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I- RESUMEN

La problemética de los MENA es sin duda una cuestion que afecta a toda nuestra
sociedad. Desde su aparicion, se ha podido observar como su nimero se ha visto
incrementado de forma significativa en los ultimos afios, tanto en nuestro pais, como en
los demés Estados. Estos menores presentan una triple problematica, la de ser menores,
extranjeros y no contar con la compafiia de un responsable que esté a su cargo, lo que
hace que este colectivo se encuentre en una situacién de especial vulnerabilidad con
respecto a los demas. A su llegada a territorio nacional, dichos menores deben someterse
a pruebas de determinacion de la edad con el fin de determinar su permanencia en
territorio nacional, con su correspondiente guardador, o su posible repatriacion a su pais
de origen. En el presente trabajo se analizaran tanto, los derechos y las medidas sobre
proteccion hacia estos menores, como los problemas a los que se enfrentan los mismos a
su llegada al pais de destino, analizando la normativa nacional, autonémica e
internacional, que deben adoptar cada pais o en su caso, cada comunidad autonoma, ante

la presencia de este colectivo, siempre y cuando se respete el interés superior del menor.

PALABRAS CLAVE: Menor Extranjero No Acompafiado, vulnerabilidad,
determinacion de la edad, guardador, repatriacion, derechos fundamentales, medidas de

proteccion, desamparo, principio del interés superior del menor.

ABSTRACT
The problema of MENA inmigrants is, beyong any doubt, an issue that affects all

our society. Since it came up, it has been observed how the number has increased meaning
fully over the the last few years. Both in our country and overseas. These people
under-age are faced with three-fold problems; being under age, foreigners and not
counting on somebody who is responsible for them, which makes that this social group is
in a very big vulnerability situation in respect of others. Upon their arrival in our country,
these people must under go tests which determine their age with the aim of establishing
they stay here, with their correspondent tutor, or a possible return to their country of
origin. In this paper we will be analysing the nights and measures of protection towards

these people under age but also the issues they face on their arrival in their target



destination, by analysing our national, regional and international legislation which each
country must observe or each autonomous region before the presence of this collective,
as long as the upper interest of the person under age is respected.

KEYWORDS: Foreign unaccompied person under age, vulnerability, age
establishment, tutor, return, fundamental nights, protection measures, reglect, upper
interest, principle of the person under age.



II- OBJETO

El andlisis de la figura del MENA suscita un notable interés debido a su gran
impacto en la sociedad y debido a que se trata de un colectivo muy vulnerable. Hoy en
dia son muchas las normativas que se dedican a abordar este asunto, aunque debido a la
gran complejidad del campo juridico que aborda este supuesto, el presente estudio tiene
por objeto el analisis de la figura del MENA, su impacto en la sociedad, y como las
distintas normativas, tanto nacional, autonémica e internacional abordan este asunto.

En la primera parte del trabajo, a efectos introductorios, se hace referencia a las
distintas definiciones legales sobre este colectivo, asi como al perfil que caracteriza a los
menores llegados a territorio espafiol, las consecuencias en caso de que dichos menores
Ileguen sin estar acompafiados de un responsable y sus derechos fundamentales, por los
cuales deben ser tratados de la misma forma que un menor nacional. En el capitulo I, se
hace referencia a las medidas de proteccion a las que se someten una vez llegados al pais
de destino, y no disponer de la tutela de un adulto, tutor, o persona responsable de dicho
menor.

En el capitulo 11, se hace mencion a la determinacion de la edad, un concepto muy
relevante en el presente trabajo, ya que resulta esencial con el fin de determinar la
permanencia o el retorno del MENA a su pais de origen. Se hace referencia también, a
los procedimientos mas adecuados a la hora de determinar dicha edad, con el fin de que
no se vulnere el interés superior del menor, estableciendo asi, los métodos médicos mas
satisfactorios, asi como los métodos no médicos que se podran utilizar. En cambio,
aungue dichos procedimientos suelen ser efectivos, existen numerosas ocasiones en las
que no resultan ser propicios para averiguar la edad del menor, y por lo tanto nos
enfrentamos a los problemas de la determinacion de la edad, un tema, que como hemos
visto, también se aborda en dicha investigacion.

Por altimo, en el capitulo I11 nos referimos al régimen juridico aplicable a los
MENA, en primer lugar, a la normativa internacional que les es aplicable, como por
ejemplo la Convencion de los Derechos del Nifio, a la normativa nacional, haciendo
especial mencion al Cédigo Civil y a la LO 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor y a
la normativa autondmica, citando asi entre otros, el Boletin Oficial de Castillay Leon y
el Estatuto de Autonomia. En segundo lugar, el procedimiento a seguir ante la presencia
de un MENA, el cual incluye la repatriacion, en caso de que dicho menor no sea

considerado como tal y que se haga factible su retorno, asi como su permanencia en



territorio espafiol como medida subsidiaria, en el caso de que dicho retorno vulnere el
interés superior del nifio. Dicho apartado finaliza con una breve mencion a la Observacion
General namero 12 del Comité de los Derechos del nifio, en cuanto al derecho a ser
escuchado del menor y con en andlisis de la Observacidén General sexta del comité de los
derechos del nifio, en cuanto al trato de los MENA y separados de su familia fuera de su
pais de origen.



I11- METODOLOGIA

Con el fin de lograr los objetivos de este Trabajo de fin de Grado, sera necesario
realizar una investigacion cientifica, en la cual el papel fundamental lo asumira factor
juridico. La metodologia empleada en dicha investigacion se puede distribuir de la
siguiente forma:

1) Eleccion del tema del trabajo. En primer lugar, se realiz6 la eleccion del
tema a tratar en el presente trabajo. Aunque es mucha la diversidad de temas posibles a
tratar en un trabajo de investigacion, la eleccion se basa en la investigacion acerca de los
menores extranjeros no acompafados, debido a que se trata de un tema de la actualidad y
que suscita un gran impacto en nuestra sociedad y en derecho, el cual se ve obligado a
constantes adaptaciones para hacer frente a las circunstancias que rodean este grupo de
menores. Ademas, al ser un colectivo de gran vulnerabilidad, por ser extranjeros y
menores, seria de gran interés analizar los derechos que les abarcan, las medidas de
proteccion que se les proporciona, asi como, el impacto que tiene sobre este colectivo el
derecho de extranjeria.

2) Preparacion del indice. Una vez elegido el tema a tratar, el siguiente paso
es la preparacion del indice. Para ello, es importante la lectura de numerosos documentos
y materiales relativos al ambito en cuestion, con el fin de seleccionar los puntos a abordar.
De esta forma, podriamos establecer un orden, para su posterior adecuado y claro
desarrollo. En relacidn a la estructura, podemos diferenciar cuatro partes: la primera parte
consta de un apartado introductorio, en el cual se abordaran aspectos importantes, como,
la definicion de MENA, los perfiles y caracteristicas mas comunes en la presencia de un
menor en territorio espariol, la situacion de desamparo y los derechos reconocidos a dicho
colectivo cuando se encuentran presentes en Espafia. La segunda parte trata sobre las
medidas de proteccion proporcionadas a estos menores en los casos en que lleguen a
territorio espafol sin la presencia de un adulto o responsable que este a su cargo,
estableciendo asi diversas formas de acogimiento, segun cada caso. En la tercera parte
del trabajo se aborda la cuestion de la determinacion de la edad, con sus respectivos
procedimientos, los problemas que plantea y los métodos tanto médicos como no médicos
de los cuales se pueden hacer uso. Y por ultimo, una cuarta parte, en la cual se hace
referencia al régimen juridico aplicable a los MENA, los procedimientos a seguir en

cuanto a su repatriacion o a su permanencia en territorio espafiol como medida



subsidiaria, asi como los derechos del menor a ser escuchado en cuanto a la Convencién
de los Derechos del Nifio, siempre respetando el interés superior de estos menores.

3) Busqueda y anélisis de la informacién. Con el fin de la adecuada ejecucién
del trabajo, ha sido necesaria la recopilacion de diversa informacion de numerosas
fuentes, como por ejemplo, articulos de revista, capitulos de libros y manuales que hacen
referencia al citado tema. También, es necesario hacer mencién a otra fuente de
informacién como es la jurisprudencia sentada por los 6rganos jurisprudenciales
internacionales, europeos y nacionales en aplicacion a la normativa mencionada.
Recopilada y analizada toda la informacién necesaria para dicho estudio, se realizan unas
conclusiones finales, a las que hemos llegado como resultado final.

Por altimo, resulta importante resaltar también, la ayuda proporcionada por el
tutor, en cuanto a la proporcion de materiales, correcciones y aclaraciones, oportunas para

la ejecucion adecuada de dicho trabajo.



IV. INTRODUCCION

Espafia, en los ultimos afios se ha convertido en uno de los paises donde méas
poblacién extranjera ha entrado. Inicialmente, se recibian en mayor medida inmigrantes
adultos, pero desde 1990, gran parte de la poblacién que entra a nuestro pais son menores
dispuestos a encontrar un futuro mejor. Es lo que conocemos como Menores Extranjeros
No Acompariados (MENA).

La entrada masiva de estos, ha supuesto un gran problema para distintas
Comunidades Auténomas, las cuales han vivido de primera mano esta situacion.

Estos menores deben ser objeto de una especial proteccion y, en ningln caso se
debe entrar a valorar la nacionalidad, origen o demés circunstancias que concurren en la
persona, ya que es basico partir siempre de que no hay diferencia alguna entre el menor
nacional y el que no lo es. Es un principio universal el de actuar a favor del interés superior
del menor.

El proposito de esta investigacion es acercarnos a la reflexion sobre las
intervenciones con los menores migrantes residentes en Espafia sin la compafiia de un
adulto que ejerza la patria potestad o la tutela. Debemos comprender que corresponde a
nuestra sociedad y principalmente al Estado Espafiol la proteccion de estos menores, ya
que, aunque este fendmeno lleva produciéndose desde hace mas de una década, no se ha
respondido aun de manera eficaz y eficiente a esta.

Por lo tanto, en este trabajo se abordara como cuestiones principales, la definicion
de menor extranjero no acomparado, asi como sus distintos perfiles, las medidas de
proteccion aplicables a los MENA, la determinacién de la edad y por ultimo el régimen

juridico que les es aplicable.

1. DEFINICION DE MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO (MENA)

El nuevo Reglamento de Extranjeria de 20 de abril de 2011, en su articulo 186,
establece una definicion legal de “menor extranjero no acompariiado”, el cual seria aquel
extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio espafiol 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
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haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que
una vez en Espafia se encuentre en aquella situacion?.

En relacion a la normativa relativa a los menores inmigrantes, el ser extranjero no
es sinbnimo de no ser nacional, pues no se consideran extranjeros a estos efectos, los
nifios y nifias procedentes de los Estados Miembros de la Union Europea. Por tanto, los
menores rumanos, desde el afio 2007, fecha de incorporacién de Rumania a la Union
Europea, no pueden considerarse inmigrantes no acompariados.

Por lo tanto, de acuerdo con la definicion legal, son menores extranjeros, aquéllos
que no han cumplido los 18 afios de edad, siendo muy importante dicha referencia expresa
a la edad, ya que la Convencién de Derechos del Nifio de 1989, en su articulo 1, tras
sefialar que se entiende por nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
prevé que, de acuerdo con la ley nacional que le sea aplicable, se pueda obtener antes la
mayoria de edad. Prevision que también se recoge en la Ley organica 1/1996, de
Proteccion juridica del Menor, en su articulo 1.

También podemos hacer referencia a la Directiva n°® 2003/86/CE del Consejo de
22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la reagrupacion familiar, la cual define a
los MENA como, el nacional de un tercer pais o el apatrida menor de 18 afios que llegue
al territorio de los Estados miembros sin ir acompafiado de un adulto responsable de él,
ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, mientras tal adulto responsable no se haya
hecho cargo efectivamente del menor, o cualquier menor al que se deje solo tras su
entrada en el territorio de los Estados miembros?. La institucion de la reagrupacion
familiar debe ser tratada en toda regulacion, especialmente cuando se trate de un tema
sensible al desarrollo mismo de la sociedad y a la realidad de todas las personas?®.

Y por altimo, la definicién aportada por el Consejo de Europa de 1997 el cual los
define como todos los nacionales de paises terceros menores de 18 afios que entran en
territorio de los Estados miembros sin estar acompafiados de un adulto responsable de

ellos por ley o el habito, y mientras no estén efectivamente bajo cargo de tal persona, asi

! DE BARTOLOME CENZANO, J.C/ RAMON FERNANDEZ, F / CLOQUELL LOZANO, A.,
“Capitulo introductorio. Definicion”, CABEDO MALLOL, V. (coord.), Los menores extranjeros no
acompafados. En la normay en la realidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 25-27.

2 DOUE, n° 251, de 3 de Octubre, de 2003.

¥ CARRIZO AGUADO, D/ ALONSO GARCIA MiN., “La dialéctica entre legalidad y
humanidad en la proteccién de los menores extranjeros no acompafiados”, Revista de derecho de familia,
82, 2019, p. 384.
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como menores nacionales de paises terceros que fueron dejados solos después de entrar

en el territorio del Estado miembro®.

2. PERFIL Y CARACTERISTICAS DEL MENA EN ESPANA:
PROCEDENCIA, SEXO, EDAD, PERFIL ECONOMICO.

Los movimientos migratorios vinculados a los “MENA” se han visto
generalizados debido a la proliferacion de las guerras locales y a la creciente violencia e
intolerancia de los Estados totalitarios sobre sus propios ciudadanos®.

