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1.— Introduccién

El desplazamiento de nifios y nifias sin la compafiia de un adulto hacia paises
europeos constituye una de las singularidades de los flujos migratorios de los
ultimos afos. Se trata de una situacidén que afecta y pone en peligro a millones
de nifios en todo el mundo, que se trasladan desde las zonas mis desfavorecidas
del planeta a aquellas que creen que les van a permitir mejores condiciones de
vida o mayor proteccién, como Europa o Estados Unidos principalmente.

Las causas y motivaciones que conducen a los menores de edad a migrar
hacia otros paises vienen determinadas principalmente por la ausencia de opor-
tunidades de desarrollo econdémico y educativo en sus paises y por la huida ante
situaciones de conflictos armados, violencia o vulneracion de derechos bésicos.
La flagrante desigualdad en las condiciones de vida que padecen en los paises
de procedencia, en contraste con la imagen —no siempre ajustada a la realidad-
que perciben de los paises europeos donde se han desplazado antes familiares
o conocidos es la principal causa de los procesos migratorios de los nifios y
adolescentes que llegan a Espaiia solos.!

Debe destacarse que estos nifios no s6lo hacen frente a situaciones de enorme
vulnerabilidad durante el trinsito, sino que también ya en el territorio de la
Unién Europea en muchas ocasiones pueden encontrarse expuestos a peligros
como la explotacidn, el trifico de seres humanos y la violencia, ademds de a todo
tipo de carencias bdsicas para su desarrollo.? Asi, en suelo europeo se dan situa-
ciones como la saturacién de campos de recepcidn, la falta de acceso a servicios
basicos, la desproteccién frente a formas de violencia o explotacién, asi como
abusos flSlcos psicolégicos y sexuales, entre otras. Las organizaciones huma-
nitarias han denunciado la situacién de los menores en los campos de Calais
en Francia® o en los campos de refugiados en Grecia son ejemplos de esa grave

1. Puede verse un anélisis de las caracteristicas y necesidades de los menores de edad no
acompaiiados acogidos en Espaiia, en, BRAVO, A., SANTOS-GONZALEZ, 1., “Menores extranjeros
no acompafiados en Espafia: necesidades y modelos de intervencién”, Psychosocial Intervention
vol. 26, nim. 1 Madrid, abril 2017.

2. Comisién Europea, “Proteccion de los menores migrantes”, Comunicacién al Parlamento
Europeo y al Consejo, abril de 2017.

3. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Khan c. Francia ha condenado reciente-
mente a Francia por “un trato degradante” a un nifio de 12 afios que ha vivido durante varios me-
ses en la ciudad de chabolas “lande de Calais”, por violacién del art. 3 (prohibicién de los tratos
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situacién. También el propio Comité de los derechos del nifio ha alertado sobre
la situacién en algunos centros o en las calles de las ciudades de Ceuta y Melilla.

A su vez, los principales organismos internacionales de defensa de derechos,
como el Consejo de Europa, han puesto en los tltimos afios el acento en la
necesidad de desarrollar politicas para garantizar la proteccion de estos nifios.

En noviembre de 2017, la red europea de defensores de la infancia, ENOC,
publicé un informe a partir del trabajo conjunto de los miembros de la citada
red,* donde se lleva a cabo un anilisis de la situacién de los menores migrantes
en distintos paises europeos. En el mismo se pone de manifiesto la necesidad
de mejorar tanto en la primera etapa de la recepcién como en las medidas de
inclusién posteriores. En las conclusiones se destacan la ausencia de protoco-
los de procedimientos estandarizados en la identificacién de los menores, defi-
ciencias en la dotacién de personal de los primeros servicios de recepcién y la
inadecuacion e insuficiencia de las infraestructuras disponibles en la recepcién
de primera y segunda linea. Igualmente, también se plantean insuficiencias en
la etapa posterior de integracion, afectando a la capacidad de los menores para
ejercer sus derechos y a las perspectivas de integracion e integracion social en
los paises receptores.’

Se trata de una realidad de enorme complejidad, pues son nifios y adolescen-
tes, per se vulnerables, cuya situacion de vulnerabilidad se ve incrementada por
la condicién de migrantes y por la falta de la presencia de un adulto responsable.
Es una situacién que supone, a su vez, un enorme reto para los poderes ptblicos.

Constituye asimismo un dmbito en el que, desde la perspectiva juridica, co-
existen tratados internacionales y normativas muy garantistas con los derechos
de la infancia —como la Convencién de los derechos del nifio— y las normas
comunitarias o las regulaciones estatales de control de flujos migratorios.

En el presente articulo, nos referiremos principalmente a su situacién en Es-
pafia y al marco regulador y de actuacidn de las administraciones competentes
obligadas a proporcionarles proteccién.

2.— Elincremento de la llegada de nifios migrantes solos a Espafia

Segun las cifras mds recientes presentadas por el alto comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en 2017 llegaron 32.039 menores
a Grecia, Italia, Espafia y Bulgaria, de los que el 46% eran menores no acompa-
flados o separados de su familia, mientras que el 54% restante iba acompaiiado
por sus padres u otros cuidadores.

inhumanos y degradantes) del Convenio Europeo de Derechos Humanos y pone de manifiesto la
falta de actuacién de las autoridades francesas para proporcionar medios suficientes y adecuados
para identificar y proteger a los nifios.

4. Background report. Regional meeting of children’s ombudspersons, Athens, 13-14 Novem-
ber 2017.

5. Ibidem, p. 28.
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Por lo que se refiere a Espaia, la inmigracién infantil irrumpe a partir de
mediados de los afios noventa,® si bien es a partir de 2002 y 2003 cuando las
cifras comienzan a incrementarse, aunque de forma diferente a las distintas Co-
munidades Auténomas.

La mayoria de los nifios migrantes sin referentes familiares llegan a la Penin-
sula con un proyecto migratorio que consiste en la mejora de sus condiciones
materiales de vida, fundamentalmente a través de la insercién y la formacién
laboral. Se trata, de forma cada vez mds habitual, de una estrategia familiar de
inmigracién.” La nacionalidad marroqui es mayoritaria, si bien también es con-
siderable el nimero de menores de edad procedentes del Africa subsahariana.
Su incremento ha sido paralelo a la llegada de personas procedentes de Africa
y Asia principalmente, acrecentada por los conflictos como la guerra de Siria,
cuando los paises del norte de Europa fueron los principales destinos para los
refugiados y solicitantes de asilo politico y humanitario.®

El nimero de menores solos es un dato dificil de estimar pues la falta de
coordinacidn entre las distintas administraciones, el defectuoso funcionamien-
to de los registros y la ausencia de rigor en el cdlculo de estadisticas han contri-
buido a la aparicion de cifras muy diversas.

Las cifras oficiales son las proporcionadas por el Ministerio del Interior, si
bien éstas no recogen la totalidad de las personas que han llegado solas a Espa-
fia siendo menores de edad. Estos nimeros incluyen solamente a los que han
entrado en contacto con la administracion, la cual le ha reconocido su mino-

ria de edad.

Al mismo tiempo, las cifras no incluyen a los nifios y nifias que se fugan de
los centros y dejan de vivir bajo la tutela pubhca En 2016 abandonaron volunta-
riamente los servicios de proteccion (figuran “en fuga”) un total de 825 menores
(55 nifias y 770 nifios), de los que se ignora su paradero actual. De ellos, 331
estaban en Andalucia, 230 en el Euskadi y 66 en Ceuta.’

Si atendemos a las cifras oficiales, el nimero de menores extranjeros no
acompafiados acogidos en Espafia tuvo un periodo de fuerte crecimiento entre
2002 y 2007, afio en que se alcanzé la cifra —oficial- de 6.475 extranjeros no
acompaiiados. A partir de ese afio se produce un notable descenso, debido, entre
otros factores, al impacto de la crisis econémica, llegando a reducirse su nimero
hasta 2.841 en 2013.

6. Servicios Sociales de las diversas Comunidades Auténomas sitian basicamente en 1996 el
afio en el que la presencia de estos menores comienza a ser significativa: JiMENEZ ALvAREZ, M.:
“Menores marroquies no acompaifiados en Andalucia: el caso de Sevilla. De 1996 2 2000”, /7 Con-
greso sobre la inmigracion en Esparia. Esparia y las migraciones internacionales en el cambio de
siglo. Madrid (2000): Instituto Universitario de Estudios sobre Migraciones (UPCO) e Instituto
Universitario Ortega y Gasset.

7. Comas, M., QUIROGA, V., Menors que emigren sols del Marroc a Catalunya, Barcelo-
na, 2006.

8. QUIROGA, V; ALONSO, A. y ARMENGOL, C. (CONRED) (2005). Rutas de pequerios suerios.
Menores Migrantes No Acompanados en Europa. Barcelona. Fundacién Pere Tarrés.

9. Save THE CHILDREN, Los mds solos, Mayo 2018, Madrid, p. 20.
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A partir del afio 2015 vuelve a darse un periodo de incremento de la llegada
de nifios solos, procedentes principalmente de Africa. Asi, de acuerdo con los
datos del Registro de Menores Extranjeros No Acompanados a31 de diciembre
de 2018, habia 13.012 nifios y nifias inscritos, frente a los 6.414 de 2017 (lo que
supone un incremento del 103%) y los 3.997 reglstrados en 2016.'°

En cuanto a su distribucidn entre las diferentes Comunidades Auténomas, si
atendemos a los datos reunidos por Save the Children (2018) correspondientes
al afio 2017, Andalucia es la Comunidad con un niimero mais elevado de nifios
migrantes tutelados, seguida por Melilla, Catalufia y Pais Vasco. En funcién
del niimero de habitantes, Melilla, Ceuta, Pais Vasco, Andalucia y Murcia son
las 5 primeras Comunidades Auténomas con un impacto mds elevado de este
fenémeno. Es destacable, en cambio, la baja presencia de este fenémeno, tanto
en términos absolutos como relativos, en comunidades como Navarra, Aragén,
Baleares, Galicia, Castilla y Leén, Extremadura o la Rioja.!!

N° menores N° menores
. % migrantes
: tgel do sobre total tutelados por
Htetados 100.000 hab.
Melilla 917 14,3 1.081,2
Ceuta 261 41 307,1
Pais Vasco 695 10,8 32,1
Andalucia 2209 34,4 26,3
Murcia 224 3,5 15,2
Catalufia 805 805 10,8
Madrid 478 478 7,3
Asturias 70 70 6,8
Comunidad Valenciana 296 296 6,0
Canarias 123 123 5,7
Cantabria 31 31 5,3
Castilla-La Mancha 79 79 39

10. Unicer Comité Espaiiol, Los derechos de los nifios y nifias migrantes No acompaiiados
en la frontera sur espafiola, Madrid, Febrero 2019, Unicef cita Fuentes del Ministerio del Interior.

