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1. INTRODUCCION

Hace ya tiempo que en Europa se esta produciendo un nuevo fendmeno migratorio: el
de la migracidn irregular de los menores de edad solos, sin sus familias. Desde los afos
noventa, Espafia es uno de los paises mas afectados por este fendmeno debido a su
proximidad con Marruecos y Argelia, paises de donde proceden una gran parte de los
menores inmigrantes que llegan a territorio espanol, y en menor medida de Senegal y
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otros paises del Africa subsahariana®. En septiembre de 2009 aparecié publicada una
noticia estremecedora. Por estas fechas llegd a las costas espafiolas la primera patera
infantil, tripulada solo por menores, viajaban seis nifos, todos varones y de origen
magrebi. La embarcacién era una balsa hinchable de juguete?. Esta noticia es
suficientemente expresiva de una realidad que no podemos ignorar: el fendmeno de la
inmigracion de menores en Espafia, son los llamados menores extranjeros no
acompafiados (en adelante MENA) que llegan a nuestro pais en una patera, un cayuco
o en los bajos de un camidn, jugandose la vida para encontrar trabajo y posibilidades
de desarrollo para ellos y su familia.

El perfil de la mayoria de estos menores es el del adolescente, varén, marroqui o
argelino, entre 14 y 17 afios, que viene a nuestro pais para escapar de situaciones de
gran penuria econdmica y encontrar oportunidades de desarrollo, en ocasiones, de
forma voluntaria, y otras veces movido por su familia3. Lo cierto es que en los ultimos
afios este fendmeno de la inmigracién irregular de menores no acompafiados ha ido en
aumento y se ha tornado mas complejo. Cada vez hay mas menores de edad
extranjeros «sin papeles» que cruzan nuestras fronteras o vienen a Espafia. El
incremento de las desigualdades sociales, los conflictos bélicos y el impacto del cambio
climatico hacen que jovenes y adolescentes huyan de sus paises y vengan a Espafia®.
Algunos sencillamente buscan salir de la pobreza, una vida mejor y mejores
oportunidades econdmicas, para ellos y sus familias; otros simplemente vienen a
Espafia para salvar su vida o escapar de los abusos y la explotacién®.

! véase Fiscalia General del Estado, Memoria anual, 2016, p. 487 y 2017, p. 540; LAzARO GONZALEZ, Isabel
E, y BENLLOCH SANZ, Juan Pablo, «Ciudadania e Integracién: menores no acompafiados, trata de seres
humanos y victimas de violencia de género», Tratado de extranjeria, Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 2.

2 Noticia publicada en http://infoumma.blog.spot.com/[fecha de consulta: 3 de septiembre de 2010].

3 LAZARO GONZALEZ, Isabel E., «La aventura de los adolescentes africanos en Espafia: la respuesta del
derecho espafiol», e-migrinter n? 2, 2008, p. 60; UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles.
Realidad juridica y social de los menores extranjeros en Espafia, Informe 2009, Madrid, p. 41y ss.

4 Save the Children Espafia, Infancias invisibles. (Menores extranjeros no acompafiados, victimas de trata
y refugiados en Espafia), junio 2016, pp. 6y 12.

5> El articulo 3.1 de la Convencién dispone que «en todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del niflo». 49-52. Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., p. cit. La Observacién
General n? 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio intitulada «Trato de los menores no acompafiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen» (CRC/GC/2005/6) en el apartado 2, epigrafe |
relativo a «objetivos de la observacion general», dispone que «las razones de que un menor esté en
situacion de no acompafiado o separado de su familia son variadas y numerosas y entre ellas figuran la
persecucion del menor o de sus padres, un conflicto internacional o una guerra civil, la trata en diversos
contextos y manifestaciones, sin olvidar la venta por los padres y la busqueda de mejores oportunidades
econdmicas».
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Las cifras que existen sobre el nimero de MENAS que hay en Espafa evidencian que
nos hallamos ante una realidad social que va en aumento y que exige soluciones
adecuadas. Segun la memoria anual de la Fiscalia General del Estado (en adelante FGE)
de 2017 en el afio 2016

la llegada de menores extranjeros no acompafiados [...] a las costas espafiolas en pateras u
otro tipo de embarcaciones patentemente precarias durante el afio 2016, acredita una
evolucidn muy preocupante. En 2016 han sido localizados 588 MENAS, un 42,02 % superior
a 2015 (414) y un 163 % mas que en 2014 (223)°.