Dada su proximidad geografica con Africa y siendo dos ciudades espafiolas como
son Ceuta y Melilla pertenecientes a continente africano, Espafia se convierte en el destino
ideal para estos menores, cuyas expectativas radican no solo en pertenecer y encontrar
mejores condiciones de futuro, si no también trasladarse a otros Estados Miembros de la
UE.

Tanto es asi que, segun los datos de la memoria de la Fiscalia de 2018,
correspondiente al ejercicio de 2017, contamos con 2.345 menores extranjeros no
acompafiados llegados a las costas espafiolas en pateras u otras embarcaciones similares.
Este dato representa un importante crecimiento de un 398% en relacion al afio 2016, en
el cual se registraban tan solo 588 MENA, y de un 566% con respecto al afio 2015 en el
que hubo 414 MENA.

Con caracter general, el perfil de los MENA llegados a Espafia en los Gltimos afios
es caracterizado por ser jovenes de entre 15 a 18 afios, procedentes de Marruecos, Argelia,
Gambia, Guinea, Ghana, Mali, Africa Subsahariana, Senegal, Rumania, Bulgaria, Nigeria
y Republica de Guinea, que vienen a nuestro pais a “buscarse la vida”, en ocasiones de

forma voluntaria y en otras impulsados por sus familias®.

4 CHEDDADI, Z., “Marco tedrico. Definicion del concepto MENA: aportacién de algunos
conceptos esenciales en la investigacion”, DEL VALLE, A.I (dirs.), Integracion Socioeducativa de los
MENA en la CAV, lkasturtea, Pais Vasco, 2017, p. 9.

5 CARRIZO AGUADO, D/ ALONSO GARCIA M&N., “La dialéctica entre legalidad y
humanidad en la proteccién de los menores extranjeros no acompafiados”, Revista de derecho de familia,
nam. 82, 2019, pp. 383-384.

SFUENTES SANCHEZ, R., “Menores Extranjeros no Acompafiados (MENA): Unidad de
Expulsiones y Repatriaciones de la Comisaria General de Extranjeria, Ministerio del Interior”, Revista

internacional de trabajo social y bienestar, nim. 3, 2014, p. 107.
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Las procedencias mas importantes por nimero son: Marruecos con un 68% de la
poblacion MENA en Espafia, sequido de Africa Subsahariana cuya representacion es del
15%, Rumania con un 7% y por tltimo Argelia con un 2,9%’.

La mayoria de estos menores llegan a nuestro pais con un escaso nivel de
formacion educativa. Muchos de ellos han estudiado educacion primaria en su pais,
mientras que otros, no han podido hacerlo.

Este colectivo es principalmente masculino, ya que, al ser estas migraciones
programadas por y para la familia, el menor varén, mayor de edad en la familia, se
convierte en la persona ideal para sacar a su familia de la pobreza®.

Sin embargo, aunque es mas comun la presencia de varones en este colectivo,
también es importante hacer referencia a otro perfil diferente, como son las chicas,
menores de edad invisibilizadas institucional y socialmente, que se encuentran en
situaciones mas precarias y vulnerables de riesgo social que los chicos, tales como el
trabajo sexual, los hurtos y la mendicidad o bien el trabajo domestico. El porcentaje de
chicas MENAS es del 4% del total.

En cuanto a las circunstancias que motivan a estas menores a llegar a Espafia,
podemos decir que su emigracion, en muchas ocasiones, es motivada por la huida de un
entorno familiar conflictivo o con el fin de alejarse de una sociedad reproductora de los
roles de género.

Ademas de por esta causa, otro motivo que motiva a estos menores a abandonar
sus paises para entrar en Espafia podria ser por un lado, la proximidad del pais de acogida,
un paso intermedio hacia Europa, y por otro lado la pobreza, situaciones de

desestructuracion familiar y desproteccion institucional, falta de oportunidades, la guerra,

7 COLLADA RIVEROLA, M* P/ NASVASCUES ORNAQUE, R., “Perfil del Mena en Espaiia.
Procedencia”, GOMEZ QUINTERO, J.D y GIMENO MONTERDE, C. (dirs.), Menores extranjeros no
acompafados, ¢ Qué hay tras la mayoria de edad?: Factores de Riesgo que influyen en su emancipacion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 26.

8 CHEDDADI, Z., “Menores e Inmigrantes: Perfil de los MENA vy sus caracteristicas”, DEL
VALLE A.l (dirs.), Integracion Socioeducativa de los MENA en la CAV, Ikasturtea, Pais Vasco, 2017, p.
11.
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la violencia, catastrofes naturales, persecucion y situaciones de violacion generalizada de
los derechos humanos®.

En cuanto a su perfil econdmico, podemos destacar una presencia numerosa de
varones dentro de este perfil en relacidn a las mujeres, en cuyo caso existe una presencia
inferior'®. Presentan necesidades econdmicas, desconocimiento del idioma, carecen de
recursos alimenticios, alojamiento y vestimenta basica, viven en situaciones de
desamparo, marcadas en ocasiones, con la presencia de fuerte maltrato familiar®®.

Los progenitores de estos, tienen un bajo nivel de estudios, muchos incluso son
analfabetos y ademas los indices de escolarizacion de los menores son mas bajos que en
otros perfiles, teniendo la mayoria de ellos experiencia laboral en sus paises de origen.

Dentro de este perfil, en primer lugar llegan menores mayormente del Magreb,
sobre todo de Marruecos, de ciudades como: Tanger, Larache, Ksar-el-Kbir, Nador,
Alhucemas, Kenitra o Rabat. Entre los 12 y 13 afios, estos jovenes deben incorporarse al
mundo laboral en su pais de origen y participar activamente en la economia doméstica,
interiorizando el rol de responsabilidad masculina. Aunque es cierto que hay mas varones,
en los ultimos afios en el Magreb hay mas mujeres que se incorporan en el mercado laboral
y actualmente algunas de ellas reproducen los patrones de migracion masculinos. En
segundo lugar, encontramos menores procedentes del Africa Subsahariana, sobre todo de
paises del Africa Occidental, concretamente de Senegal, Ghana, Mali, Gambia, Guinea
Conakry, Costa de Marfil, Angola y Guinea Bissau, donde el perfil femenino es muy
reducido. En tercer lugar, procedentes de Europa del Este, concretamente de Bulgaria y
Rumania, en este caso hay mas mujeres que varones. Se trata generalmente de nifias que
han sido casadas sin tener en cuenta su voluntad y son enviadas a Espafia con el propdésito

de ayudar econémicamente a la familia por medio de pequefios robos o mendigando. Una

® CARRIZO AGUADO, D/ ALONSO GARCIA M&N., “La dialéctica entre legalidad y
humanidad en la proteccion de los menores extranjeros no acompafiados™, Revista de derecho de familia,
num. 82, 2019, p. 384.

10 COLLADA RIVEROLA, M* P/ NASVASCUES ORNAQUE, R., “Perfil del Mena en Espaiia.
Procedencia”, GOMEZ QUINTERO, J.D y GIMENO MONTERDE, C. (dirs.), Menores extranjeros no
acompafados, ¢ Qué hay tras la mayoria de edad?: Factores de Riesgo que influyen en su emancipacion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 28.

11 CARRIZO AGUADO, D/ ALONSO GARCIA MaN., “La dialéctica entre legalidad y
humanidad en la proteccién de los menores extranjeros no acompafiados”, Revista de derecho de familia,
nam. 82, 2019, pp. 385-386.
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vez en Espafia han decidido acabar con la situacion de explotacion y con ese matrimonio
impuesto. Por Gltimo, hay menores que emigran por causas econémicas procedentes de

Asia y América del Sur, aunque en menor medida®?.

3. SITUACION DE DESAMPARO: CONSECUENCIA DIRECTA, LA
TUTELA.

La llegada de menores extranjeros a nuestro pais tiene inicio en los afios 90,
pudiéndose hablar de tercera generacion de la inmigracion, tras la del padre y la posterior
de la madre. Este fendbmeno se estd pudiendo observar en todas las Comunidades
Auténomas, pero sin duda, en algunas, como Canarias y Andalucia, de forma
especialmente significativa®,

El supuesto de que un menor extranjero llegue a Espafia en compafiia de uno o
varios adultos no debe ser causa justificativa para determinar que dicho menor no se
encuentra en situacion de desamparo. Se debe actuar con cautela con el fin de comprobar
la relacion que existe entre el menor y el adulto que le acompafia, ya que en muchos casos
puede ocurrir que no tengan relacién alguna o, lo que es peor, que el menor se encuentre
en manos de traficantes de personas o de mafias de diverso tipo.

En este caso también hay que tener cuenta la figura del guardador de hecho, el
cual tiene reconocimiento legal en nuestro pais. Si el menor extranjero se encuentra en
territorio espafol separado de sus padres, pero al cuidado de un guardador de hecho
legitimo que ejerza correctamente los deberes de guarda y proteccion establecidos en las
leyes, entonces no dara lugar a la situacion de desamparo.

A ello se refiere expresamente el articulo 303 del Cédigo Civil, el cual establece
que cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de
hecho podra requerirle para que informe de la situacion de la persona y los bienes del
menor, o de la persona que pudiera precisar de una institucién de proteccion y apoyo, y
de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas

de control y vigilancia que considere oportunas. Cautelarmente, mientras se mantenga la

12COLLADA RIVEROLA, M* P/ NASVASCUES ORNAQUE, R., “Perfil del Mena en Espaiia.
Procedencia”, GOMEZ QUINTERO, J.D y GIMENO MONTERDE, C. (dirs.), Menores extranjeros no
acompafados, ¢ Qué hay tras la mayoria de edad?: Factores de Riesgo que influyen en su emancipacion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 29.

13 ARMENTEROS LEON, M., “Menores Extranjeros en situacion de desamparo”, Tratamiento

juridico de los menores extranjeros en Espafia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 30-36.
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situacion de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida de proteccién adecuada,
si procediera, se podréan otorgar judicialmente facultades tutelares a los guardadores.
Igualmente, si fuera menor de edad, se podré constituir un acogimiento temporal, siendo
acogedores los guardadores. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el
Caodigo Civil. BOE-A-1889-4763.

Sin embargo, la figura de guardador de hecho en relacion con los MENA debe ser
tratada y valorada cautelarmente, pues existen muchos casos de personas que se hacen
pasar por esta figura, siendo en realidad miembros de organizaciones dedicadas a la trata
de personas®®.

Por otro lado, podemos hacer referencia al articulo 172 del Cddigo Civil, el cual
nos ofrece una definicion de la mencionada situacion de desamparo, estableciendo que se
considera como tal la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible
0 inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la
guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. BOE-
A-1889-4763%,

Cuando la Entidad Publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada
la proteccion de los menores, constate que un menor se encuentra en situacion de
desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y debera adoptar las medidas
de proteccion necesarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento del Ministerio
Fiscal y, en su caso, del Juez que acordd la tutela ordinaria. La resolucion administrativa
que declare la situacién de desamparo y las medidas adoptadas se notificara en legal
forma a los progenitores, tutores o guardadores y al menor afectado si tuviere suficiente
madurez y, en todo caso, si éste fuere mayor de doce afios, de forma inmediata sin que
sobrepase el plazo maximo de cuarenta y ocho horas. La informacion debe ser clara,
comprensible y en formato accesible, incluyendo las causas que dieron lugar a la
intervencién de la Administracion y los efectos de la decision adoptada, y en el caso del
menor, adaptada a su grado de madurez. Siempre que sea posible, y especialmente en el

caso del menor, esta informacion se facilitara de forma presencial.

14 RD, n° 206, de 25 de Julio 1889.
15 ARMENTEROS LEON, M., “Menores Extranjeros en situacion de desamparo”, Tratamiento

juridico de los menores extranjeros en Espafia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 36.
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La asuncion de la tutela atribuida a la Entidad Publica lleva consigo la suspension
de la patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, seran validos los actos de
contenido patrimonial que realicen los progenitores o tutores en representacion del menor
y que sean en interés de éste.

La Entidad Publica y el Ministerio Fiscal podran promover, si procediere, la
privacion de la patria potestad y la remocion de la tutela.

Durante el plazo de dos afios desde la notificacion de la resolucion administrativa
por la que se declare la situacion de desamparo, los progenitores que continien ostentando
la patria potestad pero la tengan suspendida conforme a lo previsto anteriormente, o los
tutores que, tengan suspendida la tutela, podran solicitar a la Entidad Publica que cese la
suspension y quede revocada la declaracion de situacion de desamparo del menor, si, por
cambio de las circunstancias que la motivaron, entienden que se encuentran en
condiciones de asumir nuevamente la patria potestad o la tutela.

Igualmente, durante el mismo plazo podran oponerse a las decisiones que se
adopten respecto a la proteccion del menor.

Pasado dicho plazo decaera el derecho de los progenitores o tutores a solicitar u
oponerse a las decisiones 0 medidas que se adopten para la proteccion del menor. No
obstante, podran facilitar informacién a la Entidad Pablica y al Ministerio Fiscal sobre
cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaracion de situacion de
desamparo.

En todo caso, transcurridos los dos afos, unicamente el Ministerio Fiscal estara
legitimado para oponerse a la resolucion de la Entidad Pablica.

Durante ese plazo de dos afios, la Entidad Publica, ponderando la situacion y
poniéndola en conocimiento del Ministerio Fiscal, podra adoptar cualquier medida de
proteccion, incluida la propuesta de adopcién, cuando exista un prondéstico fundado de
imposibilidad definitiva de retorno a la familia de origen.