11. SinpIC DE GREUGES, La situacion de los menores migrantes sin referentes familiares en
Cataluria, Septiembre, 2018.
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N° menores N° menores
i %o migrantes
migrantes g
tutelados sobre total tutelados por
100.000 hab.
Navarra 21 21 33
Aragon ) B 33
Baleares 35 35 3.0
Galicia 71 71 26
Castillay Leon 46 46 19
Extremadura 9 9 0.8
La Rioja 1 1 03

En cuanto a su procedencia, como ya se ha mencionado, el mayor nimero de
jovenes atendidos proceden de Marruecos y Argelia, seguidos cada vez mds de
cerca por menores subsaharianos. El perfil de los menores marroquies, segin
se desprende de diversas aproximaciones, es el de jovenes varones, cuya edad
media estd en torno a los 16 aflos, con mayor madurez que la que corresponde
a su edad cronolégica, con relacién periédica con familia de origen y con pro-
yecto migratorio claro, basado en conseguir documentacion y trabajar lo antes
posible y con gran movilidad geogrifica. En relacién con la formac1on prefie-
ren actividades formativas que le permitan conseguir un empleo y estin muy
motivados para las actividades formativas y la consecucién de un trabajo cuanto
antes. En en muchas ocasiones sufren un gran choque entre sus expectativas y
lo que se encuentra.'?

A pesar de lo afirmado, atin compartiendo un origen cultural no constitu-
yen un grupo uniforme. Una minoria de ellos presenta mayores dificultades de
adaptacién que son los que parten de una situacién de vulnerabilidad ya en su
pais de origen, o bien son huérfanos o forman parte de familias desestructuradas
y en ocasiones ya han sido victimas de violencia. Acostumbran a ser menores
mds impulsivos, con mayor incapacidad para asumir responsabilidades y que
asumen riesgos sin miedo porque sienten que no tienen nada que perder. Por lo
que se refiere a la conducta, pueden presentar graves problemas conductuales,

12. Vid. sobre el perfil de los menores no acompafiados en Espafia, ARARTEKO, Situacion
de los menores extranjeros no acompaniados en la CAPV, 2005; JIMENEZ, L. y IZQUIERDO, ]. D.
(2013), Lo que se oculta detrds de la categoria “menores marroquies no acompaiiados™ miedos
cruzados, contradicciones europeas y consecuencias para el Trabajo Social. Cuadernos de Tra-
bajo Social, 26, 193-202; MaNzAN, L. y ARNOsO, M. (2014), Bienestar psicosocial en menores y
jovenes extranjeros sin referente familiar adulto: factores de riesgo y proteccién. Norte de Salud
Mental, 12, 33-45; QUIROGA, V., ALONSO, A. y SORrIA, M. (2010). Suesios de bolsillo. Los y las
menores migrantes no acompanados/as en Espasia. Madrid: UNICEF.
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suelen rechazar la medida de internamiento, por lo que suelen llevar a cabo nu-
merosas fugas, no tienen habitos adqulrldos (higiene, educacién, etc.), no tole-
ran los limites, presentan problemas de salud, en ocasiones, una fuerte adlcc10n
ainhalantes y algunos desarrollan patologlas mentales y sanitarias graves.!

Es muy importante conocer los perfiles de los menores no acompaﬁados para
poder llevar a cabo politicas adecuadas y evitar que la aplicacién automadtica de
los recursos existentes en el sistema de proteccién acabe generando —como suce-
de en muchas ocasiones— desajustes con efectos negativos tanto para los propios
menores migrantes como para los propios recursos del sistema. Debe sefalarse
que algunas Comunidades Auténomas estan llevando a cabo actuaciones diri-
gidas al conocimiento de los distintos perfiles y necesidades para poder disefar
programas de acogida, inclusion y emancipacion adecuados.™

3.— Marco normativo

Los nifios y adolescentes no acompafiados retdnen la doble condicién de
ser personas menores de edad —destinatarios, por tanto, de todo el corpus de
proteccién del ordenamiento juridico- y migrantes _destinatarios de algunas
disposiciones propias al régimen de extranjeria.

3.1.— La proteccion de los menores en el marco internacional

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989
(en adelante CDN), principal instrumento internacional de reconocimiento de
los derechos fundamentales de los nifios y las nifias, establece la obligacién de
los Estados de asegurar la proteccidn y el cuidado necesario para su bienestar

y la obligacién de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas que
sean necesarias, de acuerdo con su interés superior, especialmente si estdn pri-
vados temporal o permanentemente de su entorno familiar o cuando para su
interés primordial no se pueda permitir que permanezca (art. 20).

La Observacién general nimero 6 (2005), sobre el trato de menores no acom-
pafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, del Comité de
Derechos del Nifio, establece criterios sobre la proteccién, la atencién y el trato
adecuado que se les debe proporcionar a estos menores. El objetivo es dar una
atencién adecuada y duradera para el nifio, que empieza con el estudio de las
posibilidades de reagrupacién familiar, si bien también la Observacién también
analiza otras posibilidades de proteccién como la residencia en el pais de acogi-
da o en un tercer pafs, teniendo presente, en todo caso, el respeto del principio
de no devolucién y el principio de interés superior del nifio, cuyo contenido

13. SaNTOS GONZALEZ, L., Las necesidades psicolégicas en los menores extranjeros no acom-
pafiados acogidos en Espaiia, Oviedo, 2015 (Tesis Doctoral), p. 17.

14. En este sentido, si bien pendiente de desarrollo, implementacién y dotacién presupues-
taria, la Estrategia catalana para la acogida y la inclusién de los nifios, adolescentes y jovenes
emigrados solos, aprobada por el Departamento de Trabajo, Asuntos Sociales y Familias de la
Generalitat de Catalunya, puede ser un buen instrumento.
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debe determinarse caso por caso. El interés superior debe estar vinculado a una
solucién duradera para el nifio que resuelva sus necesidades de proteccion, y
siempre se debe aplicar la opcién més favorable.

Por su parte, la Directiva 2008/115/CE, sobre el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacidn irregular, no ‘establece una regulacion clara sobre
su aplicacién a los menores de edad y su aplicacién al retorno y expulsién de
menores fue uno de los temas mds controvertidos entre las propias instituciones
comunitarias. En definitiva, la posibilidad de aplicar las medidas de retorno
a los menores queda en manos de los Estados, pero en todo caso se exige que
se respeten unas garantias minimas adicionales respecto a los adultos que, a la
postre, conforman un régimen diferenciado de cierto cariz protector. Ademis,
los Estados siempre podrin mejorar dichas cautelas en virtud de la cldusula de
la disposicién mas favorable (arts. 10, 17 y 38 y ss.)."?

Al margen de esa regulacién, existen instrumentos sin fuerza vinculante con
el objetivo que sean los propios estados los que acttien de acuerdo a los planes de
la Unién Europea. En este sentido, el Plan de Accién de la Unién Europea Sobre
Los Menores No Acompafiados (2010-14),'¢ sienta las bases de una estrategia
comtin, global y a largo plazo y, entre otras cuestiones, prevé la asociacién con
los paises de origen para evitar la emigracion de los menores en condiciones de
riesgo e inseguridad y la trata de personas. También dispone garantias como el
nombramiento de un representante del menor desde el primer momento de su
detenc1on, otras cOmMo Un mayor Compromiso en la bisqueda de la familia en
el pais de origen, y opciones de integracién mas alld del retorno como unica
alternativa posible, muy presente en las politicas de algunos paises europeos.
Igualmente, se plantea la necesidad ineludible de obtener datos fiables sobre el
nimero y situacién de los nifios migrantes.

Otras cuestiones como el apoyo al menor y a la familia, cuando la mejor
opcién sea el retorno, y la necesidad de otorgar un “estatus protegido” al menor
cuando el regreso con su familia o la reintegracién a su pais de origen no sean
posibles o aconsejables no suponen un nivel de proteccién superior al que se
desprende de la normativa espafiola inspirada en la CDN.

Por ultimo, hay que mencionar también la Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 12 de septiembre de 2013, sobre la situacién de los menores no acompa-
fiados en la UE y la mds reciente, de 3 de mayo de 2018, sobre la proteccién de
los menores migrantes, que hacen hincapié en todas las medidas necesarias para
una adecuada atencién de acuerdo con los principios de la CDN.

En definitiva, la Unién Europea no tiene hasta la fecha una normativa ho-
mogénea y comun relativa al trato al que deben otorgar los Estados Miembros

15. El legislador espafiol en la reforma legal con la que, entre otros aspectos, se procedia
a trasponer éste y otros contenidos de la mencionada Directiva opta por una regulacién mds
garantista, de modo que, segin Ruiz LEGAZP], sin llegar a prohibirse, se tolera sujetindolo a tan
importantes limites que, en el fondo, parecen demostrar que se presume ilegitima. Vid. Ruiz
Lecazpl, A. “La proteccién de los menores extranjeros: el veto constitucional a su expulsién”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, Num. 21 (2013), p. 220-221.

16. Comunicacién de la Comisién Europea de 10 de mayo de 2010.
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a los menores no acompafados pues los instrumentos existentes no dejan de ser
meras recomendaciones y acuerdos que carecen de la fuerza vinculante necesa-
ria para obligar.

3.2.— La Constitucion y la legislacion interna

De acuerdo con la CDN, y con la trasposicién de sus principios efectuada
por la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, el
estatuto juridico de las personas menores de edad que no tienen la nacionalidad
espanola estd presidido por el pr1nc1p10 de la igualdad de trato con el nacional,
asi como por el principio del interés superior del menor, que condiciona todo
el régimen juridico de los menores extranjeros. Asimismo, los menores deben
gozar de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos (art. 39.4 CE).

Aunque este estatus juridico en plano de igualdad fue cuestionado por la
regulacion de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafa (en adelante, LOEX), la STC 236/2007, de
7 de noviembre, declaré inconstitucional, entre otros preceptos, la restriccion
prevista en relacién con la educacién no obhgatorla a los menores extranjeros
residentes, considerando que “el contenido constitucionalmente declarado
por los textos a los que se refiere el art. 10.2 de la Constitucién y del derecho
a la educacion garantizado en el art. 27.1 CE incluye el acceso no sélo a la
ensefianza bdsica, sino también a la ensefianza no obligatoria, de la que no
pueden ser privados los extranjeros que se encuentren en Espafia y no sean
titulares de una autorizacién para residir”. La posterior reforma de la Ley Or-
ganica 4/2000, por la Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre que dio nueva
redaccién al art. 35 de la primera, dedicado a los menores no acompanados,
incorporé la ]urlsprudencm del Tribunal Constitucional y traspuso algunas
directivas comunitarias.!

Mis tarde, la reforma de la Ley Orgédnica de Proteccion Juridica del Menor
en el afio 2015 refuerza el principio de interés superior del menor, incorporando
la doctrina del Comité de Derechos del nifio y configurindolo también como
derecho de los nifios y nifias y norma de procedimiento, ademds de principio
inspirador. Se establece también de forma especifica la obligacion de las admi-
nistraciones publicas de velar por los grupos especialmente vulnerables como
los menores extranjeros no acompaifiados, incluyendo la obligacién de tutelarlos
y tramitar la documentacién y el permiso de residencia por las instancias co-
rrespondientes, una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retor-
no con su familia o al pais de origen (10.4).

El circuito de atencién al menor extranjero no acompafiado, mds alld de las
menciones sefialadas en la legislacién de infancia, estd regulado integramente
por la legislacién en materia de extranjeria, la LOEX citada y el Reglamento
aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (en adelante REX), asi

17. Mova, D., AGutLo, P., (2011)., La Reforma de la Ley Orgénica de Extranjerfa. Madrid:
Centro de Estudios Politicos Constitucionales, p. 16.
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como por la Resolucion de 13 de octubre de 2014, por la que se publica el Acuer-
do por la aprobacién del Protocolo marco sobre determinadas actuaciones en
referencia a los menores extranjeros no acompaifiados.

