir a las lagunas legales para evitar su entrada en un

sistema ya de por si desigual y deficiente, que lejos de protegerles, les expone aln mas.
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http://www.migrarconderechos.es/noticias/FR_y_STCh_denuncian_abandono_M
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http://www.migrarconderechos.es/noticias//CGAE_UNICEF_garanticen_derechos
_menores_extranjero.
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Menores Extranjeros (Fecha de consulta: 04-01-2017)
http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/extranjeria/regimen-
general/menores-extranjeros.

Subsaharianos sin edad oficial. La Fiscalia de Menores duda de la fecha de nacimiento
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http://www.migrarconderechos.es/noticias//sin_edad_oficial
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http://www.europarl.europa.eu/news/es/news-room/20160419ST023927/10.000-
ni%C3%Blos-refugiados-y-migrantes-desaparecidos
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sistematicamente_0_482251934.html
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tutelados desaparecidos. (Fecha de consulta: 18-01-2017)
http://www.publico.es/sociedad/disputas-partidistas-y-burocracia-
devolvieron.html.

El PSOE pide mejorar la proteccion de los menores extranjeros no acompafiados.
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Reglamento (UE) n° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del
Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion
internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais o apatrida (DOUE num. L 180/31, 26-V1-2013).
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por el gue se establece un Codigo de normas de la Unidn para el cruce de personas
por las fronteras (Cddigo de fronteras Schengen) (DOUE num. L77/1, 23-11I-
2016).
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Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion, y
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nam. 252, 28-X-1978).
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Acuerdo entre Rumania y Espafa “sobre cooperacion en el ambito de la proteccion de
los menores de edad rumanos no acompafiados en Esparia, su repatriacion y lucha
contra la explotacion de los mismos” (BOE nim. 195, 16-V111-2006).

Acuerdo bilateral entre el Reino de Esparfia y el Reino de Marruecos “sobre cooperacion
en el ambito de la prevencion de la emigracion ilegal de menores no

acompanados, su proteccion y su retorno concentrado” (BOE ndm. 429, 14-1X-
2007).

Acuerdo entre la Republica de Senegal y el Reino de Espana “sobre cooperacion en el
ambito de la prevencion de la emigracion de menores de edad senegaleses no
acompanados, su proteccion, repatriacion y reinsercion” (BOE num. 173, 18-VII-
2008).

B. Normativa nacional:
Constitucién espafiola (BOE nim. 311, 29-X11-1978).
Cadigo Civil (BOE num. 206, 25-V11-1889).
Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 7, 08-1-2000).
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Ley Organica 4/2000 de 11 de enero sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia y su Integracion Social (BOE num. 10, 12-1-2000).

Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE
nam. 15, 17-1-1996).

Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 (BOE ndam. 103, 30-
IV-2011).

Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social (BOE num. 6, 7-1-2005).

Instruccion de 20 de marzo de 2006 de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre prevencion del fraude documental en materia de estado civil
(BOE num. 97, 24-1V-2006).

Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores
Extranjeros no Acompafados (BOE Nam. 251, 16-X-2014).

Instruccion 2/2001 de la Fiscalia General del Estado, de 28 de junio, acerca de la
interpretacion del actual art. 35 de la L.O. 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social.

Consulta 3/2001 de la Fiscalia General del Estado, de 21 de diciembre, sobre actuacion
del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria.

Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado, sobre diversos aspectos relativos al
régimen de los extranjeros en Esparia.

Consulta 1/2009 de la Fiscalia General del Estado, sobre algunos aspectos relativos a
los expedientes de determinacion de la edad de los menores extranjeros no
acompariados.

Circular 8/2011 de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccion de
menores.
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ANEXO JURISPRUDENCIAL:

A. Internacionales.

STEDH de 7 de diciembre de 1976, asunto Handyside, Sala en pleno, aranzadi.
STEDH de 26 de abril de 1979, asunto Sunday Times, Sala en pleno, lawcenter.

STJUE de 27 de junio de 2006, Gran Sala, asunto C-540/03, Parlamento/Consejo,
ECLI:EU:C:2006:429, InfoCuria.

STEDH de 12 de octubre de 2006, asunto 13178/03, Mubilanzila Mayeka y Kaniki
Mitunga contra Bélgica, HUDOC.
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2011/101557, aranzadi.

STEDH de 2 de mayo de 2013, Seccidén Primera, asunto Barjamaj contra Grecia,
TEDH/2013/51, aranzadi.