La Entidad Publica, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de persona o
entidad interesada, podra revocar la declaracion de situacién de desamparo y decidir el
retorno del menor con su familia, siempre que se entienda que es lo mas adecuado para
su interés. Dicha decision se notificara al Ministerio Fiscal.

En cumplimiento de la obligacion de prestar la atencién inmediata, la Entidad
Pablica podra asumir la guarda provisional de un menor mediante resolucidon

administrativa, y lo comunicara al Ministerio Fiscal, procediendo simultaneamente a
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practicar las diligencias precisas para identificar al menor, investigar sus circunstancias y
constatar, en su caso, la situacion real de desamparo.

Tales diligencias se realizaran en el plazo mas breve posible, durante el cual
deberd procederse, en su caso, a la declaracion de la situacion de desamparo y
consecuente asuncion de la tutela o a la promocion de la medida de proteccion procedente.
Si existieran personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias,
pudieran asumir la tutela en interés de éste, se promovera el nombramiento de tutor
conforme a las reglas ordinarias.

Cuando hubiera transcurrido el plazo sefialado y no se hubiera formalizado la
tutela o adoptado otra resolucion, el Ministerio Fiscal promovera las acciones procedentes
para asegurar la adopcion de la medida de proteccion mas adecuada del menor por parte
de la Entidad Publica.

Esta por su parte, cesara en la tutela que ostente sobre los menores declarados en
situacion de desamparo cuando constate, mediante los correspondientes informes, la
desaparicion de las causas que motivaron su asuncién, por alguno de los supuestos
previstos en los articulos 276 y 277.1 del Codigo Civil, como son:

1. Cuando el menor de edad cumple los dieciocho afios, a menos que con
anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado.

2. Por la adopcion del tutelado menor de edad.

3. Por fallecimiento de la persona sometida a tutela.

4. Por la concesion al menor del beneficio de la mayor edad.

5. Cuando habiéndose originado por privacion o suspension de la patria potestad,
el titular de ésta la recupere

Por Gltimo, segiin podemos observar en la Sentencia de Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, Seccion 12, Sentencia n® 582/2014, de 27 octubre, RJ\2014\5183 concluye
que para que exista la situacion legal de desamparo se requieren dos requisitos, uno
subjetivo y otro objetivo. EIl primero, consiste en que se produzcan por parte de quienes
ejercen la guarda del menor una actuacién de completa dejacién de sus deberes de
asistencia, moral o material y el segundo, que se constate en los menores un resultado de
abandono, es decir, que se encuentren carentes de tal asistencia. Por lo tanto, el desamparo
es fundamentalmente una situacion de hecho, querida o no, en la que se encuentran o
pueden encontrarse los menores, caracterizada por la privacion de la asistencia o

proteccién moral y material necesarias, lo quedarad lugar, de forma automatica, a la
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asuncion de la tutela por la entidad publica que tiene encomendada la proteccion de los
menores, con privacion de la guarda y custodia de los padres bioldgicos?’.

Sin embargo, es necesario mencionar que no siempre es facil determinar la
situacion de desamparo de un menor de edad extranjero, tanto es asi, que como se ha
indicado en la Instruccion 3/2003, la cual planteaba el problema en términos de
desbordamiento de los servicios de proteccion de los menores espafioles ante la situacién
descontrolada de la inmigracion ilegal, indicando que podrian éstos perder la finalidad
asistencial que les es propia en el caso de seguir con la tendencia de aumento de llegada
a nuestro pais de menores extranjeros. Debido a esta situacion, la mencionada Instruccion
plantea la necesidad de replantearse los supuestos de desamparo de estos menores
exigiendo una comprobacion mas exhausta y partiendo de dos ideas esenciales?®:

1. La minoria de edad, sin el referente de una persona mayor de edad, no debe
asegurar por si sola una declaracion de desamparo.

2. La figura del retorno o devolucion puede ser aplicada a los extranjeros
menores de edad que acceden ilegalmente a nuestro pais.

En base a esto, podemos concluir, que los extranjeros emancipados, por el hecho
de vivir independientemente con el consentimiento de sus padres, no seran considerados
en situacion de desamparo. Asimismo, se establece que, salvo en supuestos de patente
situacion de desamparo, el Fiscal dictaminara a favor del retorno del menor al punto de
origen, en los casos en que éstos pretendan entrar ilegalmente en Espafia. En caso de que
dicho retorno no se efectie en el plazo de 48 horas, el Fiscal solicitard autorizacién al

Juez de menores para el internamiento en un centro de menores.

4. DERECHOS FUNDAMENTALES DEL MENOR.
El volumen de los MENA en Espafia se ha incrementado en los ultimos 10 afios,
convirtiéndose en una gran preocupacion para las instituciones sociales y para la

Administracion, los cuales tienen la obligacidn legal de protegerles, evitar la vulneracion

17 STS n° 582/2014, de 27 de Octubre.
IBARMENTEROS LEON, M., “Menores Extranjeros en situacion de desamparo”, Tratamiento

juridico de los menores extranjeros en Espafia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 37-38.
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de sus derechos, prevenir los riesgos de una migracion precoz y peligrosa y buscar la
mejor solucion para ellos?®.

En el Derecho internacional se deben recordar todas aquellas normas que los
Estados reconocen como protectoras de los derechos fundamentales basicos de cualquier
ser humano. Estos derechos integran lo que hoy en dia se denomina Derecho Internacional
de los Derechos Humanos?®.

El primer texto fundamental es la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
de 10 de diciembre de 1948, en la cual, la Asamblea General de Naciones Unidas inserto
un nuevo parrafo en el articulo 25.2, el cual va dirigido a la tutela de la maternidad y de
la infancia, en igualdad de proteccion social. Afos después, los Estados volvieron a
reunirse en el seno de dicha Organizacion Internacional y adoptaron el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966, en el cual se
hace hincapié en el articulo 24, estableciendo que los Estados se comprometen a
garantizar el principio de no discriminacién entre menores y el derecho del nifio a medidas
de proteccion especificas.

Al mismo tiempo, en el contexto regional europeo también se fueron elaborando
instrumentos de proteccion de los Derechos Humanos. En primer lugar, el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
del Consejo de Europa, de 4 de noviembre de 1950, en el cual en su articulo 5 d) afirma
el principio de legalidad y de conformidad al derecho de cualquier menor privado
provisionalmente de la libertad, al igual que el ejercicio del derecho de habeas corpus.
Por consiguiente, el articulo 6.1 establece la posibilidad de que un proceso penal se
celebre a puerta cerrada, ya que si no se estaria perjudicando el interés superior del menor.

Sin embargo, mas recientemente debemos recordar la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, de 18 de diciembre de 2000, en la cual si se dedica
en su articulo 24, una norma especifica a la proteccion del menor, contemplando el
derecho a la proteccion y a los cuidados para el bienestar del nifio; el derecho del nifio a
expresarse libremente y a ser oido en funcion de la edad y el grado de madurez; el respeto

del interés superior del menor en cualquier acto llevado a cabo por las autoridades

19 MURCIANO ALVAREZ, G., 5 textos normativos fundamentales para la defensa de los
derechos de los MENAS, Sepin, Madrid, 2019.
2TASSINARI, F., “La identificacion de los MENAS y el tutor voluntario en Italia: ;{Un modelo a

asumir por la UE?”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 11, nim. 1, 2019, p. 13.
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publicas o instituciones privadas y el derecho a mantener relaciones personales con su
padre y su madre, de forma periddica.

Por consiguiente, la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, en su Titulo I,
habla sobre los derechos de los menores, sefialando en su articulo 1 que dicha Ley y sus
disposiciones de desarrollo son de aplicacion a los menores de dieciocho afios que se
encuentren en territorio espafiol, no haciendo distinciones por lo tanto, entre menores
espafioles y menores extranjeros acompafiados o no. Segun su articulo 3, estos menores
gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los Tratados Internacionales
de los que Espafa es parte, especialmente la Convencion de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas y los demas derechos garantizados en el ordenamiento juridico sin
discriminacion alguna por razon de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o
enfermedad, religion, lengua, cultura, opinion o cualquier otra circunstancia personal,
familiar o social®.

Ambos preceptos, tanto la LO 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor, como la
Convencion de los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989, recogen una serie
de articulos, en los cuales se citan tanto los derechos propios de todos los menores, como
son, el derecho a la vida; el derecho a un nombre y a una nacionalidad; y por otro lado
los derechos de los menores extranjeros no acompariados, como el derecho a no separarse
de sus padres; derecho al honor, intimidad y a la propia imagen; derecho a recibir una
informacion adecuada y veraz; derecho a la libertad de ideologia, creencias y religion;
derecho de participacion, asociacién y reunion; derecho a la libertad de expresion;
derecho a ser oido para adoptar aquellas decisiones que le puedan afectar.??,

Sin embargo, es conveniente especificar que en el articulo 10.3 de la Ley de
Proteccion Juridica del Menor, en el articulo 27 de la Constitucion Esparfiola, en el
Articulo 28 de la Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos de Nifio de 20 de
Noviembre de 1989, en el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,

Sociales y Culturales hecho en Nueva York el 16 de Diciembre de 1966 y en el apartado

21 DE BARTOLOME CENZANO, J.C/ RAMON FERNANDEZ, F/ CLOQUELL LOZANO, A,
“Los derechos de los menores inmigrantes”, CABEDO MALLOL, V. (coord.), Los menores extranjeros
no acompafiados. En la normay en la realidad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 30.

2ARMENTEROS LEON, M., “Derechos de los menores extranjeros”, Tratamiento juridico de

los menores extranjeros en Espafia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 13-20.
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8 del principio 20.1 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio?®, con relacion a los
menores extranjeros alude al derecho a la educacion y a la asistencia sanitaria y a los
demas servicios publicos, cuando dichos menores se encuentren en situacion de riesgo o
bajo la tutela o guarda de una Administracion Publica, aclarando que gozaran de estos
derechos aun cuando no residan legamente en Espaiia.

El reconocimiento constitucional de este derecho, hace prever que no solo los
espafioles tienen este derecho, si no todos los extranjeros, en los términos previstos en la
ley y los tratados conforme al articulo 13.1 de la Constitucion Espafiola®.

Por su parte, la Disposicién Adicional decimonovena de la Ley Organica 2/2006,
de 3 de mayo, sobre Educacion, relata que en relacion con la escolarizacion, obtencién de
titulos y acceso al sistema de becas y ayudas al estudio sera de aplicacion al alumno
extranjero segun lo establecido en el articulo 9 de la LOEX, el cual dispone, el derecho de
todos los menores de dieciocho afios de acceder a una educacion en las mismas medidas
que los esparioles, derecho que comprende el acceso a la ensefianza basica, gratuita y
obligatoria, a la obtencion de la titulacion académica correspondiente y acceso al sistema
publico de becas y ayudas.

En cambio, en relacion a la ensefianza no obligatoria, por un lado la educacion
infantil, va a depender del nimero de plazas que sean ofertadas por las Administraciones

Pablicas y por otro lado, la educacion superior, la cual se reconocia en un principio segun

ZJIMENEZ ALVAREZ, M /SENOVILLA HERNANDEZ, D/ BARGACH, A/ DURAN
AYAGO, A/ GARCIA VAZQUEZ, S/ CABRERA MEDINA, J.C/ TRUJILLO VEGA, M2.A/ MORANTE
DEL PERAL, ML/ PECO NOVIO, R/ RODRIGUEZ GARCIA DE CORTAZAR, A/ GONZALEZ
PINERO-DOBLAS, M* L/ MONTEROS OBELAR, S.G/ EMPEZ VIDAL, N., “Menores migrantes sin
referencias familiares”, JIMENEZ HERNANDEZ, ANTONIO S. (coord.), Menores migrantes sin
referencias familiares. Una perspectiva integral del fendmeno, Aranzadi, Salamanca, 2009, p 39.

24 DE BARTOLOME CENZANO, J.C/RAMON FERNANDEZ, F/ CLOQUELL LOZANO, A.,
“Los derechos de los menores inmigrantes”, CABEDO MALLOL, V. (coord.), Los menores extranjeros
no acompafiados. En la normay en la realidad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 33-34.

% JIMENEZ ALVAREZ, M /SENOVILLA HERNANDEZ, D/ BARGACH, A/ DURAN
AYAGO, A/ GARCIA VAZQUEZ, S/ CABRERA MEDINA, J.C/ TRUJILLO VEGA, M2.A/ MORANTE
DEL PERAL, ML/ PECO NOVIO, R/ RODRIGUEZ GARCIA DE CORTAZAR, A/ GONZALEZ
PINERO-DOBLAS, M* L/ MONTEROS OBELAR, S.G/ EMPEZ VIDAL, N., “Menores migrantes sin
referencias familiares”, JIMENEZ HERNANDEZ, ANTONIO S. (coord.), Menores migrantes sin

referencias familiares. Una perspectiva integral del fendmeno, Aranzadi, Salamanca, 2009, p. 40.
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el articulo 9.3 de la LOEX tan solo a los extranjeros residentes, pero posteriormente fue
declarado inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7
de noviembre, disponiendo que el precepto impugnado impide a los extranjeros menores
de dieciocho afios sin autorizacién de estancia o residencia, acceder a la ensefianza
secundaria obligatoria, normalmente a la edad de dieciséis afios. Ese derecho de acceso a
la ensefianza no obligatoria de los extranjeros menores de edad forma parte del contenido
del derecho a la educacion, y su ejercicio puede someterse a los requisitos de mérito y
capacidad, pero no a otra circunstancia, como la situacion administrativa del menor.