A continuacién, vamos a examinar las distintas cuestiones que plantea la
situacion de los menores de edad migrantes sin referentes familiares fases tanto
en lo que refiere a la funcién protectora de la administraciéon como a los proce-
dimientos derivados de la legislacion de extranjeria.

4.- Llegada, deteccidn, identificacion y registro. Valor probatorio de la docu-
mentacion de los menores no acompaiados

Cuando un nifio o una nifia son detectados por la administracién y no se
encuentra al cuidado de personas adultas deben activarse los mecanismos pro-
tectores establecidos en el ordenamiento juridico. Cuando este menor de edad
es extranjero, la normativa de extranjeria se hace eco de tal obligacién, pero
establece una serie de disposiciones encaminadas a la comprobacién de que
efectivamente es menor de edad —a priori, cuando existan dudas sobre ello —,
a su identificacion y a la actuacién encaminada a facilitar el retorno con sus
familiares, como medida preferente a la permanencia en Espafia, donde deberia
ser objeto de proteccidn a través de su tutela.

La primera mencién que la LOEX efecttia en relacién a un menor extranjero
no acompafado es para referirse al supuesto de que “los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de
edad no pueda ser establecida con seguridad”. En este caso, la norma dispone
que se les debe dar, por parte de los servicios competentes de proteccion de
menores, la protecciéon inmediata que precisen, poniéndose el hecho en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacidn de su edad con
la colaboracién de las instituciones sanitarias oportunas, que haran las pruebas
con caracter prioritario (art. 35.3).

En las regiones “de entrada” en Espafia (Islas Canarias y costa sur del pais)
la mayoria de los adolescentes son localizados por las autoridades y servicios
de emergenc1a mientras que aquellos que se dirigen al interior o al norte del
pais sin ser interceptados acostumbran a dirigirse por si mismos a servicios de
atencién a la infancia asegurando ser menores de edad.

De manera mds detallada, el REX dispone en su art. 190.1 que, en caso de
que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no se pueda establecer
con seguridad, las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, cuando tengan
conocimiento de esta circunstancia o localicen al supuesto menor en Espaiia,
deben informar a los servicios autondmicos de proteccién de menores para que,
en su caso, le presten la atencién inmediata que necesite de acuerdo con lo esta-
blecido en la legislacién de proteccién juridica del menor.

De los preceptos reproducidos se deduce que, la localizaciéon de un “presunto
menor” aunque no se pueda establecer con seguridad su minoria de edad, debe
dar lugar a que se ponga en conocimiento, en primer lugar, a los servicios de
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proteccion de menores, para que le presten atencién inmediata. Y, en segundo
lugar, debe ponerse en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondra de la
determinacién de la edad en el plazo mds breve posible. Pero hay que entender
que, cualquiera que sea la forma de localizacién de un “presunto menor”, debe
operarse del mismo modo. Ni la ley ni el reglamento especifican en qué debe
consistir la proteccion inmediata, dmbito correspondiente a las administracio-
nes autonémicas.

De forma mais clara en el reglamento que en la ley se deduce que, cuando
no haya dudas sobre la minoria de edad, ya sea por la apariencia fisica o por la
documentacién el menor de edad serd puesto a disposicion de los servicios de
protecciéon de menores competentes, poniéndose tal hecho en conocimiento del
Ministerio Fiscal.

El Protocolo marco anteriormente referido establece el procedimiento y los
supuestos en los que los nifios migrantes no acompafiados deben someterse al
proceso de determinacién de la edad, al margen de lo que establezca la docu-
mentacién aportada. En concreto, dispone que los datos contenidos en la do-
cumentacién emitida por las autoridades extranjeras no tienen presuncién de
veracidad y no constituyen una prueba plena sobre la edad si no existe un con-
venio o tratado internacional que lo reconozca expresamente. Esta documenta-
cién tampoco sera suficiente para reconocer la condicién de minoria de edad si
concurren circunstancias relacionadas con la falsificacion de estos documentos
y con la existencia de datos inverosimiles. Cuando concurren estas circunstan-
cias, el Protocolo considera que el extranjero estd indocumentado y, por tanto,
se le aplica lo dispuesto en el art. 35.3.

Esta previsidén no deja de ser, a nuestro juicio, una extralimitacion del Pro-
tocolo, puesto que el objeto de este instrumento deberia limitarse a coordinar
la intervencion de todas las instituciones y administraciones competentes en la
localizacién, la identificacién, la determinacién de la edad, la puesta a dispo-
sicién del servicio de proteccion a la infancia y el envio de documentacién de
los nifios. Establecer que los datos contenidos en la documentacién expedida
oficialmente por los paises de origen no supongan una prueba plena de su edad,
siempre y cuando no exista un convenio o tratado internacional que lo reconoz-
ca expresamente es afladir un elemento substantivo no previsto ni en la ley ni
en el reglamento.

Ademds, supone una interpretacién de lo que es la documentacién vilida
que va mds alld de lo que ha sentado la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en las Sentencias de 2013 (Sala 1.3, de 23 y 24 de septiembre 2014, recursos
ndm. 1382/2013 y 280/2013, respectivamente), que fija como doctrina juris-
prudencial que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente
de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un
extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de
determinacién de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacién ra-
zonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte
vélido. El Tribunal Supremo considera que debe realizarse un juicio de pro-
porcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera
que el documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de
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determinacién de la edad. En cualquier caso, tanto si se trata de personas do-
cumentadas como indocumentadas, las técnicas médicas, especialmente si son
invasivas, no podridn aplicarse indiscriminadamente para la determinacién

de la edad.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 31 de enero de 2018, desestimo el re-
curso de casacién interpuesto por Fundacién Raices contra el Protocolo sin
entrar a valorar los motivos de impugnacién por considerarlo una instruccién
interna y carecer de naturaleza normativa, con lo que este instrumento se con-
vierte en inimpugnable como disposicién general y contintia dando cobertura
a unas pricticas que no solo pueden ser consideradas contrarias a la ley sino
también a la jurisprudencia del TS, si bien queda la posibilidad de impugnar su
aplicacion concreta.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a
la infancia y a la adolescencia, establece que, cuando no pueda ser establecida
la mayoria de edad de una persona, se le debe considerar menor de edad a los
efectos previstos en esta ley, mientras no se determina su edad. Igualmente,
haciéndose eco de la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo, establece que,
alahoradevalorarla documentac1on el fiscal debe realizar un juicio de propor-
cionalidad que pondere adecuadamente las razones por las que considera que el
pasaporte o documento equivalente de identidad presentada, en su caso, no es
tiable (art. 12).

En la préctica, si bien con nivel de garantias distinto, en las Comunidades
Auténomas la Fiscalia somete en muchas ocasiones a los menores extranjeros
no acompaifiados a pruebas de edad, sin dar validez a la documentacién de sus
paises de origen, contraviniendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo; y en
contra también del criterio del Defensor del Pueblo y de otras instituciones ho-
mologas en las Comunidades Auténomas, como el Defensor del Pueblo andaluz
y el Sindic de Greuges de Cataluna. A31mlsmo durante el periodo que transcu-
rre entre la deteccién y la prictica de la prueba, las administraciones que sufren
mds presién migratoria, han intentado establecer un cribado prev1o a través de
la prueba, omitiendo el deber de prestar atencién inmediata.'®

Finalmente, y por lo que se refiere a la decisiéon de someter a pruebas de
determinacién de la edad a un presunto menor, hay que tener en cuenta la
conveniencia del Ministerio Fiscal de consultar el Registro de menores ex-
tranjeros no acompafados que regula el art. 111 del Real Decreto 2393/2004.

Este registro, creado para facilitar y agilizar el proceso de identificacién
de los nifios extranjeros no acompaiiados, evitar la repeticién de procesos
de determinacién de la edad, con las correspondientes pruebas médicas, y
prevenir la existencia de determinadas malas pricticas de los propias nifios
en la alegacién de falsas minorias de edad, tiene importantes problemas de
fiabilidad, conteniendo en algunos casos informacion incompleta y errores
inducidos por los propios nifios y jévenes en la identidad y documentacién

18. DEFENSOR DEL PUEBLO, Los nizios y los adolescentes en el informe anual del Defensor del
Pueblo 2017, Madrid, 2018.
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aportada en el pasado.” En 2016 el Defensor del Pueblo inicié de oficio una
actuacién para conocer el nimero de menores extranjeros no acompafiados en
todo el territorio nacional y detectar defectos de funcionamiento del registro
y pudo constatar significativas diferencias entre los datos aportados por las
entidades de proteccién de menores y los facilitados por la Comisaria General
de Extranjeria y Fronteras. Segtin este organismo, los servicios de proteccién
de menores no comunican en ocasiones todos los datos que deberian figurar
en el registro, lo que explicaria, en parte, la disparidad de los datos obtenidos,
si bien el Defensor advirtié otros defectos que no dependen de esa falta de
comunicacién de datos, como son que no constan en el citado registro asien-
tos referidos a los ciudadanos que han sido sometidos a procedimientos de
determinacién de edad, cuando ha recaido decreto de la fiscalia acordando
su mayoria de edad (segun el Protocolo deberian constar), ni el nimero de
autorizaciones de residencia en vigor de las que son titulares los menores ex-
tranjeros no acompaifiados, tutelados por las entidades publicas de proteccién
de menores (segtin se informa porque la aplicacién informaitica del registro no
contempla esta variable).

5.— Las condiciones de la practica de las pruebas de edad

Las pruebas de edad no sélo son invasivas, sino que también tienen carencias
en cuanto a la fiabilidad de sus resultados. Ademds, no siempre se llevan a cabo
con las debidas garantias, existiendo practicas diversas en las Comunidades Au-
ténomas. Por esa razon, se han ido adoptando diferentes documentos con algu-
nas directrices para aphcarlas de la forma mds correcta posible por los propios
Institutos de Medicina legal del conjunto del Estado® y también con conclusio-
nes consensuadas por sus dlrectores en el marco de la jornada organizada por el
Defensor del Pueblo en octubre de 2010.%!

Al mismo tiempo, también hay que tener en cuenta la doctrina de la Fiscalia
General del Estado sobre la atencién de los nifios migrantes no acompafados

19. La propia Instruccién 1/2012 sobre la coordinacién del Registro de menores extranjeros
no acompafados, de la Fiscalia General del Estado, reconoce que “la informacién que actualmen-
te contiene el Registro es incompleta y, en algunos casos, es errénea. A ello ha contribuido una
variedad de factores de la mas diversa naturaleza: el incumplimiento por los Entes Publicos de su
obligacién de facilitar datos; la inexistencia de un servicio permanente y en todos los territorios
de las unidades de la policia cientifica para llevar a cabo las diligencias identificativas adecuadas
(impresion decadactilar y fotografia); la concurrencia en la localizacién e intervencion del me-
nor de distintos cuerpos de seguridad sin la adecuada coordinacién con el Cuerpo Nacional de
Policia; los traslados institucionales de los menores a centros publicos de otras Comunidades
Auténomas o a organizaciones no gubernamentales sin la correspondiente comunicacién [...]".

20. GARAMENDI, P.M.; BANON, R.; PujoL, A.; et al. (2011). “Recomendaciones sobre métodos
de estimacion forense de la edad de los menores extranjeros no acompafiados. Documento de
Consenso de Buenas Practicas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafia”. Revista Espa-
fiola de Medicina Legal. Volumen 37 (nim. 1), p. 16-23.