STJUE de 23 de abril de 2015, Sala Cuarta, asunto C 38-14, Samir Zaizoune,
ECLI:EU:C:2015:260, InfoCuria.

STIJUE de 15 de febrero de 2016, Gran Sala, asunto C-601/150 PPU, N,
ECLI:EU:C:2016:84, InfoCuria.

B. Nacionales.

- Tribunal Constitucional:
STC 75/1983 de 3 de agosto de 1983, Sala Pleno, RTC 1983/75.
STS 107/2014 de 23 de noviembre de 1984, Sala segunda, RTC 1984/107.
STC 115/1987 de 7 de julio de 1987, Sala Pleno, RTC 1987/115.
STC 231/1988 de 2 de diciembre de 1988, Sala Segunda, RTC 1988/231.
STC 179/1991 de 19 de septiembre de 1991, Sala Primera, RTC 1991/179.
STC 20/1992 de 14 de febrero de 1992, Sala Primera, RTC 1992/20.
STC 207/1996 de 16 de diciembre de 1996, Sala Primera, RTC 1996/207.
STC 236/2007 de 7 de noviembre de 2007, Sala Pleno, RTC 2007/236.

STC 183/2008 de 22 de diciembre de 2008, Sala Primera, RTC 2008/183.
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STC 184/2008 de 22 de diciembre de 2008, Sala Primera, RTC 2008/184.
- Tribunal Supremo:
STS de 3 de febrero de 2000, asunto 103/2000, Sala de lo Penal, RJ 2000/294.

STS 453/2014 de 23 de septiembre de 2014, Sala de lo Civil, Seccion en Pleno, RJ
2014/4839.

STS 452/2014 de 24 de septiembre de 2014, Sala de lo Civil, RJ 2014/4689.

STS 11/2015 de 16 de enero de 2015, Sala de lo Civil, Seccion Primera, RJ 2015/121.
STS 13/2015 de 16 de enero de 2015, Sala de lo Civil, Seccion Primera, RJ 2015/122.
STS 318/2015 de 22 de mayo de 2015, Sala de lo Civil, Seccion Primera, RJ 2015/2260.
STS 320/2015 de 22 de mayo de 2015, Sala de lo Civil, Seccion Primera, RJ 2015/3840.
STS 319/2015 de 23 de mayo de 2015, Sala de lo Civil, Seccion Primera, RJ 2015/2040.
STS 368/2015 de 18 de junio de 2015, Sala de lo Civil, Seccion Primera, RJ 2015/2764.

STS 507/2015 de 22 de septiembre de 2015, Sala de lo Civil, Seccion Primera, RJ
2015/4356.

STS 720/2016 de 1 de diciembre de 2016, Sala de lo Civil, Seccién Primera, RJ
2016/5673.

STS 2663/2016 de 19 de diciembre de 2016, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Quinta, migrar con derechos.

- Tribunales Superiores de Justicia:

STSJ Madrid 74/2008 de 29 de enero de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Novena, JUR 2008/124232.

STSJ Pais Vasco 88/2008 de 14 de febrero de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Segunda, JUR 2008/174126.

STSJ Madrid 1529/2008 de 2 de octubre de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Primera, JUR 2009/27456.

STSJ Madrid 291/2009 del10 de marzo de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn Tercera, JUR 2010/301022.
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STSJ Pais Vasco 324/2014 de 10 de junio de 2014, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Segunda, RICA 2014/607, aranzadi.

STSJ Castilla y Ledn 1021/2016 de 29 de junio de 2016, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Tercera, JUR 2016/233400.

- Audiencias Provinciales:
SAP Caceres 29/2015 de 29 de enero de 2015, Seccion Primera, JUR 2015/76173.
SAP Barcelona 482/2015 de 26 de junio de 2015, Seccion 18?2, JUR 2015/227585.
SAP Barcelona 787/2015 de 3 de noviembre de 2015, Seccién 182, JUR 2016/6980.
- Juzgados:

Sentencia Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 25/2010 de 9 de febrero de 2010,
Donostia — San Sebastian nim. 1, migrar con derechos.

Sentencia Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 131/2010 de 27 de abril de 2010,
Madrid nim. 11, JUR 2010/394102.

Auto Juzgado de Primera Instancia 12/2011 de 17 de enero de 2011, Barcelona nim. 19,
menoressolos.blogspot.com.es.

Sentencia Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 52/2015 de 11 de febrero de 2014,
Barcelona nim. 9, JUR 2014/182277.
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