Para concluir, es necesario hacer mencion a La Constitucion Espafiola, en la cual
también se hace referencia a los Derechos y Deberes Fundamentales en su?® articulo 10,
en referencia a la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley.

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia.

Y por dltimo en su articulo 39.4 disponiendo que los nifios gozaran de la

proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

26 BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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CAPITULO I: Medidas de proteccion para los menores extranjeros no
acompafiados.

La normativa espafiola de extranjeria establece que en el caso de que los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad detecten en nuestro pais la presencia de un extranjero no
acompafiado y que ademas sea menor de edad, éste serd puesto a disposicién de los
servicios de proteccion de menores competentes y sus datos serén inscritos en el Registro
de Menores Extranjeros no Acompanados?’.

Se prevé que la ley aplicable a la proteccion de menores se determinara de acuerdo
a lo previsto en el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, el cual establece que
las autoridades competentes de los Estados, en el ejercicio de la competencia que les es
atribuida, aplicaran su propia ley, excepcionalmente, cuando la proteccion del nifio lo
requiera, las autoridades competentes pueden tomar en consideracion la ley de otro Estado
con el que la situacion este estrechamente vinculada.

Por consiguiente, la ley espafiola, con caracter general serd la aplicable para
adoptar medidas de caracter protector y educativo respecto de los menores abandonados
que se encuentren en territorio espafol.

Por otro lado, la Convencidn de los Derechos del Nifio en cuanto al interés superior
del menor, establece que todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, atenderan al interés superior del nifio. Se trata
de un concepto juridico indeterminado en el que la zona de la que se trate estara
constituida por el ndcleo de los derechos reconocidos en la citada Convencion a todos los
nifios del mundo, sin distincidn de su origen nacional?®. También puede afirmarse que el

concepto de interés superior del menor es relativo, pues, para el Derecho espafiol, dicho

27 DOLORES ORTIZ VIDAL, M?,”Aproximacién interdisciplinar a los retos actuales de
proteccién de la infancia dentro y fuera de la familia”, QUESADA PAEZ, A./ MORENO CORDERO, G./
GARCIA GARNICA, M:.C./ MARCHAL ESCALONA, N. (dirs.), Los menores extranjeros no
acompafados en la Union Europea: soluciones previstas y principio del interés superior del menor,
Dialnet, Murcia, 2019, p. 3.

2 JIMENEZ ALVAREZ, M /SENOVILLA HERNANDEZ, D/ BARGACH, A/ DURAN
AYAGO, A/ GARCIA VAZQUEZ, S/ CABRERA MEDINA, J.C/ TRUJILLO VEGA, M2 A/ MORANTE
DEL PERAL, ML/ PECO NOVIO, R/ RODRIGUEZ GARCIA DE CORTAZAR, A/ GONZALEZ
PINERO-DOBLAS, M* L/ MONTEROS OBELAR, S.G/ EMPEZ VIDAL, N., “Menores migrantes sin
referencias familiares”, JIMENEZ HERNANDEZ, ANTONIO S. (coord.), Menores migrantes sin

referencias familiares. Una perspectiva integral del fendmeno, Aranzadi, Salamanca, 2009, p. 44.
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concepto se edifica sobre pardmetros constitucionales “espafioles” y “europeos”, al igual
que el libre desarrollo de la personalidad del menor, el derecho del nifio a su libertad de
expresion, a su nombre, a una nacionalidad y a tener una familia?.

Los Estados parte en esta Convencion, incluyendo a Espafia, se comprometen a
asegurar al MENA la proteccién y el cuidado necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas que sean
responsables de ellos ante la ley*°.

También se expresa al respecto la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, indicando que en todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por
autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituira una
consideracion primordial.

Por otro lado, debemos hacer mencion a nuestra Constitucion, la cual hace
referencia en numerosos articulos a la proteccion de los menores extranjeros no
acompafiados. Tanto es asi, que en su articulo 39 nos dice que los poderes publicos
aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia y aseguran, asimismo,
la proteccion integral de los hijos®!.

Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos y los nifios gozaran
de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

Como hemos podido observar, el sistema de proteccion de los menores establecido
en la Constitucién comprende, por un lado, a la familia, como primeros responsables de
éstos menores, y por otro lado, a los poderes publicos, los cuales velaran por la proteccion

de estos en caso de que sus familiares no lo hagan. Las instituciones publicas y privadas

29 CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Proteccién de menores extranjeros en Espafia. El criterio
residencia habitual del menor”, COBACHO GOMEZ, J.A. / LEGAZ CERVANTES, F. (dirs.), ANDREU
MARTINEZ, B/ LECINENA IBARRA, A. / MARTINEZ MOYA, J. (coords.), Proteccion civil y penal de
los menores y de las personas mayores vulnerables en Espafia, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 472.

S'DOLORES ORTIZ VIDAL, M?,”Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de
proteccién de la infancia dentro y fuera de la familia”, QUESADA PAEZ, A./ MORENO CORDERO, G./
GARCIA GARNICA, M:.C./ MARCHAL ESCALONA, N. (dirs.), Los menores extranjeros no
acompafados en la Union Europea: soluciones previstas y principio del interés superior del menor,
Dialnet, Murcia, 2019, p. 4.

3 CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Protecciéon de menores extranjeros en Espafia. El criterio
residencia habitual del menor”, COBACHO GOMEZ, J.A./ LEGAZ CERVANTES, F. (dirs.), ANDREU
MARTINEZ, B/ LECINENA IBARRA, A. / MARTINEZ MOYA, J. (coords.), Proteccion civil y penal de

los menores y de las personas mayores vulnerables en Espafia, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 472.
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de cada Estado se comprometen a adoptar cualquier medida que sea necesaria para la
proteccion, el cuidado y el bienestar del menor, el cual debe entenderse de manera que
cubra el bienestar moral, fisico y social de cada nifio. En el caso de los MENA, debe
primar el interés superior de estos frente a los intereses de los Estados miembros de la
Union Europea, los cuales se pueden concretar en la seguridad de las fronteras o en el
control de los flujos migratorios®.

Debemos recordar que segun el articulo 20 de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, existe una obligacion inamovible de proteccion de todos los
menores, lo que quiere decir que los MENAS tienen derecho a ser protegidos desde el
primer momento en el que ponen los pies en nuestro pais*3.

Ademas, debemos tener en cuenta que hay distintas opiniones entre las diferentes
Comunidades Autonomas en cuanto a declarar si los MENAS se encuentran en
desamparo o no, lo que hace que en funcién de la Comunidad Auténoma en la que nos
encontremos existiran unos criterios u otros.

Una vez que el nifio ha sido declarado en desamparo, de forma automatica se va a
asumir la tutela por la Entidad Publica correspondiente. En todas las medidas de
proteccion el Ministerio Fiscal, va a supervisar tanto la tutela como el acogimiento y
guarda de los menores.

1. Tutela “ex lege”

Hablamos de tutela como un mecanismo de proteccidn utilizado cuando un menor
es declarado en desamparo y que se encuentra recogido en nuestra legislacion. Dicho
concepto se encuentra regulado en la Ley Organica 1/96 de Proteccién Juridica del
Menor, asi como de forma mas general en los articulos 172 y 174 del Codigo Civil.

La tutela se caracteriza por ser ejercida por la Entidad competente que,
necesariamente, debera ser autonémica al tratarse de una competencia delegada, ademas

de ser un mecanismo de proteccion reservado Unicamente para aquellos menores que se

DOLORES ORTIZ VIDAL, M2 ] Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de
proteccién de la infancia dentro y fuera de la familia”, QUESADA PAEZ, A./ MORENO CORDERO, G./
GARCIA GARNICA, M:.C./ MARCHAL ESCALONA, N. (dirs.), Los menores extranjeros no
acompafados en la Union Europea: soluciones previstas y principio del interés superior del menor,
Dialnet, Murcia, 2019, pp. 4-5.

3 BARRENO FERNANDEZ, A. ¢Cudles son las medidas de proteccion para los menores

extranjeros no acompafados que permanecen en Espafia?, Sepin, Madrid, 2019, p. 2.
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encuentren en situacion de desamparo y por ser la inica medida que va a suprimir y privar
de la patria potestad®*.

En el caso de los MENA las dos mejores formas de ejercer la custodia son el
acogimiento residencial y el acogimiento familiar.

2. Acogimiento residencial

Se encuentra recogida en el articulo 172 ter. Del Codigo Civil.

Con el fin de que se produzca el ejercicio de la guarda del menor es necesario
atender a este en un centro propio de la Entidad Publica correspondiente, o en una
institucién publica o privada a la que le sea encomendada la proteccion.

Cierto es, que el acogimiento mas utilizado es el familiar, siendo el residencial
una medida de Gltima ratio cuando se considera que no se puede hacer uso del familiar.

El acogimiento residencial es una medida de ejecucion cuya competencia
corresponde a las Comunidades Auténomas por lo que la forma de ejecutar las mismas
puede variar de forma sustancial en funcion del lugar en el que nos encontremos, ademas,
lo que se pretende es cubrir todas las necesidades basicas de los menores, como son,
atencidn sanitaria, escolarizacion, acceso a experiencias propias de nifios de la misma
edad, entre otras.

La proteccion de este tipo de acogimiento debe ser decretada por la Entidad
publica correspondiente que ostente la tutela del menor, o en su caso, por la autoridad
judicial, siempre, y en todo caso teniendo en cuenta el interés superior del menor,
principio general en nuestro ordenamiento juridico.

3. Acogimiento familiar

Situacion muy parecida a la adopcion, la cual se define como: “aquel en el que se
produce la plena participacion del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe
las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y
procurarle una formacién integral en un entorno afectivo” (art. 173 CC).

En el caso de los MENAS, debe ser formalizado por escrito, y debiendo
consentirlo tanto los acogedores como el menor cuando tuviera la madurez suficiente y
estableciendo el Cédigo Civil que el mismo consienta cuando tenga la edad de 12 afios.

Dentro del acogimiento familiar podemos diferenciar tres tipos de acogimiento:

3% BARRENO FERNANDEZ, A. ¢Cuales son las medidas de proteccion para los menores

extranjeros no acompafados que permanecen en Espafia?, Sepin, Madrid, 2019, p. 2.
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3.1 Acogimiento familiar de urgencia

o Caracterizado por ser una medida de proteccion de caracter transitorio.
o Con duracién no superior a 6 meses.
o Pensado para aquellos menores de 6 afios, a los que todavia no se les ha

establecido ninguna medida de proteccion.

3.2 Acogimiento familiar temporal

o Se caracteriza por ser una medida de proteccién de caracter intermedio.

o Su duracién es superior al familiar de urgencia, ya que se puede extender
hasta 2 afios

o Se pueden solicitar prdrrogas en aquellos casos en los que se vaya a
producir de forma inmediata la reintegracion familiar, o la adopcién.

3.3 Acogimiento familiar permanente

- Se caracteriza por su caracter estable

- Queda establecido normalmente, cuando, tras la finalizacion de un
acogimiento familiar temporal, el menor no se ha reintegrado en su familia o no se ha
decretado otra medida durante los 2 afios siguientes a su establecimiento.

- La Entidad Publica, en estos casos, puede solicitar al Juez que se les
atribuya a los acogedores la tutela del menor para que puedan ejercerla de forma efectiva

y la responsabilidad que implica este tipo de medida®.

3 BARRENO FERNANDEZ, A. ¢Cuales son las medidas de proteccion para los menores

extranjeros no acompafiados que permanecen en Espafia?, Sepin, Madrid, 2019, p. 2.

28



CAPITULO II: Determinacion de la edad del menor extranjero no
acompafado

1. Procedimiento para determinar la edad

Cuando una persona extranjera llega al territorio de la UE carente de documentos
de identidad, una cuestion fundamental para que se le pueda aplicar la normativa
especifica sobre los MENA es la determinacion de su minoria de edad®.

Sin embargo, antes de realizar cualquier evaluacion de la edad, deben existir
ciertas condiciones previas. En primer lugar, que el solicitante haya presentado una
solicitud de proteccidn internacional y en segundo lugar, que la edad declarada por este
no esté respaldada por documentos, y que ademas dicha edad se ponga en duda. Al
solicitante se le podra tomar provisionalmente las huellas dactilares, en caso de que el
intervalo de edad cuestionado sea claramente superior a la edad estipulada, al aplicar el
beneficio de la duda y el interés superior del nifio. Guia Practica de la EASO sobre la
evaluacion de la edad®.

Debemaos partir del 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, el cual
establece que si las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad detectan a un extranjero
indocumentado sin que su minoria de edad pueda ser determinada con certeza, se le dara
la atencion que necesite, poniéndoselo en conocimiento del Ministerio Fiscal, el cual
iniciara el procedimiento de determinacion de su edad®®.

Por su parte, la Ley no establece como evaluar la edad del extranjero, aunque en
su articulo 35 y en el articulo 190.1 del Reglamento de Extranjeria se hace referencia a la
colaboracion de las instituciones sanitarias para lograr tal fin3. El Protocolo Marco
entiende que corresponde a los facultativos médicos determinar las pruebas adecuadas
con el fin de eliminar la inseguridad sobre la minoria de edad y recomienda seguir los
parametros y pautas de actuacion fijadas en las Conclusiones de la Jornada de Trabajo

sobre Determinacién Forense de la edad de los MENA.