21. Reunién de trabajo sobre determinacién forense de la edad de los nifios migrantes no
acompafiados de 7 de octubre de 2010 en Madrid, organizada por la institucién del Defensor del
Pueblo.
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(la Instruccién 2/2001, de 28 de junio, sobre la interpretacion del art. 35 de la
Ley Orgédnica 4/2000; la Circular 2/2006, de 27 de julio, sobre varios aspectos
relativos al régimen de los extranjeros en Espaifia; la Consulta 1/2009, sobre al-
gunos aspectos relativos a los expedientes de determinacién de la edad de los
nifios migrantes no acompafiados) y también el documento de conclusiones del
Encuentro de Fiscales Especialista en Menores y Extranjeria, que tuvo lugar en
Madrid el 20 de abril de 2010.

Tanto el Defensor del pueblo como las instituciones homoélogas en las Co-
munidades Auténomas, como instituciones internacionales de defensa de de-
rechos (Comité de los derechos del Nifio y Alto Comisionado de las Naciones
Unidas por los Derechos Humanos),?? han puesto de manifiesto los problemas
que supone la aplicacién de estas pruebas, tanto por la poblacién a la que se
aplica como por sus problemas de fiabilidad sefialados por los expertos —deter-
minan una probab1hdad Y no una certeza 'y tienen un margen de error muy alto,
de mis de dos afios— y su falta de garantias juridicas. Ademds, estas técnicas
pueden resultar perjudiciales para la salud.?

Entre las garantias juridicas, destaca la necesidad de recabar el consentimien-
to del presunto menor, dado que suponen una intervencién corporal leve, previa
informacién al afectado sobre el procedimiento y sus consecuencias (Protocolo
marco y Consulta 1/2009 de la Fiscalia General del Estado).* Igualmente, hay
que tener en cuenta determinadas cuestiones précticas (caricter indoloro, riesgo
residual, etc.), aspectos legales (intervalo de edad, etc.) y las consecuencias que
se derivan tanto de la practica de la prueba como de la negativa a someterse a
ella.?” En este sentido, ante la negativa del presunto menor a someterse a la prue-
ba, el fiscal, una vez escuchados los motivos y consideradas las circunstancias

22. En 2011 la Oficina del Alto Comisionado por los Derechos Humanos reuni6 a jueces de
diez paises de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que consensua-
ron el imperativo de otorgar a los jévenes el beneficio de la duda.

23. El documento “Recomendaciones sobre métodos de estimacién forense de la edad de
los menores extranjeros no acompafiados”. Documento de Consenso de Buenas Précticas entre
los Institutos de Medicina Legal de Espafia” traslada la preocupacién de los médicos forenses
por la posibilidad de que los nifios no acompafiados sean sometidos a una excesiva exposicion a
radiaciones ionizantes con fines inicamente periciales y, para evitarlo, recomiendan no sélo que
se consulten los registros, sino también que las pruebas radiolégicas se realicen en las condiciones
técnicas de minima radiacién ionizante emitida, y que se aseguren las medidas de radioproteccién
del menor y se eviten las incidencias repetidas en cada sesion.

24. El Tribunal Constitucional habia estimado vulnerado el derecho a la tutela judicial efec-
tiva en aquellos supuestos de procesos judiciales en los que los menores no habian sido oidos o
explorados por el 6rgano judicial en la adopcién de medidas que afectaban a su esfera personal
y reitera el derecho de los menores que estén en condiciones de formarse un juicio propio a ser
escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que les afecte, ya sea directamente o
por medio de representante o de un 6rgano apropiado, de acuerdo con lo establecido en la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio y elart. 9delaLey Orgdnica 1/1996,
15 enero, de proteccién juridica del menor, ademds de otros instrumentos normativos de 4mbito
europeo (STC 17 septiembre 2007, R] 2007, 372).

25. El documento “Recomendaciones sobre métodos de estimacién forense de la edad de los
menores extranjeros no acompafiados. Documento de Consenso de Buenas Pricticas entre los
Institutos de Medicina Legal de Espafia” recuerda que el presunto menor debe ser conveniente-
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concurrentes, puede determinar que se trata de un mayor de edad. Para ello, el
Ministerio Fiscal debe otorgar un periodo de alegaciones, antes de hacer efec-
tivo el decreto de la fiscalia correspondiente, y se deberia contar con asistencia
letrada, aunque ello no se garantiza en muchas ocasiones.?

Finalmente, el REX establece en su art. 190.4 que, en caso de que la determi-
nacién de la edad se realice en base al establecimiento de una horquilla de afos,
debe considerarse que el extranjero es menor si la edad mds baja de la horquilla
es inferior a los dieciocho afios. También dispone que en caso de que no haya
duda de la minoria de edad, sean puestos a disposicién de las autoridades de
protecmon sin necesidad de que se les practiquen pruebas médicas de determi-
nacién de la edad, se comunique al Ministerio fiscal y se inscriban los datos en
el registro (art. 190.1), disposicién que, como hemos sefialado anteriormente,
no siempre es cumplida como se desprende de los informes del Defensor del
Pueblo y de los de otros comisionados autonémicos como el Defensor andaluz
y el Sindic de Greuges de Catalufa.

Ni el Protocolo marco ni el REX contempla que deba garantizarse la asis-
tencia letrada con formacién especializada en este procedimiento. En la prictica
se lleva a cabo por parte de organizaciones no gubernamentales o excepcio-
nalmente el turno de oficio existente en Barcelona, que no es suficiente para
atender las necesidades existentes.

En relacion con esta garantia juridica, cabe destacar que el Comité de los De-
rechos del nifio, en noviembre de 2018 declard en dictamen emitido a partir de
la comunicacién 11/2017, en aplicacion del Protocolo facultativo de la CDI, que
Espafia vulnera CDI cuando se practican las pruebas sin representante legal. Si
bien se trata del dictamen de un Comité —y no adopta la forma de sentencia ni
admite ejecucién directa— debe reconocérsele fuerza vinculante pues los tribu-
nales internos deben integrar, en su labor de juzgar, la misma perspectiva de los
derechos de los nifios usada por los érganos internacionales, en aplicacién del
art. 10.2 de la Constitucién.

Cabe resefiar en este punto el anuncio por parte del Ministerio de Sanidad,
Consumo y Bienestar Social, en el marco de la Mesa de Coordinacién Interte-
rritorial de la Administracion General del Estado y las comunidades aut6no-
mas de septiembre de 2018, de la voluntad de cambiar el Protocolo marco para,
entre otras cuestiones “hacerlo mas homogéneo, agilizar los procedimientos y
dotar de mayores garantias” a la hora de admitir los menores en el sistema de
proteccién de las comunidades auténomas, encargadas de su tutela. También
se anunci6 abordar otros aspectos como “los procedimientos de ingreso en los
centros, la identificacién con el objeto de establecer criterios coordinados en

mente informado y que, en el caso que no se comunique en un idioma que el examinador o los
examinadores conozcan y asi lo constate la autoridad, es necesaria la presencia de un traduc-
tor/intérprete.

26. En Barcelona existe un turno especifico de menores no acompafiados del Colegio de la
Abogacia de Barcelona (ICAB), que se pone en marcha en el momento en que la Fiscalia incoa
un proceso de determinacidn de la edad y que garantiza, 4 priorz, la asistencia letrada gratuita a
lo largo del proceso.
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todas las comunidades, la mejora de los protocolos de actuacidn sanitaria y tam-
bién la cuestion del registro y el seguimiento de los menores no acompafados”
de los nifios que llegan solos a las costas espafiolas.

Finalmente, debe recordarse que en 2017 el Congreso aprobé una proposi—
ci6én no de ley que pedia derogar el protocolo marco y elaborar uno nuevo “que
garantice los derechos de los menores de acuerdo con la leglslacmn nacional y
la Convencién sobre los Derechos del Nifio”. También la proposicién no de ley
insta a reformar la ley para garantizar que “ningtn nifo, nifia o adolescente que
tenga documentacién acreditativa de su edad es sometido a un procedimiento
de determinacién de la edad.

En definitiva, puede afirmarse que existe amplio consenso sobre la existen-
cia de insuficiencias que deben ser adoptadas en este dmbito, tanto por parte
de instituciones de defensa de derechos como de entidades y también fuerzas
politicas, con lo que deberian ser abordadas las correspondientes reformas con
la mayor rapidez.

6.— Atencién inmediata, tutela y documentaciéon

De acuerdo con la normativa analizada en pdginas anteriores, la deteccién
de un menor de edad migrante sin referentes familiares requiere que se le pro-
porcione atencién inmediata para evitar situaciones de desproteccién, indepen-
dientemente de que se deban practicar las pruebas de determinacién de la edad.

Esa atencién inmediata supone el primer contacto del menor de edad con
la entidad de proteccién, a la vez que implica, o deberfa implicar, una primera
formalizacién de la intervencién. Si partimos de la circunstancia de que se trata
de un menor de edad en situacién de aparente desamparo, la actuacién de la
administracién deberia estar encaminada a garantizar todas sus necesidades,
incluida la atencidn residencial. En este punto, se detectan pricticas distintas en
las Comunidades Auténomas y una de ellas es la falta de apertura del expediente
de atencién inmediata por parte de la entidad protectora o atencién insuficiente
o en lugares inadecuados (el Defensor del Pueblo ha puesto de manifiesto nume-
rosas irregularidades en la Comunidad Auténoma de Madrid yen las ciudades
de Ceuta y Melilla),”” algo a lo que nos volveremos a referir mas adelante.

La entidad publica de proteccidn a la infancia debe indagar sobre las circuns-
tancias del menor para determinar el desamparo, si es posible reagrupar al me-
nor con su familia en su pais de origen y, eventualmente, si existe una necesidad
de proteccién internacional que no haya sido previamente detectada.

El Protocolo marco establece que, en el plazo de tres meses, la entidad de
proteccién a la infancia, una vez constatada la situacion de desamparo, debe
dictar una resolucién administrativa para asumir la tutela del menor. En la
practica, el incremento de las llegadas, especialmente en algunas Comunidades

27. Informe Defensor del Pueblo 2016, Madrid, 2017.
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Auténomas,? repercute negativamente en las garantias y en los plazos y el esta-
blecimiento de la tutela va en muchas ocasiones mas alld de los plazos estable-
cidos por el Protocolo marco. La tutela puede tener lugar meses mis tarde de la
deteccidn y realizacidn de las pruebas, cuya practica se retrasa también varios
meses. Esos retrasos pueden tener efectos especialmente negativos para la ob-
tencién de la residencia legal segtin lo previsto en la LOEX, puesto que muchos
de ellos llegan con una edad préxima a la mayoria de edad. El cumplimiento
de los plazos tiene efectos también en la posible tramitacién de la nacionalidad
espafiola que, una vez alcancen la mayoria de edad, dependerd de haber estado
al menos 2 afios tutelados por la administracion.?” De acuerdo con el art. 190.7
del REX, la tutela por parte de una administracién publica determina que la
residencia de los menores se considere regular, de manera que, cuando a instan-
cia del organismo que ejerce la tutela y una vez que haya quedado acreditada la
imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se otorgue al menor
una autorizacién de residencia (de acuerdo con el Reglamento esta es automiti-
ca), sus efectos se retrotraeran al momento en que el menor hubiere sido puesto
a disposicion de los servicios de proteccién de menores.