36TASSINARI, F., “La identificacién de los MENAS y el tutor voluntario en Italia: ;Un modelo a
asumir por la UE?”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 11, nim. 1, 2019, p. 6.

37 EASO, Luxemburgo, 2019, p. 46.

¥ GOMEZ VALENZUELA, M.A,, Problema que plantea la determinacion de la edad de los
MENA, Tirant Lo Blanch, Cordoba, 2019, p. 2.

¥_AZARO GONZALEZ, I.E., Penélope o el arte de destejer: la proteccion que reciben en

Espafia los menores extranjeros no acompafiados, Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. 8-9.

29



Por un lado, el Comité de Derechos del Nifio en 2005, habia sefialado en su
Observacion General namero 6 que no solo debia de tenerse en cuenta el aspecto fisico
del individuo, sino también su madurez psicolégica. Dicha evaluacion deberia realizarse
con criterios cientificos, seguridad e imparcialidad, atendiendo en todo caso al interés del
menor y a consideraciones de género, evitando todo riesgo de violacién de su integridad
fisica.

Por otro lado, la Observacién General conjunta nimero 4 del Comité de
Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y
namero 23 del Comité de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados
dice que para establecer una estimacion bien fundada de la edad, los Estados deben
proceder a una evaluacion global del desarrollo fisico y psicologico del nifio, que tendra
que ser llevada a cabo por pediatras o profesionales que tengan en cuenta diferentes
aspectos del desarrollo. Se deberan realizar entrevistas al nifio y segun proceda, a los
adultos que los acomparfien, de manera rapida y apropiada y teniendo en cuenta las
cuestiones culturales y de género. Los documentos disponibles deben considerarse
auténticos, salvo prueba en contraria y deben tenerse en cuenta las declaraciones de los
nifios y sus familiares. Debe concederse el beneficio de la duda a la persona que se esta
evaluando. Ademas, los Estados deben abstenerse de realizar pruebas médicas como el
analisis de los huesos y el examen de los dientes, los cuales tienen amplios margenes de
error. Asimismo, deben asegurarse de que sus determinaciones pueden ser revisadas o
recurridas ante un érgano independiente adecuado.

La evaluacion de la edad se debe realizar a través de los métodos menos intrusivos
como son los no médicos, y cuando sea necesario recurrir a los métodos medicos.

Las técnicas médicas mas difundidas son las de determinacion oseométrica de la
edad, como por ejemplo, el Greulich-Pyle, el cual se basa en el analisis radiologico de los
huesos de la mufieca y de la mano izquierda o el TW-2, el cual permite estimar la edad a
través de la madurez dsea, mediante radiografias de la mano. No obstante, también se
pueden realizar otras como la realizacion de una ortopantomografia dental, en particular

del tercer molar®®, o una radiografia de la clavicula®:.

4 LAZARO GONZALEZ, 1.E., Penélope o el arte de destejer: la proteccion que reciben en
Espafia los menores extranjeros no acompafiados, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. 9.

“IDOLORES ORTIZ VIDAL, M,”Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de
proteccion de la infancia dentro y fuera de la familia”, QUESADA PAEZ, A./ MORENO CORDERO, G./
GARCIA GARNICA, M:C./ MARCHAL ESCALONA, N. (dirs.), Los menores extranjeros no
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Sin embargo, estas pruebas pueden contemplar un margen de error de entre uno y
dos afios de edad, por lo que no son fiables al 100%.

Si la evaluacion de la edad se considera necesaria y el interés superior del nifio la
recomienda, se deberd iniciar sin demora la determinacion de la edad. Guia préactica de
la EASO sobre evaluacion de la edad*.

Las autoridades deber&n garantizar que el solicitante y el tutor hayan recibido la
informacién y que se haya entendido. Tras esto, el solicitante o su tutor podran otorgar
consentimiento informado al proceso. La negativa de someterse a la evaluacion no debe
implicar la consideracion de la mayoria de edad, sino que, el solicitante debera ser oido
nuevamente y se deberan examinar las razones exhaustivamente.

Una vez obtenido el consentimiento informado, el proceso debe estar disponible,
y si fuese necesario adaptarse a las necesidades especiales del nifio. La seleccion de
métodos debe ser individualizada, debiendo tener en cuenta no solo su impacto fisico en
el solicitante, sino también su efecto psicoldgico.

Los resultados de las pruebas que evaltan la madurez psicologica deben tener el
mismo peso que los resultados de las que evaluan el desarrollo fisico. Los examenes
nunca deben ser forzados o inapropiados, y los profesionales deben estar cualificados.

Deben evitarse los reconocimientos que impliquen la desnudez o la observacion y
medicion de genitales o partes intimas, ya que son altamente intrusivos.

Si alguno de los métodos ofrece un resultado que indica que la persona es menor
de 18 afios de edad, se debe suspender la evaluacion. En dichos casos, si la edad declarada
se encuentra dentro del intervalo, se tomara como valida y en caso de que no lo sea, la
edad mas baja del margen se tomara como valida en su lugar.

En caso de que se requieran varios exdmenes debido a resultados no concluyentes,
los resultados finales deben ser proporcionados por un panel de expertos, el cual deben
tener diferentes campos de experiencia pero sobre todo experiencia con nifios. Sin
embargo, en los casos en los que Unicamente se utilice un método, seran necesarios al

menos dos expertos.

acompafados en la Union Europea: soluciones previstas y principio del interés superior del menor,
Dialnet, Murcia, 2019, pp. 6-8.
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En caso de que no se pueda llegar a un acuerdo, se debe considerar la evaluacion
de la edad como no concluyente y aplicar el beneficio de la duda. En tales casos, el
solicitante se considerara un nifio.

Una de las novedades que ha introducido el art. 12 LOPJM, titulado “Actuaciones
de proteccion”, en su apartado 4, es la presuncion de minoria de edad desde la localizacion
del presunto o auto declarado menor hasta la determinacion efectiva de la edad*®. Asi,
dicho articulo dispone que cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una
persona, sera considerada menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto
se determina su edad. Sera competencia del Fiscal de Menores la determinacion de la
edad y sera el mismo, quien segun el art. 12.4 LOPJM, debera realizar un juicio de
proporcionalidad respecto de si deben realizarse pruebas de determinacién de la edad
cuando el supuesto menor esté documentado pero se considere que el pasaporte o
documento equivalente de identidad presentado no es fiable.

La normativa espariola de extranjeria establece que una vez que se ha determinado
la minoria de edad del extranjero indocumentado no acompafiado, la Administracion del
Estado resolvera sobre el retorno del MENA a su pais de origen, en el cual se encuentren
sus familiares, o por lo contrario, su permanencia en territorio espafiol**.

En dichos casos, se le hara entrega de un documento personal de identidad y se le
nombrara un tutor que debera asistir a todos los procedimientos de planificacion y
adopcidn de decisiones y le protegera hasta que alcance la mayoria de edad o abandone
permanentemente el territorio espafiol. Ademas, el Ministerio Fiscal dictara una
resolucién motivada, denominada decreto, en el cual se hara constar si es mayor o menor
de edad. Al ser dicho decreto meramente provisional, la resolucion adoptada podra ser

modificada de oficio o a instancia de quien ostente un interés legitimo“®.

4 DURAN RUIZ, FRANCISCO. J., “Introduccién. Menores extranjeros no acompafiados y
sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia”, Mena y ex tutelados. La cuestién de las
autorizaciones de residencia de los menores extranjeros no acompafiados tras la mayoria de edad y la
jurisprudencia, Aranzadi, Granada, 2020, p. 3.

“DOLORES ORTIZ VIDAL, M, Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de
proteccién de la infancia dentro y fuera de la familia”, QUESADA PAEZ, A./ MORENO CORDERO, G./
GARCIA GARNICA, M:.C./ MARCHAL ESCALONA, N. (dirs.), Los menores extranjeros no
acompafados en la Union Europea: soluciones previstas y principio del interés superior del menor,
Dialnet, Murcia, 2019, pp. 5-6.

% LAZARO GONZALEZ, 1.E., Penélope o el arte de destejer: la proteccion que reciben en

Espafia los menores extranjeros no acompafiados, Aranzadi, Pamplona, 2019, p. 9.
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A este respecto se manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de
enero de 2015 seguida de otras de 18 de junio y 3 de julio de 2015 a proposito de la
minoria de edad de menores extranjeros en situacion irregular y sobre la realizacion de
pruebas para descartar la veracidad de los documentos oficiales que aseveran la minoria
de edad, recogiendo la doctrina jurisprudencial recogida en sentencias de 23 y 24 de
septiembre de 2014, que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento 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 a 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 prueba de determinacion de la edad. En cualquier
caso, ya se trate de persona documentada como indocumentada las técnicas medicas
especialmente si son invasivas, no podran aplicarse*®.

Por otro lado, en la sentencia de fecha 8 de junio de 2015 el Tribunal Supremo
precisa que dispone el art. 35.3° de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero , sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por
Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, que 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 juridicial del menor, poniéndose el hecho en
conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondréa la determinacion de su edad,
para lo que colaboraran las instituciones sanitarias oportunas, puntualizando en su art.
25.1° que el extranjero que pretenda entrar en Espafia deberd hacerlo por los puestos
habilitados al efecto, hallarse provisto del pasaporte o documento de viaje que acredite su
identidad, y no esté sujeto a prohibiciones expresas.

En cuanto a los arts. 6 y 190 del Reglamento de Extranjeria , segun el primero,
para acreditar su identidad, el extranjero que pretenda entrar en Espafia debera hallarse
provisto de alguno de los documentos que cita, entre ellos el pasaporte expedido por las

autoridades competentes del pais de origen o procedencia o por las organizaciones

46SAP de 24 de enero de 2020.
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internacionales habilitadas para ello por el derecho internacional y contener, en todo caso,
datos suficientes para la determinacion de la identidad y nacionalidad de los titulares.

2. Problemas en la determinacion de la edad

La primera dificultad que encontramos se trata de la identificacion del extranjero
como menor, como nifio en desamparo, y en tal caso necesitado de proteccion
internacional®’.

La duda sobre la minoria de edad del extranjero indocumentado no tiene que partir
necesariamente de la auto identificacion. La FRA hace un diagndéstico de las dificultades
que presenta la auto identificacion, como es el caso de personas que falsamente dicen ser
menores de dieciocho afios con el fin de aprovecharse de la proteccion ofrecida a los
menores, y de otro lado, nifios que pretenden pasar por adultos con el fin de evitar medidas
de proteccion que impida su llegada al pais de destino. Por lo tanto, en estos casos, la
responsabilidad de las autoridades nacionales es decidir aplicar procedimientos de
evaluacion de la edad, que incluyan pruebas de rayos X u otros examenes médicos.

En primer lugar, resulta necesario sefialar que, en determinadas circunstancias, no
resulta sencillo determinar la edad del MENA. En los casos en los que la minoria de edad
de un extranjero indocumentado no pueda ser determinada con seguridad, las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado deberan informar a los servicios autonomicos de
proteccion de menores para que le presten atencion inmediata. Ademas, deberan poner
dicho hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, con el objetivo de determinar su edad,
a lo que también, se podra requerir la colaboracion de las instituciones sanitarias*®. Dichas
pruebas médicas también se deberan practicar si existen sospechas de la autenticidad de
los documentos que aporte el inmigrante.

Esto, encuentra su justificacion en lo dispuesto en el Capitulo V del Protocolo
Marco de Menores Extranjeros no Acompafiados, el cual establece, que los pasaportes y

documentos de viaje originales emitidos por las autoridades extranjeras son titulo

47 LAZARO GONZALEZ, 1.E., Penélope o el arte de destejer: la proteccion que reciben en
Espafia los menores extranjeros no acompafiados, Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. 6-8.
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GARCIA GARNICA, M:C./ MARCHAL ESCALONA, N. (dirs.), Los menores extranjeros no
acompafiados en la Union Europea: soluciones previstas y principio del interés superior del menor,
Dialnet, Murcia, 2019, p. 6.
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suficiente para reconocer la condicion de minoria de edad. Ahora bien, el Protocolo
Marco de Menores Extranjeros No Acompafiados establece que el extranjero esta
indocumentado cuando la documentacion presenta signos de falsificacién, cuando
contiene datos contradictorios o cuando dos documentos de la misma naturaleza
contienen datos distintos, entre otros. En dichos casos, el Ministerio Fiscal esta obligado
a llevar a cabo un juicio de proporcionalidad y ponderar las razones por las que considera
que el documento no es valido.

Dentro de las graves lagunas normativas de cara a la proteccion de los MENA en
la UE, en el seno de la Comision Europea se estan suscitando a un fuerte debate dos
cuestiones, por un lado, se trata, de la imposibilidad de identificar de forma fehaciente a
los MENA que acuden a nuestros territorios sin documentacion alguna, y por otro lado,
la falta de personal especializado para abordar las vulnerabilidades planteadas por esos
menores*.

La Comision, afirma en su Comunicacion del 12 de abril de 2017, la urgente
necesidad de identificar y registrar cada menor migrante que llega al territorio de la UE.

Reconoce que los métodos y procedimientos de determinacion de la edad varian
enormemente entre un Estado miembro y otro, y que estos ultimos no siempre se ajustan
a las directrices dictadas por la EASO. Esta circunstancia, puede dar lugar a evaluaciones
de edad innecesarias y a la utilizacion de medios invasivos de determinacion de la edad.

Exceptuando aquellos supuestos en los que la falsedad del documento sea tan
burda que pueda ser apreciada a simple vista, podria tener relevancia penal®. Asi, la
diccién del articulo 392.2 del Cddigo Penal dispone que se impondran penas de prision
de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses a la persona que sin haber
intervenido en su falsificacion, traficare de cualquier modo con un documento de
identidad falso y una pena de prision de seis meses a un afio y multa de tres a seis meses
al que hiciere uso, a sabiendas, de un documento de identidad falso. Debiendo aplicarse
en estos casos las reglas procesales de la Ley Organica de Responsabilidad Penal del

Menor, ya que ante la incertidumbre sobre la edad del extranjero debera ser considerado,

49 TASSINARI, F., “La identificacion de los MENAS vy el tutor voluntario en Italia: ;Un modelo
a asumir por la UE?”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 11, nim. 1, 2019, pp. 5-6.

% GOMEZ VALENZUELA, M.A,, Problema que plantea la determinacion de la edad de los
MENA, Tirant Lo Blanch, Cérdoba, 2019.
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en virtud del principio “en caso de duda pro minoria” y la presunciéon de inocencia, un

menor de edad, hasta que exista prueba documental.

3. Resumen de los métodos de evaluacion de la edad

Actualmente, los métodos se clasifican como médicos y no médicos, en funcién
de si requieren o no la participacion de un facultativo. Guia practica de la EASO sobre
evaluacion de la edad.

Respecto de los métodos medicos, se encuentran los exentos de radiacion y los

que incluyen radiacion.

3.1  Guia sobre la implementacion gradual de métodos

Cuando los solicitantes manifiestan su deseo de solicitar proteccion internacional,
gozan de ciertos derechos. En el caso de que se trate de un nifio, la identificacion de
necesidades especiales de procedimiento y la provision de condiciones especiales de
acogida seran primordial.

En base al articulo 25.5 de la DPA, todas las pruebas obtenidas pueden ayudar a
establecer la edad del nifio y eliminar o satisfacer la necesidad de realizar evaluaciones

adicionales de la edad.

3.1.1 Analisis de las pruebas disponibles y primeras estimaciones

Segun el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 7 de la CDN, todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho a adquirir una nacionalidad.

El objetivo del registro civil es crear un documento legal que pueda usarse con el
fin de establecer y proteger los derechos de una persona.

Sin embargo, estos documentos legales, pueden no estar a disposicion de las
personas necesitadas de proteccion internacional, y por lo tanto, no proporcionarles
pruebas validas o certificados fiables de su identidad, dependiendo de los acontecimientos
producidos en su pais de origen o las circunstancias que motivaron su huida.

Las autoridades, deben aceptar los pasaportes, documentos de identidad, tarjeta de
residencia, documentos de viaje como los provistos por el ACNUR, certificados de otros
paises en los que se demuestren el estado civil del solicitante o de cualquier otro miembro

de la familia, como justificantes.
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Del mismo modo, los documentos disponibles en los archivos de los miembros de
la familia del solicitante se pueden utilizar para aclarar y confirmar la edad declarada sin
necesidad de una evaluacion. Cuando dicha evaluacion es llevada a cabo por personal con
experiencia en el trabajo con nifios, las primeras estimaciones basadas en la apariencia
fisica se pueden usar con el fin de reforzar el andlisis inicial, y junto con otra informacién
disponible, pueden respaldar los resultados de una evaluacién preliminar.

Sin embargo, al ser la estimacion fundada principalmente en las caracteristicas
fisicas, y dado que esta, puede conducir a resultados inexactos, no se puede considerar
como un método de evaluacion de la edad en si mismo. Unicamente podra servir para
reparar o distinguir los casos obvios, pero no debe utilizarse para los casos de adolescentes
tardios o adultos jovenes. En dichos casos se aplicara el beneficio de la duda.

Por lo tanto, se deben implementar mecanismos de revision con el fin de corregir

una edad ya introducida incorrectamente en el sistema.

3.1.2 Métodos no médicos

En primer lugar, no encontramos con la valoracion adicional de pruebas, la cual
si una vez recogida la informacion o los documentos disponibles, estos no incluyen
ninguna referencia a la edad, podréa ser necesaria por parte de los funcionarios de asilo o
de migracion de otros documentos, como es el caso de los expedientes escolares, los
cuales pueden proporcionar informacion sobre la edad estimada del solicitante. Guia
practica de la EASO sobre la evaluacion de la edad.

En segundo lugar, nos encontramos con la entrevista para la evaluacion de la edad,
la cual, implica recopilar y analizar el relato facilitado por el individuo cuya edad se pone
en cuestion. Durante dicha entrevista, el entrevistador intenta reconstruir una secuencia
cronoldgica de experiencias vitales en la que poder deducir la edad del solicitante y un
calendario local de eventos junto con unas preguntas a priori y a posteriori pueden ser
atiles para los funcionares, a la hora de estimar la fecha aproximada del nacimiento del
nifio. Dichos funcionarios deben estar formados en el uso de técnicas de entrevista aptas
para nifos.

Antes de comenzar con la entrevista, el entrevistador le debe de proporcionar al
solicitante la informacidén adecuada, garantizando su comprension y asegurar que las
necesidades del solicitante se hayan cumplido. Al emprender la evaluacion, se debe
garantizar que la carga de la prueba se traslade a las autoridades en el caso de los nifios,

ya que estos no pueden explicar las cosas de la misma forma que los adultos. El

37



entrevistador deberd estar familiarizado con la informacion del pais de origen con el fin
de detectar problemas significativos durante la conversacion. Si la conclusién de la
evaluacion es desfavorable al solicitante, se deben exponer las razones de forma clara a
través de un intérprete y en presencia del representante, tutor o abogado del nifio.

En tercer lugar, encontramos la evaluacién psicosocial, la cual tiene por objetivo
evaluar la madurez mental en lugar de la fisica, haciendo uso de la evaluacion cognitiva,
conductual y psicoldgica del solicitante para evaluar su edad. Se trata de una entrevista
semiestructurada en la que un evaluador con experiencia y formacion explora partes de
la historia de la vida de la persona. Durante la entrevista, el evaluador debera determinar
la madurez psicologia de la persona y realizar una evaluacion de su comportamiento. La
confianza entre el examinado y el evaluador es esencial, y por ello dicha evaluacion debe
ser llevada a cabo durante un periodo de tiempo y debe involucrar a otros profesionales
en contacto con la persona evaluada.

Algunos aspectos a tener en cuenta a la hora de realizar la evaluacion, son que,
cuando sea posible dos evaluadores deberian participar en el proceso; la informacion
sobre el papel del evaluador y del interprete debe proporcionarse conforme al nivel
educativo y madurez de la persona; se debe prestar atencion al nivel de cansancio, trauma,
desconcierto y ansiedad de la persona; se deben observar la etnia, cultura y costumbres
de la persona; se deben hacer preguntas abiertas y evitar las tendenciosas y se podra
recurrir a diferentes herramientas para facilitar el relato de la persona.

3.1.3 Metodos médicos (que no usan radiacion)

En primer lugar, nos encontramos con la observacion dental, el cual implica una
inspeccion visual para determinar la madurez de los dientes, sin la necesidad de una
radiografia. Guia practica de la EASO sobre la evaluacion de la edad. Dicho método es
positivo, ya que no usa radiacién, aungue también presenta puntos negativos, como que
no esta concebido para estimar la edad cronoldgica y que los Unicos dientes que se pueden
usar como indicadores de la edad adulta son las muelas del juicio.

En segundo lugar, la imagen de resonancia magnética, combina el uso de un
poderoso iman con un sistema informatico avanzado y ondas de radio para producir
imagenes precisas y detalladas de 6rganos y tejidos, huesos y otras estructuras internas
del cuerpo, sin producir radiacion.

Se debe de seguir un procedimiento de seleccidn, ya que los escaneres de IRM
pueden no ser adecuados para todos los sujetos, como los que usen marcapasos, tatuajes

e implantes metalicos.
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El enfoque tradicional se basa en la evaluacion a partir de radiografias. Sin
embargo, se han utilizado otras modalidades de imagen, como la IRM de la mufieca.

Es importante tener en cuenta el género de la persona que se somete a la
evaluacion, ya que puede tener un efecto en el margen de error de dicho método.

También, nos encontramos con la IRM de la rodilla, basado en la osificacion de
la ldmina epifisaria en la maduracion de la rodilla. Y por dltimo, con la IRM de la
clavicula, para el cual se han utilizado un sistema de clasificacion de cuatro etapas.

En tercer lugar, las ecografias, una técnica de diagnostico por imagenes basada en
el uso de ultrasonidos para ver estructuras internas del cuerpo como tendones, musculos,
articulaciones, vasos y Organos internos. Los estudios concluyeron que la evaluacion
mediante ecografia no deberia considerarse un sustitutivo valido para la evaluacion de la
edad Osea ya que las etapas de crecimiento no siempre se visualizan.

Y en cuarto lugar, nos encontramos con la evaluacion del desarrollo fisico, el cual
implica la comparacion de la altura, el peso y la clasificacion de la piel en individuos o
poblaciones en relacion con un conjunto de valores de referencia. En funcion de la
practica de los Estados de la UE, dicha evaluacion puede incluir un examen fisico para
describir cualquier signo de una condicién que pueda interferir con el indice de
maduracion. También recibe el nombre de observacion de la maduracion sexual, cuando
se trata de medir los signos de la madurez sexual. En los nifios, el examen se basa en el
desarrollo testicular y del pene, el vello pabico, el axilar, crecimiento de la barba y la
prominencia laringea. En las nifias, se centra en el desarrollo de los senos, el vello pabico,

vello axilar, y la forma de la cadera.

4 Fecha para la fijacion de la edad del menor y reagrupacién familiar

Con respecto a que un menor solicitante de asilo, al que se le concede la proteccion
internacional siendo mayor de edad y que pretende en base al articulo 10.3 la reagrupacion
familiar de sus progenitores, el TJUE se pronuncia a favor de tomar como fecha relevante
la edad que tenia en el momento de iniciar el primer procedimiento, es decir, que debe
seguir considerandole menor, al nacional de un tercer pais o apatrida que en el momento
de su entrada en territorio de un Estado miembro y de la presentacion de su solicitud de

asilo en dicho Estado, tenia menos de dieciocho afios, pero que, durante el proceso de
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asilo, alcanza la mayoria de edad y al que posteriormente se le reconoce como refugiado®?.
Dicha fecha resulta también relevante para el ejercicio del derecho a la reagrupacion
familiar.

En cambio, con la finalidad de no mantener la posibilidad de ampararse de la
situacién de minoria de edad, se puede establecer un margen temporal, en el cual se tendra
que instar el segundo procedimiento, y en caso contrario, se producira una “caducidad”
de la minoria de edad.

Por otro lado, el paso de la minoria a la mayoria de edad también puede provocar
problemas, y debera valorarse con el fin de conservar la autorizacion de residencia, sobre
todo, cuando deba proceder a trdmites de renovacion.

En cuanto a la reagrupacion familiar general, debemos partir de que la
autorizacion inicial de la residencia por reagrupacion tiene la misma duracion que la de
residencia del reagrupante. Una vez planteada la renovacion, podrian darse dos
circunstancias. En primer lugar, si el descendiente estuviera en condiciones de obtener la
autorizacion de residencia independiente del articulo 59.4 de la Ley 8579/2011, no habria
problema, ya que en dicho caso la exigencia general serd, que el extranjero cumpla las
condiciones econdmicas requeridas, o0 que haya residido en Espafia durante cinco afnos.
La solucion que nos ofrece el articulo 58.3 de la Ley 8579/2011 se basa en la vinculacion
entre la autorizacion de residencia del reagrupante y del reagrupado, lo cual convertira en
irrelevante el momento en el que el menor alcance la mayoria de edad. De esta forma, en
caso de que el reagrupante tuviere residencia de larga duracion, la vigencia de la primera
autorizacion de residencia de los familiares reagrupados se extendera hasta la fecha de
validez de la Tarjeta de Identidad de Extranjero de que sea titular el reagrupante en el
momento de la entrada del familiar en territorio espafiol y la posterior autorizacion de
residencia del reagrupado serd de larga duracion. Si el reagrupante tenia residencia
temporal, la vigencia de la autorizacién del hijo reagrupado se extendera hasta la misma
fecha de la autorizacion que tenia el reagrupante en el momento de la entrada del familiar
en Espaia.

Las condiciones que deberan acreditarse para la renovacion son las establecidas

en el articulo 61 de la Ley 8579/2011, en concreto en su articulo 3, el cual exige el

SIBLANCO JIMENEZ, M2, P., Fecha de referencia para la fijacion de la edad del extranjero y

reagrupacion familiar, Wolters Kluwer, Oviedo, 2020, pp 8-10.
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mantenimiento del vinculo familiar, lo que deberia interpretarse como la convivencia en

el nlcleo familiar.
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CAPITULO Il11: Régimen juridico aplicable a los mena

1. Normativa internacional

Las principales normas sobre proteccion infantil circunscritos en el &mbito de las
Naciones Unidas son los tres protocolos facultativos de la Convencion de los Derechos
del Nifio y las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio, los cuales
se encargan de establecer conexiones entre este marco de Derecho Internacional con
realidades educativas, sanitarias, juridicas y sociales que atafien a los nifios, nifias y
adolescentes. En el caso de la mencionada ley organica, son principalmente relevantes, la
Observacion General numero 12 de 2009 sobre el derecho de ser escuchado, la
Observacion General nimero 13 de 2011 sobre el derecho del nifio y la nifia a no ser
objeto de ninguna forma de violencia y la Observacién General nimero 14 de 2014 sobre
que el interés superior del nifio y de la nifia sea considerado como primordial. Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y a la adolescencia
frente a la violencia®.