Esta pasividad o el retraso excesivo de las administraciones en la aplicacién
de las medidas de proteccién también ha sido relacionado por parte de la doc-
trina con la posibilidad de que las Administraciones traten de evitar ese “efecto
llamada”, que puede suponer el desplazamiento a Comunidades Auténomas
donde la atencidn sea mds adecuada o la tramitacién de la documentacién mds
diligente, mas all de la falta de recursos disponibles. En cualquier caso, tales
dilaciones suponen un incumplimiento de lo dlspuesto en la normativa, ademds
de afectar a los derechos de los menores afectados.*

7.— La tramitacidn de las autorizaciones de residencia

De acuerdo con la normativa de proteccién a la infancia, los menores mi-
grantes no acompafiados que finalmente permanezcan en territorio espaiiol
tienen garantizado un estatus legal con lo que existe la obligacién de tramitar el
permiso de residencia.

Una vez ha quedado acreditada la imposibilidad de repatriar al menor, y en
todo caso transcurridos nueve meses desde que el menor haya sido puesto a
disposicién de los servicios competentes de proteccién de menores, se le debe
otorgar la autorizacion de residencia a la que se refiere el art. 35.7 de la LOEX.

28. Mientras en algunas comunidades (Cantabria, Galicia y Murcia) la adopcién de tutela se
realiza de forma muy rdpida tras la ratificacién de la minoria de edad, en otras este proceso llega
a demorarse varios meses.

29. Bravo, A.,SANTOs-GONZALEZ, 1., op. cit.

30. DE PAaLMA hace referencia a que los arts. 779 y 780 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil prevén la oposicién a las medidas de proteccién, pero no establecen las vias
para reaccionar frente a la inactividad administrativa que no garantiza el derecho de los menores
de edad ala proteccién publica, Vid. DE PALMA, A., “Los menores inmigrantes no acompafiados”,
en Aja, E, MonTILLA, E., ROIG, E. (Coords.), Las Comunidades Auténomas y la inmigracién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 557.
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El Protocolo marco dispone que tres meses desde la puesta a disposicién del
menor en el centro de proteccion es tiempo suficiente para que, por parte de la
entidad publica de protecciéon de menores, se solicite la autorizacién de residen-
cia y que la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno debe resolver y notificar
la resolucién al afectado en el plazo mdximo de un mes. En cuatro meses, pues,
la tramitacion de la autorizacion de residencia deberia estar resuelta. En muchas
ocasiones, y como hemos sefialado anteriormente, ya sea por falta de diligen-
cia o por falta de medios o proximidad a la mayoria de edad, no se formaliza
la tramitacién de la autorizacién de residencia de algunos nifios migrantes no
acompafiados mientras estaban tutelados.

En el caso de menores sobre los cuales un servicio de proteccién de menores
tenga la tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda y que lleguen a
la mayoria de edad sin haber obtenido la autorizacién de residencia es posible
tramitar un permiso de residencia por circunstancias excepcionales. Ello sélo se
puede producir si el menor ha participado adecuadamente en las acciones for-
mativas y actividades programadas por la entidad mencionada para favorecer su
integracion social y es recomendado por la mencionada entidad. No obstante,
para la concesién de una autorizacién temporal de residencia por circunstan-
cias excepcionales deberd acreditarse, de forma alternativa, que o bien dispone
de medios econémicos suficientes para su sostenimiento, en una cantidad que
represente mensualmente el 100% del IPREM, o bien dispone de un contrato o
contratos de trabajo. Esta solicitud debe presentarse durante los 60 dias natu-
rales previos al acceso a la mayoria de edad o los 90 dias posteriores. Ademis,
se afiade que se tiene en especial consideracion el grado de insercion del solici-
tante en la sociedad espaiiola, que se determina después de valorar los aspectos
siguientes: a) El respeto a las normas de convivencia en el centro de proteccién,
b) El grado de conocimiento de las lenguas oficiales del Estado, ¢) La existencia
de lazos familiares en territorio espafiol con ciudadanos espanoles 0 extranjeros
residentes, d) El tiempo que haya estado su]eto a un acogimiento, guarda o tu-
tela de hecho por un ciudadano o institucién espaiiola, €) La continuidad en los
estudios, f) La existencia de una oferta o contrato de trabajo.

Este requisito de solvencia econémica para tramitar o renovar las autori-
zaciones de residencia no puede acreditarse con frecuencia lo cual aboca, en
ocasiones, a situaciones de gran vulnerabilidad.” Por otro lado, el Defensor del
Pueblo ha denunciado la prictica, que se ha producido en Melilla y en algunas
Comunidades Auténomas, consistente en el cese de la tutela cuando los me-
nores abandonan los centros de proteccidn, (llegando a cesar la tutela incluso
a las 24 horas de su desaparicién).”? También el Defensor estatal ha criticado
la prictica llevada a cabo en Delegaciones del Gobierno como la de Melilla de
extinguir los permisos de residencia de los menores migrantes no acompaifiados
cuando cumplen los 18 afios, cuando el ROEX permite su renovacién.”

31. SinpiCc DE GREUGES, La situacion de los menores migrantes sin referentes familiares en
Cataluria, Septiembre, 2018.

32. Informe anual a las Cortes Generales 2012, Madrid, 2013, Defensor del Pueblo.

33. Informe anual a las Cortes Generales 2013, Madrid, 2014, Defensor del Pueblo.
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Otra de las dificultades afadidas es la interpretacion conforme no procede
que las tarjetas de residencia de los menores extranjeros no acompaiados re-
flejen que estdn autorizados a trabajar, realizada por la Secretaria General de
Inmigracién y Emigracion, sino que deben obtenerla previa solicitud.**

8.— Estiandares de calidad de la atencién y la proteccion de los menores no
acompaiiados: ¢un sistema de proteccion paralelo?

La numerosa llegada de menores extranjeros no acompafados a Espafia du-
rante los dltimos 20 afios ha supuesto un reto para los sistemas de proteccién,
que se han visto en la necesidad de adaptar sus procedimientos y recursos a las
necesidades concretas de estos adolescentes, sin una adecuada previsién y plani-
ficacién y debiendo abordar el fenémeno en muchas ocasiones desde la urgencia
y la improvisacién.

La presion asistencial se da sobre todo en relacion con las redes de centros
de proteccién creados ad hoc o existentes, puesto que el acogimiento familiar
no es una medida que se esté utilizando para dar respuesta a esta poblacién. En
la mayor parte de las Comunidades Auténomas que reciben mayor nimero de
menores de edad se han creado centros de primera acogida para darles atencién
en la primera fase de su estancia.

8.1.— La atencion residencial

El art. 20 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del
nifio CDN obliga a las administraciones ptiblicas a garantizar al nifio separa-
do de su familia una especial proteccién y asistencia. Esta atencién especial se
concreta en darle un recurso donde vivir, atender las necesidades bésicas para
su desarrollo y asistirle de forma especial por las carencias que ha sufrido en su
crianza y, amenudo, por la vulneracion de su integridad fisica, psiquica o sexual.

Por su parte, el art. 21.3 de la Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor
exige a la entidad pﬁblica que regule el funcionamiento de los centros, con la
participacion de los nifos, y que promueva modelos de acogimiento residen-
cial con micleos reducidos de nifios o adolescentes que convivan en condicio-
nes similares a las familiares. Ello supone que, entre otras exigencias de calidad
residencial, los centros deben presentar una imagen y unas caracteristicas de
una vivienda de t1po familiar donde todos los nifios tienen espacio personal
suficiente y no estan sometidos a la convivencia con grupos numerosos de otros

34. El Defensor del Pueblo considera que interpretacién realizada no se corresponde con lo
dispuesto en los articulos 36.1, 40.1 y 41.1 de dicha ley orgédnica, asi como en el art. 196.5 de su
reglamento. Asimismo, no se consider$ acorde con el interés superior de estos menores la limi-
tacién de su posibilidad de trabajar, ni justificada su discriminacién respecto al resto de menores
extranjeros, que si estin autorizados para trabajar al alcanzar la edad laboral sin necesidad de rea-
lizar ningun otro tramite. A la vista de lo anterior, se formul6 una Recomendacién a la Secretaria
General de Inmigracién y Emigracién para que las tarjetas de identidad de los menores extran-
jeros no acompafiados, mayores de 16 afios, reflejasen que se encuentran autorizados a trabajar.
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nifios (1.2.2), con el objetivo de construir un entorno de seguridad y proteccién
para los nifios.*

Durante los tltimos afos, y debido a la llegada creciente de nifios migrantes,
los sistemas de proteccién de las Comunidades Auténomas con mayor nimero
de llegadas se han visto sobrepasados y se dan situaciones de una atencién de-
fectuosa ¥y que no cumple los estandares de calidad que requiere una adecuada
proteccion a la infancia.

Los defectos mds visibles en la atencién se producen en la primera etapa, es
decir, durante la tramitacién de la documentacién o en la primera acogida. Asi,
hemos visto como en Catalufia se han estado ocupando equipamientos como la
Ciudad de la Justicia (compartiendo espacio con adolescentes detenidos o in-
cluso habilitindose un espacio en dependencias especificas) o las comisarias de
la policia autonémica, o también se dan situaciones de hacinamiento en lugares
como pabellones municipales en Andalucia o centros muy por encima de su
capacidad como en Ceuta y Melilla*® y algunos centros de la Comunidad de
Madrid. Estas situaciones de hacinamiento propician en algunos casos, como en
Ceuta y Melilla, el abandono de los centros y la permanencia en la calle, como
algo temporal y preferible a las condiciones institucionales que se les ofrecen.’”

Por otro lado, la creacion de plazas de emergencia implica normalmente que
se haga en condiciones precarias, ocupando equipamientos provisionales como
casas de colonias o albergues, o también en hoteles.

Los centros de primera acogida aparecen como recursos temporales, de di-
mensiones superiores a las de los centros ordinarios, con espacios poco per-
sonalizados y con fuerte rotacién, con lo que acumulan situaciones de gran
complejidad, dificiles de gestionar, y donde conviven nifios de perfiles socioe-
ducativos muy diferenciados: por ejemplo, nifios en trdnsito hacia otros lugares
de Europa, con una elevada movilidad, con otros nifios que tienen expectativas
de mayor permanencia; o nifios con trayectorias mds normalizadoras con otros
nifios con conductas disruptivas o con experiencias de calle, etc. A pesar del
cardcter temporal son frecuentes las estancias en estos que se alargan més alld
de lo previsto en el ordenamiento hasta el cumplimiento de la mayoria de edad,
no ddndose la derivacién a otros centros o recursos ordinarios.

Debe decirse que este tipo de problemaiticas se dan especialmente en los te-
rritorios donde hay presencia significativa de nifios migrantes solos. En los que

35. Vid. Estdndares de calidad de los centros en acogimiento residencial EQUAR-E, publica-
dos por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad en el afio 2012.

36. El Comité denuncia las condiciones deficientes de recepcién y alojamiento y el descuido
y el hacinamiento en los centros de estancia temporal de extranjeros en la ciudad auténoma de
Ceutay la existencia de aproximadamente 100 nifios extranjeros no acompafiados que se encuen-
tran en la calle en la zona portuaria de la ciudad auténoma de Melilla, Comité de los Derechos
del Nifio, Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto combinados de
Espafia, marzo 2018.

37. RODRIGUEZ GARCIA DE CORTAZAR, A., Chicos marroquies buscando su futuro: la expe-
riencia de migrar, entre la violencia estructural y las violencias cotidianas (Tesis doctoral). Uni-
versidad de Granada, Granada.
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no es asi, suelen integrar a estos adolescentes en los recursos existentes, con-
virtiéndolos en recursos mixtos e incorporando proyectos especificos referidos
al idioma, alfabetizacidn, etc. En la mayoria de Comunidades Auténomas se
mantienen los dos modelos, con centros mixtos en los que convivian menores
extranjeros y nacionales y con otros recursos especificamente disefiados ad hoc,
especialmente en las primeras acogidas.

Como hemos dicho, la medida del acogimiento familiar, siendo con caricter
general la mds adecuada para garantizar la proteccion de los nifios, es una op-
cién pricticamente nula en el caso de los nifios migrantes no acompafiados. Las
politicas de provisién de recursos de proteccién para los menores mlgrantes no
acompanados deberfan también potenciar el acogimiento familiar, a través de
familias autéctonas o familias de su mismo origen inmigrado.

8.2.— Garantias para su integracion: el derecho a la educacion, la salud y al
acompaniamiento en la transicion a la mayoria de edad

En términos generales, y en relacién con el acceso a las ensefianzas obligato-
rias, la escolarizacion es relativamente rdpida en el momento en que estos nifios
ingresan en los centros de acogimiento y centros ordinarios.

En cuanto al acceso a la enseflanza secundaria, en ocasiones y a pesar de
tener una edad inferior a los dieciséis afios, por razén del conocimiento escaso
de las lenguas oficiales y los déficits de escolarizacion en sus paises de origen tie-
nen unas necesidades educativas especificas tan complejas que no se prioriza su
acceso. Esta actuacion es irregular ya que, a pesar de su complejldad deberfan
iniciar procesos de escolarizacién positiva por una integracion social futura.

Igualmente, en relacién con la educacidn postobligatoria, se plantean pro-
blemas como la falta de disponibilidad de plazas suficientes de programas for-
macién e insercién (PFI), que ha afectado a la demanda en general y también a
la de este colectivo.

La falta de documentacién es otra de las dificultades para la formacién e
insercion laboral pues no disponer de permiso de residencia puede suponer un
obstdculo a la hora de acceder a la oferta formativa que promueve la Adminis-
tracion laboral, no la educativa.®

En general, no hay una dotacién suficiente de recursos para el acompafa-
miento de los jévenes no acompafiados que alcanzan la mayoria de edad. La
salida del sistema protector supone para ellos en ocasiones exclusion residencial
y mayores dificultades en el acceso a la formacién y para su insercién laboral.

38. Hay que tener presente, al mismo tiempo, que la Orden TAS 3698/2006, de 22 de noviem-
bre, por la que se regulala i inscripcion de trabajadores extranjeros no comunitarios en los servi-
cios publicos de empleo y en las agencias de colocacién, modificada por la Orden TAS/711/2008,
de 7 de marzo, establece en su art. 10.2 que los nifios extranjeros inmigrados no acompaiiados
tutelados por la Administracién que no dispongan de permiso de residencia pueden acceder a
los programas formativos subvencionados por los servicios ptiblicos de empleo siempre que la
entidad de proteccién a la infancia lo justifique individualmente.
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Muchos de estos nifios y adolescentes tienen elevados grados de autonomia y
expectativas de iniciar rdpidamente itinerarios de insercion laboral y de transi-
cién a la vida activa, muy alejadas de la realidad con la que se encuentran. Falta
una respuesta integral a la realidad de los jévenes extranjeros no acompanados
que no entran en el sistema de proteccién, que no siempre acceden a recursos
formativos o de lengua de forma inmediata, asi como para los jévenes no acom-
pafiados extutelados, que en el proceso de desinternamiento no disponen deun
acompafiamiento y apoyo adecuados para hacer frente a su transicién a la vida
adulta, también en el ambito de la formacién.”

En esta linea, son fundamentales los recursos que combinan formacién y
trabajo y que abren la posibilidad de acceder a permisos de trabajo y a una in-
sercion laboral que facilite la transicién a la mayoria de edad.

En el dmbito de la salud, las insuficiencias més significativas se producen por
la falta de programas que atiendan sus necesidades especificas en el dambito de la
salud mental, derivadas de las dificultades del proceso migratorio y de la falta
de referentes familiares, y también de consumo de sustancias téxicas, en com-
paracion con el resto de nifios. Por ello, es preciso disefiar estrategias globales
para atender estas necesidades pues los recursos ordinarios de la red, tanto en la
atencion de drogodependencias como en lo que a la atencién a la salud mental
infantil y juvenil se refiere, son totalmente insuficientes.

Si bien algunas Comunidades Auténomas, como en Catalufia y Pais Vasco
disponen de recursos especificos para jévenes extutelados con programas en los
dmbitos de las prestaciones econémicas, la atencién residencial o Ia formacion,
no todos pueden acceder a ellos, tanto por las condiciones que se establecen
como por la falta de recursos suficientes en los programas que en algunos casos
también han sufrido el efecto del colapso del sistema.

En este sentido, conviene diversificar atin mds los recursos disponibles de
acompafiamiento a la transicién a la mayoria de edad, con la promocién de los
recursos ocupacionales y residenciales o de programas de acompafiamiento,
como por ejemplo la mentoria. En este sentido, hay que elaborar para cada joven
migrante un plan individualizado de desinternamiento del sistema de protec-
cidn, con las derivaciones necesarias para tener garantizada la cobertura de las
necesidades basicas una vez alcanzada la mayoria de edad. En caso contrario, la
falta de referentes familiares y de red social sitda a estos jovenes en una situaciéon
socialmente muy vulnerable.

Finalmente, hay que hacer referencia a las dificultades en relacién al empa-
dronamiento Y al efecto limitador en los derechos que ello supone. De acuerdo
con la LOEX, “los extranjeros residentes, empadronados en un municipio, tie-
nen todos los derechos establecidos por este concepto a la legislacion de bases
de régimen local” (art. 6.2). En la prictica, existen dificultades debidas a la ca-
rencia de la documentacién exigida o por inadecuacion de la misma, caso que
se da cuando disponen de documentacidn que acredita su minoria de edad pero

39. SinpIC DE GREUGES, La situacion de los menores migrantes sin referentes familiares en
Cataluria Septiembre 2018.
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con un decreto de fiscalia de mayoria de edad después de las pruebas médicas.
De acuerdo con la normativa que regula el empadronamiento, los menores de
edad no emancipados tienen el mismo domicilio padronal que sus progenitores
o representantes legales, a menos que estos autoricen expresamente una resi-
dencia diferente. Los problemas pueden ser de diversa indole. Puede suceder
que el menor de edad tenga documentacion especifica (pasaporte) que acredita
ser menor de dieciséis afios, pero que no tienen ni a sus referentes familiares
pero tampoco ni representantes legales (cuando no se ha formalizado la tutela)
0 que tenga pasaporte que acredita su minoria de edad, tiene un decreto de fis-
calfa que establece que es mayor edad (por tanto, tampoco es tutelado). También
aparecen problemas cuando no tienen documentacion identificativa suficiente,
dado que la legislacion exige una documentacién que no siempre estd a su al-
cance, especialmente si se trata de extranjeros irregulares, como es el nimero
de identificacion de extranjero o bien el pasaporte. Numerosos ayuntamientos
no permiten la inscripcion si no se aportan estos documentos, o bien aportan
otros, como son el resguardo de denuncia de pérdida o sustraccién del pasaporte
o lasolicitud dela tarjeta de extranjero. Cabe decir que hay habido ayuntamien-
tos que han impulsado medidas de inscripcion mds flexibles y estan aceptado
la i 1nscr1pc1on con la documentacién provisional emitida por los servicios de
proteccién.®® Esta flexibilizacién de los criterios deberfa ser contemplada en la
normativa aplicable.

9.— El retorno al entorno familiar

La Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
establece la preeminencia del interés del nifio o la nifia y su mantenimiento en
el entorno familiar de origen a menos que sea contrario a su interés. Se prevén
la repatriacién y el retorno al entorno familiar o a los servicios de proteccién
a la infancia del pais de origen como opciones preferentes, y también se recoge
la posibilidad de que el menor de edad se quede en Espafia si no se dan las
condiciones para un reagrupamiento efectivo, para una correcta tutela por los
servicios de proteccion del pais de origen o si existe un riesgo o peligro para su
integridad.

Elart. 35 de la LOEX comienza estableciendo la obligacidn del Gobierno de
promover “acuerdos de colaboracion con los paises de origen que contemplen,
integradamente, la prevencion de la inmigracion irregular, la proteccion y el
retorno de los menores no acomparniados”,* de los cuales se informard a las Co-

40. Ibidem.
41. Entre otros, se han suscrito:

— Memorando de Entendimiento entre Espafia y Marruecos, firmado en diciembre
de 2003 y que en 2007 se elevé a rango de acuerdo en la VIII Reunién de Alto Nivel (RAN)
hispano-marroqui (BOE num. 70, de 22 de marzo de 2013).

— Acuerdo entre la Republica de Senegal y el Reino de Espaiia, sobre cooperacién en
el dmbito de la prevencién de la emigracién de menores de edad senegaleses no acompaiiados,
su proteccidn, repatriacién y reinsercién, hecho “ad referéndum” en Dakar, 5 diciembre 2006
(BOE ntim. 173, de 18 de julio de 2008).
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munidades Auténomas. Asimismo, se habilita a las Comunidades Auténomas a
establecer “acuerdos con los paises de origen dirigidos a procurar que la atencion
e integracion social de los menores se realice en su entorno de procedencia. Tales
acuerdos deberin asegurar debidamente la proteccion del interés de los menores
y contemplaran mecanismos para un adecuado seguimiento por las Comunida-
des Auténomas de la situacion de los mismos”.

Como hemos venido argumentando, la mayoria de los nifios migrantes sin
referentes familiares llegan a la Peninsula con un proyecto migratorio que con-
siste en la mejora de las condiciones materiales de vida de ellos y sus familias,
fundamentalmente a través de la insercién y la formacién laboral. En este con-
texto, puede suceder que las expectativas, tanto de ellos como sus familias, no se
correspondan con las posibilidades reales o que, precisamente por su condicién
de nifios, no estén preparados para afrontar las dificultades del proyecto y la
separacién de su familia y de su entorno mds préximo. Todo ello puede generar
situaciones de sufrimiento, soledad y ansiedad y debe llevar a plantear la necesi-
dad de garantizar su retorno al entorno familiar, de acuerdo con lo que establece
la CDN sobre la prioridad de garantizar el desarrollo de los nifios y nifias en
dicho entorno.

Ahora bien, la repatriacién debe ser en cualquier caso una medida protec-
tora y no un mecanismo de control de flujos ni de alejamiento sancionador,*
de acuerdo con el principio del interés superior del menor vy, si no es posible,
debe procederse a la tutela y regularizacion administrativa. Igualmente la pre-
visién de que la repatriacion pueda ser a los servicios de proteccién a la infancia
del pais de origen deberia interpretarse como una medida previa a la verdadera
reagrupacion familiar del menor,® puesto que debe ser una decision en atencién
a su interés.* La reagrupacion familiar debe ser objeto de un trabajo a fondo

— Acuerdo entre Rumania y Espafia, sobre cooperacidn en el dmbito de la proteccién
de los menores de edad rumanos no acompafiados en Espafia, su repatriacién y lucha contra la
explotacién de los mismos, hecho en Madrid, 15 diciembre 2005 (BOE ntim. 195, de 16 de agosto
de 2006).