Ademas dicha ley establece en su principio namero 2 que el nifio gozara de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad®®.

Posteriormente, en el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 1966 se establecié que todo nifio tiene derecho, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional
0 social, posicion econdémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere, tanto por su familia como de la sociedad y del Estado.

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966
de la Asamblea General de las Naciones Unidas se reconoce la proteccién de la familia,
ya que al ser el elemento natural y fundamental de la sociedad, requiere proteccion y
asistencia, garantizandose ademas la proteccion del nifio frente a cualquier tipo de
explotacion.

Sin embargo, el principal instrumento para la proteccion de los derechos de los
menores es la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, el cual elaboro en el afio

2005 una Observacion General relativa al trato de los menores no acompafiados y

52 BOE n° 134, de 5 de junio de 2021.
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separados de su familia de su pais de origen, la Observacion General nimero 6 del Comité
de los Derechos del Nifio, la cual hace referencia a cuatro principios fundamentales, como
son, el principio de no discriminacion; el interés superior del menor como consideracion
primordial; el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo y el derecho del nifio a

expresar su opinién libremente.

2. Normativa nacional

En primer lugar, la Constitucion como maximo referente de la proteccion que el
Estado brinda a los menores, la cual prohibe todo tipo de discriminacion en el disfrute de
los derechos y establece la proteccion de la familia y la necesidad de que no se produzcan
discriminaciones por razén de nacimiento®*.

En segundo lugar, nos encontramos con el Codigo Civil, el cual hace referencia a
que sera aplicable la ley espafiola para tomar medidas de caracter protector y educativo
respecto de los menores o incapaces abandonados que se hallen en territorio espafiol.

En tercer lugar, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la cual se
aplicara a los menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol, salvo
que hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad.

En cuarto lugar, la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, la cual regula la responsabilidad de las personas
mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la comisién de hechos delictivos
tipificados en el codigo penal o las leyes penales especiales.

Sin embargo, dentro de todas las normas promulgadas en el seno de la UE tienen
mayor importancia las normas que han dado lugar al denominado Sistema Europeo
Comun de Asilo, ya que estas normas constituyen a dia de hoy, la Unica fuente del
Derecho europeo que regula el fenémeno de los MENA.

Se basa en un conjunto de normas de Derecho derivado que tiene su base en el
articulo 78 del TFUE, estableciéndose en su parrafo primero el desarrollo de una politica
comun en materia de asilo, proteccidn subsidiaria y proteccion temporal, respetuosa del
principio del non refoulement. Partiendo de esto, la UE ha desarrollado un conjunto de
instrumentos normativos que van dirigidos a regularizar el sistema de proteccion

internacional en sus territorios.
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3. Normativa autonémica

Cabe citar, en primer lugar, el Boletin Oficial de Castilla y Ledn, en su Titulo 1,
capitulo 1°, articulo 13.6 sobre derechos sociales, el cual dispone que los menores tienen
derecho a percibir de las administraciones publicas de Castilla y Ledn, con prioridad
presupuestaria, la atencion integral necesaria para el desarrollo de su personalidad y su
bienestar en el contexto familiar y social, en los términos que se determinen
normativamente®®.

En segundo lugar, el articulo 70.1.10 del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Leon, aprobado por la Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, el cual atribuye a la
Comunidad de Castilla y Leon la competencia exclusiva en materia de tutela de menores,
entre otras®.

En tercer lugar, la ley 14/2002 de 25 de julio de promocidn, atencion y proteccion
de la infancia en Castilla y Leon, cuya finalidad es garantizar los derechos de los menores
de edad, promover su pleno desarrollo e integracion socio-familiar y regular las
actuaciones para la atencion de aquellos que se encuentren en situacion de riesgo o

desamparo.

4. Procedimiento a seguir ante la presencia de un mena

4.1  Procedimiento de repatriacion

En el procedimiento administrativo de repatriacion y en el posterior recurso
contencioso administrativo, los menores, que sean mayores de dieciséis afios, conservan
su capacidad de actuacion, pudiendo intervenir de forma personal o bien a través de la
representacion que designen. En cambio, la capacidad de actuacion de los que sean
menores de dieciséis afios, serd mas limitada, aunque si tienen juicio suficiente podran
mostrar su oposicion contra sus representantes®’.

La normativa espafiola de extranjeria dispone que la Delegacion y Subdelegacion
del Gobierno del territorio en el que se halle el domicilio del MENA, seréa la autoridad

competente para llevar a cabo los tramites de su repatriacion. Para este fin, debera solicitar

5 BOLETIN OFICIAL DE CASTILLA Y LEON, 3 de diciembre de 2007.
% | EY DE SERVICIOS SOCIALES DE CASTILLA Y LEON 2010.

57 SANCHEZ PEREZ, J., “Derechos humanos y estatuto juridico del menor extranjero no

acompafiado”, El dilema entre la repatriacion y la acogida, ISBN, Granada, pp. 2-3.
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a la representacion diplomatica del pais de origen, a través de la Comisaria General de
Extranjeria y Fronteras, un informe sobre las circunstancias familiares del nifio®®.

Del informe recibido, si el Delegado o Subdelegado del Gobierno entienden que
el interés superior del nifio se satisface con la reagrupacién con su familia o con su puesta
a disposicion de los servicios de proteccion de su pais de origen, dictara la incoacion de
la repatriacién. Dicho acuerdo se le serd notificado inmediatamente al MENA, al
Ministerio Fiscal y a la entidad que ostente la tutela legal. A partir del dia siguiente a la
notificacion, se iniciara un periodo de diez dias héabiles en el que el MENA, la entidad
que ostente su tutela legal y el Ministerio Fiscal podran formular cuantas alegaciones de
hecho o de derecho consideren oportunas, asi como proponer las pruebas sobre los hechos
alegados.

Una vez se incorpore al expediente el informe, y si fuese necesario el resultado de
la prueba practicada, el Delegado o Subdelegado del Gobierno promovera el tramite de
audiencia, al que seran convocados el Ministerio Fiscal, el tutor y si fuese necesario el
defensor judicial. Durante el tramite, el MENA que tuviere juicio suficiente, podra
manifestar lo que considere oportuno en relacion a su repatriacion.

Por ultimo, celebrada la audiencia, el Delegado o Subdelegado del Gobierno
resolvera, de acuerdo al principio del interés superior del menor, sobre la repatriacion del
nifio a su pais de origen, donde se encuentren sus familiares, o sobre su permanencia en
territorio espafiol. En caso de que se opte por el retorno del MENA a su pais de origen, la
resolucién se pronunciara sobre si la repatriacion se efectuard mediante la reagrupacion
familiar o a través de su puesta a disposicidn de los servicios de proteccion al menor.

Acordada la iniciacion del procedimiento, una vez se haya oido al nifio, si tuviere
juicio suficiente y previo informe de los servicios de proteccion de menores y del
Ministerio Fiscal, la Administracion del Estado resolvera lo que proceda sobre el retorno
del MENA a su pais de origen o, en su defecto, sobre su permanencia en Espafia.

La normativa espafiola de extranjeria identifica el interés superior del menor con

la repatriacion del nifio a su pais de origen para ser reagrupado con su familia. También

%8 DOLORES ORTIZ VIDAL, M?,”Aproximacién interdisciplinar a los retos actuales de
proteccion de la infancia dentro y fuera de la familia”, QUESADA PAEZ, A./ MORENO CORDERO, G./
GARCIA GARNICA, M:.C./ MARCHAL ESCALONA, N. (dirs.), Los menores extranjeros no
acompafados en la Union Europea: soluciones previstas y principio del interés superior del menor,
Dialnet, Murcia, 2019, p. 8-10.
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cabe su puesta a disposicion ante los servicios de proteccion de menores, si se dieran las
condiciones adecuadas para su tutela. A este respecto, también se pronuncia la Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor al establecer que en el caso de los MENA, se
procurard la busqueda de su familia y el restablecimiento de la convivencia familiar,
iniciando el procedimiento correspondiente, siempre que se estime que dicha medida
responde a su interes superior.

Por lo tanto, el retorno del MENA a su pais de origen solo deberia preverse si
redunda en su interés superior. La Observacion General nimero 6 del Comité de los
Derechos del Nifio establece que la repatriacion del MENA a su Estado de origen es
conforme con el principio de su interés superior siempre y cuando dicho pais disponga de
mecanismos suficientes para garantizar su seguridad personal y atender sus necesidades
individuales. En todo caso la Administracion Publica del Estado deberd tener en cuenta
la opinion del MENA y de las personas que versan por su proteccion, teniendo también
que determinar su nivel de integracion en el pais de acogida.

Sobre este asunto, se manifiesta la sentencia del Tribunal de Justicia, sala primera,
de 14 de enero de 2021, asunto C-441/19 la cual declara que, cuando un Estado miembro
pretende dictar una decision de retorno con respecto a un menor no acompafiado con
arreglo a la Directiva sobre el retorno, debera tener en cuenta, en todo caso, el interés
superior del nifio, lo que supondra hacer una apreciacion general y exhaustiva de la
situacion del menor®®.

Segun el Tribunal de Justicia, el hecho de que el Estado miembro de que se trate
adopte una decision de retorno sin antes haberse asegurado de la existencia de una acogida
adecuada en el Estado de retorno tendrd como consecuencia que, dicho menor no podra
ser expulsado si no existe dicha acogida, a pesar de dicha decisidn de retorno. EI menor
por lo tanto, se encontraria en una gran situacion de incertidumbre en cuanto a su estatuto
juridico y a su futuro, en particular en cuanto a su escolarizacién, a su relacion con una
familia de acogida o a la posibilidad de permanecer en el Estado miembro de que se trate,
siendo esto contrario a la exigencia de proteger el interés superior del nifio en todas las
fases del procedimiento. Por lo tanto, si no se encuentra disponible una acogida adecuada
en el Estado de retorno, el menor no puede ser objeto de dicha decision.

Por otra parte, precisa, que la edad del menor no acompafiado solo constituye un

factor para comprobar, por un lado, la existencia de una acogida adecuada en el Estado

59 STJ de 14 de enero de 2021.
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de retorno y por otro, determinar si el interés superior del nifio debe llevar a que no se
adopte una decision de retorno contra ese menor. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia
establece que un Estado miembro no puede distinguir entre los menores no acompafiados
Unicamente en funcion de su edad para comprobar la existencia de esa acogida.

Por ultimo, la Directiva sobre el retorno se opone a que un Estado miembro, una
vez adoptado una decision de retorno respecto de un menor no acompafiado y haberse
cerciorado de la existencia de una acogida adecuada en el Estado de retorno, se abstenga
de proceder a su expulsién hasta que haya alcanzado los 18 afios. En dicho caso, el menor
afectado debe ser expulsado del territorio del Estado miembro de que se trate, sin perjuicio
de la evolucidn de su situacion. A este ultimo respecto, el Tribunal de Justicia sefiala que,
en el supuesto de que ya no pudiera asegurarse una acogida adecuada en el Estado de
retorno para el menor no acompariado en la fase de expulsion, el Estado miembro de que

se trate no podria ejecutar la decision de retorno.

4.2 Permanencia del menor en territorio espafiol como medida subsidiaria

En caso de que la repatriacion no se pueda efectuar porque no cumpla el interés
superior del nifio, la autoridad espafiola podra optar porque el menor permanezca en
Espafia®°.

La Observacion General nimero 6 del Comité de los Derechos del Nifio dispone
que la integracion del MENA en el pais de acogida responde al principio de su interés
superior, si esta se fundamenta en un régimen juridico basado en la concesion del permiso
de residencia y que el nifio reciba el mismo trato que sus nacionales.

En el caso de que se constate que un nifio se encuentra en situacion de desamparo,
el ordenamiento juridico espafiol, establece que la Entidad Publica de proteccion de
menores gque sea territorialmente competente, debera adoptar la tutela de éste. En el caso
de los MENA, la tutela por parte de la Entidad Publica se efectia mediante el acogimiento
residencial, el cual se ejercera por el director o responsable del centro donde se halle el

nino.

DOLORES ORTIZ VIDAL, M?,’Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de
proteccién de la infancia dentro y fuera de la familia”, QUESADA PAEZ, A./ MORENO CORDERO, G./
GARCIA GARNICA, M:.C./ MARCHAL ESCALONA, N. (dirs.), Los menores extranjeros no
acompafiados en la Union Europea: soluciones previstas y principio del interés superior del menor,
Dialnet, Murcia, 2019, pp. 10-11.
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Ademas, la Entidad Pablica esté obligada a adoptar las medidas de proteccion que
sean necesarias para su guarda, elaborando un plan individualizado de proteccion
haciendo constar los objetivos, la prevision y el plazo de las medidas de intervencién a
adoptar con su familia de origen, incluido, si procede, el programa de reintegracion
familiar y en todo caso poniendoselo en conocimiento al Ministerio Fiscal.

Acreditada la imposibilidad de repatriacion del MENA, y siempre y cuando hayan
transcurrido nueve meses desde la puesta a disposicion de los servicios competentes de
proteccion de menores, le sera otorgada la autorizacién de residencia.