A este respecto se puede consultar TRINIDAD NUNEZ, P.: “Los acuerdos celebrados por
Espafia en materia de menores extranjeros no acompaifiados en el contexto del marco juridico de
proteccién de los Menores extranjeros separados o no acompafiados”, La Proteccion de los Nizios
en el Derecho Internacional y en las Relaciones Internacionales. Jornadas en conmemoracion de
50 aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Nirio y del 20 aniversario del Con-
venio de Nueva York sobre los Derechos del Niio. Barcelona, (2010): Marcial Pons, pp. 239-274.

42. Ruiz Lecazpi, A., op. cit., p. 218.

43. El Defensor del Pueblo Andaluz, en su informe de 2017 afirma que “con las debida cau-
tela y reservas, que todas las personas consultadas —formal o informalmente- sobre la situacién
del sistema de proteccién de menores de Marruecos coincidian en calificarlo de primario y de-
ficiente, y escasamente preparado para atender las necesidades del elevado niimero de menores
que padecen situaciones de riesgo en aquel pais y claramente incapaz de afrontar con garantias la
incorporacién al mismo de un elevado niimero de menores como el que podrian ser retornados
desde nuestro pais”.

44. Como sefiala APARICIO, son situaciones que ponen en peligro los derechos de los menores,
la repatriacién sin garantias a paises como Marruecos en base a los acuerdos bilaterales existentes,
poniéndose a disposicién de las autoridades de frontera con el riesgo que ello puede conllevar en
un pais donde la emigracién ilegal estd penada, o el traslado a centros de proteccién de menores
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con las familias, en interés de los nifios y nifias afectados, siendo conscientes
de que en buena parte de estos casos los menores extranjeros no acompanados
emigran con el consentimiento de sus familias. En este contexto, es dudoso que
la repatr1ac10n confidndolos a los servicios de protecciéon de menores sea el ins-
trumento mds acorde con el respeto del interés superior.”® El andlisis del interés
superior de menor hace que la entrega deba tener la finalidad de reagruparlo
con su familia y garantizar que los servicios de proteccion (en el pais de origen)
tienen las condiciones dignas y adecuadas.

El ROEX regula el procedimiento administrativo de repatriacién al ampa-
ro del principio de reagrupamiento familiar y pone un énfasis especial en este
trimite porque tiene una importancia relevante dado que estin en juego otros
derechos e intereses que merecen una proteccion especial, como el derecho a la
vida y la integridad fisica o psiquica que pueden confluir a la hora de valorar
como mds conveniente la permanencia en el pais de llegada para asegurar el
interés superior del nifio. Se establece que la competencia de tramitacién corres-
ponde a la Administracién General del Estado, a través de las delegaciones y
subdelegaciones del Gobierno del Estado. Esta administracion, previa escucha,
y con el informe de los servicios de proteccion a la infancia, debe resolver lo que
sea procedente sobre la repatriacion del nifio en su pais de origen o sobre su per-
manencia en Espafia. De acuerdo con el interés superior del nifio, la repatriacion
a su pais de origen sélo se debe acordar si se dan las condiciones adecuadas
para su proteccion. La autoridad gubernativa debe poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal todas las actuaciones llevadas a cabo en este procedimiento.

El Reglamento establece garantias formales del procedimiento como la no-
tificacién del acuerdo de iniciacion al menor (art. 192.2) y la posibilidad de for-
mulacidn de alegaciones, bien de forma personal, cuando sea mayor de dieciséis
afios, o a través del representante que designe (art. 193), mientras que, cuando
sea menor de esa edad, lo representard quien ostente la tutela legal, custodia,
proteccién provisional o guarda salvo que manifieste una voluntad contraria
a la de esta, en cuyo caso se nombrard un defensor judicial. En el art. 194 se
garantiza la presencia del menor en el trimite de audiencia cuando tuviera juicio
suficiente para que manifieste lo que considere oportuno en relacién con su
repatriacion, junto con su representante. Se prevé la notificacién de la resolu-
cién del procedimiento al menor, o en su caso a su representante, y en la misma
se contendrd la posibilidad de solicitar el derecho de asistencia juridica gratuita
si se decidiera impugnar la resolucidn en via contencioso-administrativa.

construidos, algunos de ellos en medio del desierto, en sus paises de origen con fondos espafioles
destinados a la cooperacién al desarrollo, con los riesgos que ello conlleva en relacién con su falta
de control. Vid. Araricio CHOFRE, L., “Entre la externalizacién y el codesarrollo, novedades en
la regulacién de los menores no acompafiados”, Los menores extranjeros no acompafiados en los
sistemas de proteccién a la infancia de las Comunidades Auténomas. Valencia. (2012): Tirant Lo
Blanch, pp. 360-376.

45. LOPEZ DE LOS M0OZz0s DiazZ-MADRONERO, A.,“La nueva legislacién en materia de repatria-
cién de menores extranjeros no acompaiiados”, Revista Europea de Derechos Fundamentales,
Num. 21/1er Semestre 2013, p. 175-177.
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Los procedimientos de repatriacion requieren localizar y trabajar con la fa-
milia del nifio para valorar y, en su caso, promover que el retorno sea la decisién
mds favorable de acuerdo con su interés superior. Por ello, deberdn ponderar-
se para determinar el interés superior, la integridad fisica y moral del menor,
(art. 15 CE) en relacién con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) vy,
por otro lado, el derecho a la vida familiar, vinculado al derecho fundamental a
la intimidad familiar.*

En los dltimos afios, se ha puesto de manifiesto c6mo, a pesar de la preferen-
cia del legislador por la repatriacién de los menores, de acuerdo también con los
principios de la CDN, en la prictica, llevarla a cabo presenta una enorme difi-
cultad. En muchas ocasiones ello es asi porque la decision de la migracién es un
proyecto familiar al que no se quiere renunciar y presenta muchas dificultades
realizar los trimites previos que, de forma garantista, establecen ley y regla-
mento. De ahi, la insistencia de los arts. 35.1 y 2 LOEX en la colaboracién con
los paises de origen y la preocupacion de los arts. 35.11 y 12 LE por buscar {6r-
mulas de gestion de la tutela y residencia de los menores en Espafia.?” Con todo,
esta aplicacién garantista de la normativa, que debe ser valorada positivamente,
en la prictica convierte la repatriacion en algo totalmente subsidiario y plantea
la necesidad de abordar la situacién a través de las medidas de colaboracién con
los paises de origen.*

En este sentldo, y teniendo presente el principio de no devolucién, hay que
analizar hasta qué punto las repatriaciones no voluntarias a los paises de origen
pueden ser compatibles con el derecho de escucha de los nifios y con su interés
superior, siempre y cuando se haya realizado una valoracién esmerada de la
idoneidad del retorno y siempre y cuando se garantice que esta repatriacion
estd motivada fundamentalmente por el interés superior del nifio. En ningtin
caso, los déficits para dar respuesta a las necesidades de proteccién de los nifios
migrantes no acompaiiados en un contexto de fuerte llegada de estos nifios de-
ben motivar un proceso de repatriacion. El ordenamiento juridico, aunque no lo
prohibe expresamente, no permite la expulsion de los menores, de manera que
s6lo es posible su retorno al pais cuando la repatriacién con fines de reagrupa-
cién familiar sea la medida mis adecuada a su interés superior.

La elaboracién de programas por las Comunidades Auténomas que per-
mitan estudiar en origen la adecuacién de la repatriacién para la reagrupacién
familiar en interés de los nifios migrantes no acompafiados es una medida que
puede facilitar una adecuada aplicacién del principio de reagrupacion familiar,

46. STC 221/2002, de 25 de noviembre.

47. Ruiz LEGazrl, A., La expulsion de menores extranjeros. Limites constitucionales, CEPC,
Madrid, 2011.

48. El programa existente entre los afios 2006 y 2010, de cooperacién entre los Gobiernos
de Catalufia y Marruecos, dirigido a los nifios de Marruecos con intencién de emigrar y a los
nifios de los centros de proteccién en Catalufia en proceso de reagrupamiento familiar incluy6 un
centro de acogida y residencial en Ténger, talleres formativos prelaborales y cursos de formacién
ocupacional vinculados en el centro, y convenios con el tejido empresarial catalin asentado en
la zona y el seguimiento y el acompafiamiento individualizado de cada nifio o adolescente con
sus familias de origen. En el afio 2011 finaliz6 en el contexto de las restricciones presupuestarias.
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asi como trabajar con las familias de los nifios tutelados para promover la volun-
tariedad y las condiciones adecuadas para el retorno con la familia de origen. En
la prictica, sin embargo, este retorno no se produce o, si se hace, es tinicamente
en casos muy puntuales, en parte, por la falta de politicas relacionadas con la
posibilidad de trabajar el retorno en el pais de origen.

10.- El ejercicio de las competencias por el Estado y las Comunidades Auté-
nomas: hacia un ejercicio cooperativo

La distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas se traduce en una confluencia de actuaciones entre la administracién del
Estado, que actta en este dmbito a partir de los titulos del art. 149.1.1 (regula-
cién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad), 149.1.2 (inmigra-
cién, extranjeria y derecho de asilo) y 149.1.3 (relaciones internacionales) y las
Comunidades Auténomas que ostentan la competencia exclusiva en materia de
proteccién de menores.

La inmensa mayoria de los articulos de la LOEX fueron dictados en virtud
de las competencias exclusivas del Estado consagradas en los articulos 149.1.1
y 2 de la Constitucion (asi lo establece la Disposicién final 2* de la Ley Or-
gdnica 2/2009).*” La regulacién de la tutela, reconducible al art. 149.1.1 CE y
la determinacién autonémica de las formas a través de la cual se ejercita esa
tutela (art. 148.1.20), junto con la obligacién estatal de otorgar la autorizacién
de residencia tras la misma o la expedicién de la autorizacion para el extranjero
que adquiere la mayoria de edad tras unos afios tutelado por la Administracién
publica muestran un régimen competencial donde la actuacién de la adminis-
tracion estatal y autonémica se entrecruzan y condicionan respectivamente.*

El propio art. 35 de la LOEX es un ejemplo de atribucién de funciones a
ambas instancias, estatal y autondmica. Establece la intervencion estatal en re-
lacién con la repatriacién del menor, tanto en cuanto a la decisién como a la
ejecucién de la misma, con participacién de la Comunidad Auténoma a través
de la emision de un informe por parte de los servicios de proteccién de meno-
res y tareas previas de identificacion y localizacion de las familias. De acuerdo
con el mismo articulo, son los servicios autonémicos de proteccién de menores
los que deben activar y ejercer la tutela, los que proponen a la administracién
del Estado que se le otorgue la autorizacién de residencia, una vez que haya
quedado acreditada la imposibilidad de retorno. Igualmente, se pueden estable-

49. Ruiz Lecazrr, partiendo de la base de que la decisién de la repatriacién del menor obedece
a la necesidad de satisfacer su interés superior, garantizando su vida y crecimiento en familia
al margen del control de flujos, sefiala que cabe legitimamente preguntarse si es posible que la
repatriacion del menor forme parte de la materia de “inmigracién” recogida en el art. 149.1.2* CE
o se trata de una cuestién estricta de proteccién de menores. Vid. Rutz LEGazry, A., La distribu-
ci6n competencial en materia de inmigracion juvenil, Institut d’Estudis Autonomics, Col-leccié:
E-Recerca, 2014, p. 27.