La Oficina de Extranjeria de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno de la
provincia en la que se halle el domicilio del MENA seré la encargada de iniciar de oficio
0 a instancia de parte el Servicio de proteccion de menores®?, la autorizacion de
residencia, cuya resolucion sera notificada tanto al menor como al Ministerio Fiscal en el
plazo de un mes. En caso de que el resultado sea positivo®?, el representante del MENA
sera el encargado de solicitar personalmente ante la Oficina correspondiente en el plazo
de un mes desde la notificacion de la resolucion, la Tarjeta de Identidad de Extranjero,
cuya vigencia sera de un afio.

La Ley Organica de Extranjeria establece que la concesion de una autorizacion no
sera obstaculo para ejecutar una posterior repatriacion, cuando ello favorezca su interés
superior.

Por otra parte, la normativa espafiola de extranjeria dispone que aunque el MENA
no obtenga la autorizacion de residencia, no se le podra negar el reconocimiento y disfrute
de todos los derechos que le corresponde por su condicion.

En el caso de que el menor que se encuentre en edad laboral vaya a realizar
actividades laborales podré interesar una autorizacion administrativa con el fin de realizar
actividades de trabajo temporal o por el contrario una autorizacion de residencia y trabajo

por cuenta ajena cuando la actividad ofrezca una continuidad en el tiempo®2.

8.SANCHEZ PEREZ, J., “Libre circulacion de trabajadores en la Union Europea. Treinta afios en
la Unién”, GALLEGO MORALES, A.J./ CRUZ VILLALON, J./ DE SOTO RIOJA, S. (coords.) Derechos

humanos y estatuto juridico del menor extranjero no acomparado, Temas Laborales, Granada, 2017, p. 3.

83SANCHEZ PEREZ, J., “Libre circulacion de trabajadores en la Union Europea. Treinta afios en
la Union”, GALLEGO MORALES, A.J./ CRUZ VILLALON, J./ DE SOTO RIOJA, S. (coords.) Derechos

humanos y estatuto juridico del menor extranjero no acomparado, Temas Laborales, Granada, 2017, p. 3.
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La renovacién de la autorizacién de residencia, o la de residencia y trabajo, se
iniciara de oficio por la Oficina de Extranjeria en el plazo de sesenta dias naturales antes
de que finalice su vigencia. La vigencia de la autorizacién renovada sera de un afio salvo
que se conceda por un plazo superior. Ademas dichas concesiones de los permisos no
impediran la repatriacién del menor siempre y cuando dicha pueda favorecer a su interés

superior.

5. Alcance del contenido del Articulo 12 de la convencién de los derechos
del nifio

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le
afectan, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de la edad y
madurez. Con tal fin, se le dara la oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
Convencion sobre los Derechos de os Nifios®.

6. Observacion general nimero 12 del comité de los derechos del nifio:
derecho a ser escuchado

Se pronuncia al respecto el mencionado articulo especificando que deben darse al
nifio oportunidades de ser escuchado, en particular en todo procedimiento judicial o
administrativo que le afecte. Dicho derecho a ser escuchado, es aplicable tanto a los
procedimientos iniciados por el nifio, como a los iniciados por otras personas que le
afecten. Convencion sobre los Derechos de los Nifios®®.

Sin embargo, no se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea
intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos tienen
que ser accesibles y apropiados para los nifios.

Una vez el nifio haya decidido ser escuchado, debera decidir como se le escuchard,
ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado. El
representante podra ser uno de los progenitores o ambos, un abogado u otra persona. El

método elegido debera ser determinado por el nifio conforme a su situacion particular.

64CDN, 20 de Noviembre de 1989.
55CDN, Ginebra, 20009.
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Ademas, el representante debera ser consciente de que representa los intereses del nifio y
no los de otras personas, instituciones u drganos.

Por consiguiente, para que se haga realidad el derecho del nifio a ser escuchado se
debe de cumplir unas series de medidas, como son, la preparacion en la cual los
responsables de escuchar la nifio deben garantizar de que este esté informado sobre su
derecho a expresar su opinion; la audiencia, ya que el contexto en que el nifio ejerza su
derecho tiene que ser propicio e inspirar confianza; la evaluacién de la capacidad del nifio;
la informacion sobre la consideracién otorgada a las opiniones del nifio; y por ultimo las
quejas, vias de recurso y desagravio.

7. Andlisis de la observacion general sexta del comité de los derechos del
nifio: el trato de los mena y separados de su familia fuera de su pais de origen

Las obligaciones resultantes de la Convencion en lo que respecta a los menores
no acompariados y separados de su familia se extienden a todos los poderes del Estado,
incluyendose, la obligacion de promulgar legislacion, crear estructuras administrativas y
articular las actividades de investigacion, informacion, acopio de datos y de formacion
general. Estas obligaciones, obligan, por un lado, a los Estados a abstenerse de medidas
que infrinjan los derechos del menor, y por otro lado, a tomar medidas que garanticen el
disfrute de estos derechos sin discriminacion®®.

El principio de no discriminacién, se aplica a todos los aspectos del trato de los
menores separados y no acompafiados.

8. Condiciones imprescindibles para el derecho a ser escuchado

Se garantizara que el menor pueda ejercitar el mencionado derecho, cuando éste
tenga madurez suficiente, pudiendo ejercitarlo por si mismo o a través de la persona que
designe para que le represente. La madurez debera valorarse por personal especializado,
teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para
comprender y evaluar el asunto en concreto a tratar en cada caso. En todo caso, se
considera que tiene madurez suficiente cuando tenga doce afios cumplidos®’.

Ademas, con el fin de garantizar que el menor pueda ejercer este derecho por si
mismo serd asistido, en su caso, por intérpretes, pudiendo expresar su opinién

verbalmente o a través de formas no verbales de comunicacion.

6 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Junio, 2005.
67 LEY ORGANICA 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccién Juridica del Menor
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V- CONCLUSIONES

l. En lo referido al concepto de MENA, son numerosas las leyes las cuales
dedican una definicion a este colectivo, concluyendo que todas ellas los definen como un
grupo de personas menores de dieciocho afios, que se encuentran sin la compafiia de un
adulto responsable de ellos.

Como bien se ha expuesto mediante diversas fuentes, estos menores proceden
mayoritariamente de Marruecos, con un porcentaje del 68 % y de otros paises africanos
con un 15% respectivamente. Las causas principales de estas migraciones se deben al
maltrato familiar, desproteccion en su pais de origen, desestructuracion familiar, guerras,
violencia y falta de oportunidades. Todo ello motiva a estos menores en la busqueda de
un futuro mejor en otros paises. Aunque en un inicio el perfil general de MENA lo
constituian los varones, procedente en mayor medida de Marruecos, hoy en dia son
diversas las nacionalidades, asi como el sexo de este grupo de menores que acude a
nuestro pais, y esto hace que surja una dificultad para Espafia, ya que para dar una
respuesta eficaz debera actuar de forma individualizada, conforme a cada situacion, y en

caso de que no lo hiciera asi podria tratarse de una solucion ineficaz e incluso injusta.

1. En cuanto a la situacion de desamparo de dichos menores, cabe destacar
la figura del guardador de hecho, el cual posee un reconocimiento legal en nuestro pais,
regulado por el articulo 303 del Cadigo Civil. En €l queda establecido la posibilidad de
que este actue ante la situacion de desproteccion del menor, pudiendo estar sometido a
medidas de control y vigilancia. En caso de no exista la figura del guardador, cuando la
Entidad Puablica constate la existencia de un menor no acompafiado en situacion de
desamparo, deberd llevar a cabo las medidas de proteccion necesarias poniendo en
conocimiento de dicha situacion al Ministerio Fiscal, segun lo establece el articulo 172
de nuestro Codigo Civil. Por lo tanto, en adelante se les deberia tratar como menores.

Una vez que el Ministerio Fiscal se encuentre en conocimiento y se haya efectuado
la notificacion, los progenitores disponen de un plazo de dos afios para solicitar a la
entidad puablica el cese de la suspension y la revocacion de la situacion de desamparo.
Trascurrido dicho plazo, si los progenitores no hubieran efectuado la oportuna solicitud
perderan el derecho y, Gnicamente, el 6rgano legitimado para oponerse sera el Ministerio

Fiscal.
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. En lo referido a las medidas de proteccion, a nivel internacional podemos
destacar el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, la Convencion de los
Derechos del Nifio y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, las cuales
son consideradas como las principales normas de proteccion de los menores extranjeros
no acompafados, siempre y en todo caso respetando su interés superior. Asimismo, es
importante recordar la obligacion existente establecida en la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio por la que los MENA pueden gozar del derecho a ser
protegidos desde su entrada al pais.

A nivel nacional, podemos destacar la Constitucion, la cual dedica como medida
de proteccién a la familia como maximos responsables y a los poderes publicos, como

medida subsidiaria.

V. Una vez establecidas las medidas de proteccion a nivel nacional e
internacional y dada la situacion de desamparo del menor, se inician los procedimientos
de acogida del menor, los cuales variaran en funcion de la Comunidad Auténoma en la
que se encuentren. Estos procedimientos son, la tutela “ex lege”, el acogimiento
residencial y el acogimiento familiar, siendo este Gltimo el m&s comun. Ademas, el
acogimiento familiar se divide, a su vez, en tres tipos, el acogimiento familiar de urgencia,

temporal y permanente.

V. La problematica de la determinacion de la edad surge, como hemos visto
en el presente trabajo, debido a que en muchos casos se trata a los menores como si fuesen
mayores de edad por el simple hecho de presentar un pasaporte valido y esto hace que
dicha determinacién resulte mas compleja. En dichos casos se somete al extranjero a
pruebas antropomeétricas, que en muchos casos al tratarse de métodos no médicos resultan

practicas abusivas e incluso ilegales.

VI. Dichas pruebas de determinacion de la edad solo podran ser incoadas por
el Ministerio Fiscal en resolucion. Existen determinados casos en los que es necesario
verificar la falsedad de un pasaporte y por lo tanto en dichos casos se sometera a sede
judicial. En estos supuestos se juega un papel muy importante, ya que si se declara mayor

de edad a un menor, se le negara la consiguiente situacion de desamparo, por lo que no
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tendré derecho a una tutela, si no a un acogimiento de hecho, ademas de no tener derecho

a una educacidn, pieza clave para su inclusion socio laboral.

VII.  En cuanto al régimen juridico aplicable a los MENA, podemos observar
como por su condicion de extranjeros y de menor se les aplica una normativa distinta en
cada caso, los cuales tienen como fin principal garantizar los derechos de estos menores.
A este problema podemos afadirle la dificultad que encuentran las distintas comunidades
autobnomas a la hora de unificar criterios que determinen la situacion de un menor
extranjero no acompariado. Por lo tanto, atendiendo a dicha circunstancia, considero que
la aplicacion del régimen juridico aplicable a los MENA en nuestro pais es un punto a
mejorar, ya que el conjunto de normas dedicadas a este colectivo deberian ir orientadas a
fin de garantizar los derechos que les son reconocidos, imperando en todo caso el interés

superior del menor.

VIII.  Una de las decisiones a tomar sobre el menor extranjero podria ser, por
un lado, la repatriacion de este a su pais de origen y por otro lado la permanencia del
menor en territorio espafiol como medida subsidiaria. Al hablar de repatriacion, habria
que aludir a que para que concurra ésta sera necesario que se cumplan una serie de
garantias, como los informes personales, familiares y sociales del menor; una audiencia
previa al menor de manera que se puedan comprobar las circunstancias en la que se
encuentra en el momento; darle al menor el derecho a ser oido, siendo este un derecho
fundamental contemplado en la Observacién General namero 12 del comité de los
derechos del nifio, siendo lo mas importante en todo caso el interés superior del menor.
Dicho derecho atribuye al menor la oportunidad de ser escuchado, en particular en todo
procedimiento judicial o administrativo que le afecte, aunque sea incoado por él mismo
0 por otra persona. Asimismo, al ser este derecho un problema al que deben hacer frente
estos menores con el fin de que se respete su interés, ha llegado a los Tribunales, los
cuales estan dictaminando resoluciones judiciales, con el fin de impedir la repatriacion de
un menor en los casos en los que no se haya asegurado la existencia de una acogida
adecuada en el Estado de retorno o en los casos en los que no se tome en consideracion
el interés superior del menor.

Por otro lado, la permanencia del menor en territorio espafiol como medida

subsidiaria es otra opcion contemplada por el Estado al comprobar que el menor no
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dispone de una acogida adecuada en su Estado de origen. Los procedimientos a seguir en
tal caso, serd, la solicitud de la tarjeta de Identidad de Extranjero cuya vigencia sera de
un afio, solicitada por el representante del MENA. En caso de que el menor no obtenga la
autorizacién de residencia, no se le podra negar el reconocimiento y disfrute de todos los
derechos que le corresponde por su condicion.

Y como colofén, con dicha investigacion lo que pretendo es crear conciencia de
la situacion en la que se encuentran estos menores y que se pueda lograr una solucién
firme y duradera con la que estos nifios y nifias puedan ser aceptados y tratados como
tales, sin que en ningln caso se vulneren sus derechos méas fundamentales, como son el
derecho a la vida, al honor, y a una proteccién. También es necesario mencionar la
importancia de investigar el pais de origen y el pais de acogida al que acuden estos nifios,
siendo en este caso, Espafia, con el fin de que se les pueda aportar la proteccion adecuada
y la conservacion de sus derechos, ya que en muchos casos se procede a la vulneracion
del articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre
de 1966, en el cual se hace hincapié en que los Estados se comprometen a garantizar el
principio de no discriminacion entre menores y el derecho del nifio a medidas de

proteccion especificas.
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