50. Ruiz LeGazpl, A. La distribucion competencial en materia de inmigracion juvenil...,
p. 108.



LOS DERECHOS DE LOS MENORES MIGRANTES SOLOS Y SU GARANTIA... 61

cer acuerdos entre comunidades auténomas en materia de tutela y custodia de
menores (35.12 LOEX), asi como convenios entre el Estado y las comunidades
auténomas en esa misma materia (art. 35.11 LOEX). Finalmente, se prevé que
se puedan establecer, por parte de las Comunidades auténomas, “acuerdos con
los paises de origen” dirigidos a procurar la atencién e integracién social de los
menores en su entorno de procedencia (art. 35.2 LOEX) y se insta al Gobierno
para que promueva el establecimiento de los acuerdos con los paises de origen,
de los que deben ser informadas las Comunidades auténomas (art. 35.1 LOEX).

A esta complejidad competencial hay que afiadir que se proyecta sobre un
colectivo con una gran movilidad, no sélo dentro de la peninsula sino también
en diferentes paises europeos, donde se mueven con relativa facilidad. En el
dmbito espafiol, la mayoria de nifios han tenido otras comunidades auténomas
como destino previo antes de llegar a la de destino habiendo estado en centros
o servicios de acogida, muchas veces sin un trabajo de planificacién y deriva-
ci6én previa.

En definitiva, se trata de un dmbito de actuacién publica en el que el ejerci-
cio de las competencias por parte del Estado y las Comunidades Auténomas
estd absolutamente condicionado con lo que para garantizar ese ejercicio que
se lleve a cabo de forma adecuada seria deseable una mixima coordinacién y
colaboracién.

La situacién de colapso derivada de las llegadas en los Gltimos dos afios ha
dado lugar a que se intensificara el debate publico de la corresponsabilidad
de todas las administraciones, Estado, Comunidades Auténomas, y también
ayuntamlentos A diferencia de otros sectores, la especial complejldad del fe-
némeno, la movilidad de los migrantes, la dificultad de su previsién, los efectos
en el sistema protector, han conllevado a que se exija, espemalmente por parte
aquellas comunidades que han experimentado mayor presién migratoria, una
mayor implicacién del Estado. Esa situacion dio lugar a que el Gobierno reunie-
ra a representantes de las Comunidades Auténomas en septiembre de 2018, para
explorar las posibilidades de coordinacién. Con posterioridad, la Resolucion de
2 de noviembre de 2018 distribuy6 aproximadamente 40 millones de euros entre
diferentes Comunidades Auténomas, invitando a ofrecer plazas de acogida con
financiacién para ello, aunque los efectos pricticos hasta el momento han sido
limitados.

Como hemos sefialado anteriormente, el Gobierno también ha anunciado
la modificacién del Protocolo marco de 2014, con el objetivo de homogeneizar,
agilizar y dotar de mayores garantias la entrada de los nifios a los sistemas de
proteccidn a la infancia, mediante la revision de los procedimientos de ingreso
en centros, el establec1mlento de criterios coordinados en la identificacién, la
mejora de los protocolos de actuacion sanitaria o la mejora de la comunicacién
con el Registro de menores no acompafados.

Al margen de que es deseable que cristalicen las iniciativas anunciadas desde
la Administracién estatal, parece que la situacién requiere una mayor actuacién
conjunta del Estado y las Comunidades Auténomas, asi como un mayor apoyo
financiero para las que estdn experimentando un mayor impacto. De hecho, el
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propio art. 2.ter de la LOEX, tras su ultima reforma, plantea como uno de sus
objetivos prioritarios que la integracién de los menores extranjeros no acom-
pafiados se lleve a cabo mediante la cooperacién del Estado con comunidades
auténomas y ayuntamientos en torno a un plan estratégico plurianual.

Mis alld de los principios de cooperacién y colaboracién, la doctrina ha pues-
to de manifiesto como la transformacion del derecho de extranjeria, derivada de
la inclusién de la integracién social como finalidad fundamental, podria am-
pliar el nicleo de dicho derecho (politica de entrada, regularidad de residencia
y traba]o y sanciones aplicables), lo que permitirfa adoptar otras decisiones que
vayan mds alld de ese nicleo, fundamentadas sélo en la medida en que persigan
la plena garantia de derechos y la integracion, de manera que deben reducirse a
medidas positivas en relacién con su estatuto.” Dadas las dificultades plantea-
das, tal interpretacién permitirfa a la administracién estatal adoptar medidas
para, en garantia del interés superior de los menores afectados, optimizar la
existencia de recursos existentes en todo el Estado y mejorar las derivaciones y
la movilidad propia del colectivo.

En todo caso, cualquier planteamiento en esa linea debe tener en cuenta,
como sefial6 el Tribunal Constitucional en su sentencia 31/2010 (E.J. 83), que
la evolucién del fendmeno inmigratorio en Esparnia impide configurar la com-
petencia estatal exart. 149.1.2 CE como un titulo horizontal de alcance ilimi-
tado que enerve los titulos competenciales de las Comunidades Auténomas de
cardcter sectorial con evidente incidencia en la poblacién migratoria. Por ello,
en el establecimiento del estatuto minimo de derechos de los menores extran-
jeros, el Estado deberia tener en cuenta las muy relevantes competencias au-
tondmicas, en relacion con las cuales han adquirido especial importancia las
prestaciones de determinados servicios sociales y las correspondientes politicas
publicas (educacidn, asistencia social, sanidad, vivienda, cultura, etc.), cobrando
importancia fundamental los mecanismos interadministrativos de participacion
y cooperacion.>

Igualmente, el Gobierno, en el marco de la interlocucién internacional que
mantiene a escala europea o con otros paises de fuera de la Unién Europea, debe
desarrollar actuaciones de cooperacién, tanto con los paises del norte de Africa
como con la Unién Europea, que posibiliten gestionar con garantias suficientes
para los nifios afectados este fendmeno migratorio. Mejorar el control de las
tronteras, luchar contra las redes de trifico de personas, trabajar para prevenir
las causas de pobreza y de exclusion social, asi como sensibilizar a la poblacién,
dando a conocer a sus familias la situacién en la que se encuentran los nifios que
llevan a cabo un proceso migratorio solos son medidas que deberian acompanar
las actuaciones estatales.

En definitiva, debe avanzarse en la coordinacién entre los distintos niveles
e instancias administrativas y judiciales, asi como en la colaboracién con las

51. Roig, E., “Relaciones intergubernamentales en materia de inmigracién”, en Aja, E.,
MONTILLA, J. A., y Roig, E. (coords.), Las Comunidades Auténomas y la inmigracion, Valen-
cia, 2006, p. 80.

52. Ibidem.
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entidades privadas, la cooperacion entre los Estados de origen y los de destino,
y la adhesidn, el desarrollo y respeto de las normas internacionales e internas
destinadas a proteger a los menores.

11.- Conclusiones

Los movimientos migratorios de nifios y nifias solos constituyen una reali-
dad que afecta de manera muy directa a sus derechos fundamentales y que a su
vez plantea numerosos retos para los Estados donde llegan. Espafia es uno de
los principales paises europeos receptores y las instituciones de todos los niveles
territoriales deben actuar en cumplimiento de la normativa internacional en ga-
rantia de sus derechos, si bien las Comunidades Auténomas son las mis direc-
tamente concernidas en relacidn con su proteccion. Ante este fenémeno, se han
podido constatar deficiencias en distintos dmbitos, tanto desde la perspectiva de
la regulacién como de la intervencidn protectora, asi como en la coordinacién,
colaboracién y actuacién conjunta de las administraciones competentes.

Estas deficiencias provocan vulneraciones de derechos de los nifios, deri-
vadas de la aplicaciéon de pruebas médicas sin plenas garantias, de itinerarios
de proteccion inadecuados, del incumplimiento de la regularizacién admi-
nistrativa y las carencias en la accién protectora y en la provision de derechos
socio-educativos.

Por lo que se refiere a la regulacion, la doble condicién de nifios o nifias
y extranjeros, determina, a su vez, que las normas aplicables respondan a las
distintas finalidades de proteccion a la infancia y al control y regularizacién
de los flujos migratorios, circunstancia que provoca no pocas contradicciones
Y que se tome en consideracién la condicién de extranjero por encima de la de
nifo o nifa, lo que puede contradecir el derecho a que se tenga en cuenta su
interés primordial. Para evitar estas disfunciones, la legislacion de proteccion
a la infancia deberia regular de forma unitaria todos los aspectos relativos a los
nifios y adolescentes migrantes no acompafiados de acuerdo con los estandares
internacionales. Esta mejora de la regulacion deberia complementarse con la re-
forma de los protocolos para disefiar un circuito de primera acogida y atencién
garantista. Estas reformas deberfan incluir la mejora de las garantias médicas,
juridicas y procedimentales en el procedimiento de determinacién de la edad
que garantice el acompafiamiento y la asistencia letrada.

En el dmbito de la proteccién a la infancia, el incremento del nimero de
menores extranjeros no acompafiados estd desbordando la capacidad de los sis-
temas de proteccién. La creacion de plazas de forma urgente ha afectado a la
calidad de la atencién, ddndose situaciones de sobreocupacién o de centros con
condiciones inadecuadas, o el recurso a otros dispositivos, que s6lo pueden ser
utilizados de forma prov151onal Por ello, es necesario planificar a medio plazo
las llegadas y para garantizar una acogida inicial y acompafiamiento adecuado
deben crearse servicios de proteccion de emergencia. Las situaciones de colap-
so en ciudades fronterizas como Ceuta y Melilla, o en algunas Comunidades
Auténomas como Andalucia y Cataluiia han dado lugar al uso de dispositivos
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inadecuados, centros extraordinariamente masificados, pabellones deportivos o
comisarias de policia.

Las Comunidades Auténomas deben avanzar en la planificacién, previsién
y provisién a medio plazo y en el disefio de politicas adecuadas para dar la pro-
teccién adecuada a los menores de edad como grupo especialmente vulnerable.
Ello requerird que los sistemas de proteccion se dimensionen adecuadamente a
través de la mejora de la inversién en politicas de infancia, que estd por debajo de
la media europea. Pero también debe explorarse una mayor corresponsabilidad
entre Comunidades Auténomas y coordinacion e impulso por parte de la admi-
nistracion estatal para garantizar la primera acogida Y el recurso de proteccién
mds adecuado, optimizando los recursos de proteccién de existentes en todos
los territorios, siempre teniendo en cuenta el interés primordial del menor.

Igualmente, mds alld de la atencién residencial, debe atenderse a los procesos
de emancipacion, con la garantia de los derechos de escolarizacién, formacién e
insercién laboral, asi como un seguimiento socioeducativo y emocional.

Finalmente, la opcién del retorno requerfa programas especificos para poder
estudiar en origen la adecuacion de la repatriacion para el reagrupamiento fami-
liar en interés de los nifios migrantes no acompafiados.

No abordar adecuadamente estas situaciones, mis alli de las importan-
tes carencias que supone para la garantia de los derechos de los nifios y nifias
migrantes, también pueden conllevar una estigmatizacién del colectivo que los
haga destinatarios de actitudes de intolerancia y racismo. Tales actitudes supo-
nen una gravisima doble victimizacién de un colectivo ya de por si muy vul-
nerable por su triple condicién de menores de edad, migrantes y sin referentes
familiares.