Estas cifras se refieren a los MENAS que entran en nuestro pais por via maritima,
porgque como reconoce la FGE en sus informes, no se disponen de cifras de los menores
que se han introducido en Espafia por via terrestre ocultos en los vehiculos de motor o
por otros medios’.

Por lo que se refiere a los MENAS tutelados por el Estado espafiol, segin la memoria
anual de la FGE en el aifio 2016 en el Registro de Menores extranjeros no acompanados
figuran 3.997 nifios sometidos a la tutela, lo que supone un 19,23% mas que el afio
2015, en el que figuraban registrados 3.341 MENASE. En el afio 2012 figuran 3.261
MENAS tutelados, en el afio 2013, 2.632 y en el afio 2014, 3.419°. Por su parte el
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (en adelante Ministerio de Sanidad)
suministra unas cifras diversas, que no coinciden con las suministradas por la FGE, pero
gue igualmente evidencian la importancia social del colectivo de los MENAS. Asi, en el
Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccidn a la infancia, que elabora dicho
Ministerio, figuran un total de 1.939 MENAS tutelados en Espaiia en el afio 2014, 1.940
en el afio 2015 y 2.524 en el afio 2016%°. Segln la ONG Save the Children en 2013,
2.841 menores extranjeros no acompafados fueron tutelados por el Estado espafiol.
Esta cifra ha aumentado casi en un 30% en 2014, aiio en que el nimero de MENAS
tutelados por el Estado espafiol ascendié a 3.6601%.

Lo cierto es que las cifras no coinciden y, por ello, es dificil conocer la magnitud exacta
que tiene el colectivo de los MENAS en Espafiia. De hecho, un problema afiadido que se
plantea en relacién con los MENAS en nuestro pais, es la escasez de datos que existen

® Fiscalia General del Estado, Memoria anual, 2017, p. 540.

7 Véase Fiscalia General del Estado, Memoria anual, 2016 p. 487 y Fiscalia General del Estado, Memoria
anual, 2017, p. 540.

8 Fiscalia General del Estado, Memoria anual, 2017, p. 541.

° Fiscalia General del Estado, Memoria anual, 2013, p.360; Fiscalia General del Estado, Memoria anual,
2014, p. 395 y Fiscalia General del Estado, Memoria anual, 2016, p. 487.

10 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Boletin de datos estadisticos de medidas de
proteccion a la infancia nium. 17, p. 36, nium. 18, p.37 y ndm. 19, p. 43.

11 Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., p. 6.
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sobre este colectivo y, ademads, los que hay tampoco son exactos y fiables!?. Esta
limitacién estadistica de datos acerca de los MENAS ha sido reiteradamente puesta de
manifiesto a Espafia por el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas en las
Observaciones Finales de los afios 2002, 2010 y 20183, La realidad es que no se sabe a
ciencia cierta cuantos MENAS hay en Espafa, y tampoco existen datos oficiales sobre
cual es la situacion en la que se encuentran y las dificultades o problemas que les
afectan'®, Esta falta de datos ha sido igualmente denunciada por UNICEF®® y algunas de
las ONGs mas prestigiosas en el dmbito de la infancia'®. Lo cierto es que, la escasez de

12 UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., p. 52, se refiere a los MENAS como
«menores invisibles»: hay MENAS que estdn en la clandestinidad, al margen del sistema, y no aparecen
en las estadisticas oficiales, sea porque nunca han entrado en el sistema de proteccion, sea porque han
sido expulsados del mismo.

13 En el apartado C de las Observaciones Finales al Estado Espafiol del Comité de Derechos del Nifio de 13
de junio de 2002, bajo el titulo «Principales motivos de preocupacién y recomendaciones» incluye «la
recopilacion de datos» y manifiesta su preocupacion por la fragmentacion y la escasez de los datos;
ademas reitera su recomendacién al Estado espafiol de que perfeccione su mecanismo de recopilacién y
analisis de datos de grupos de menores especialmente vulnerables como «los nifios inmigrantes no
acompafiados» (CRC/C/15/Add. 185). Igualmente, en el apartado C de las Observaciones Finales a
Espafia del Comité de Derechos del Nifio de 2010 (CRC/C/ESP/CO/3-4) intitulado «Principales motivos de
preocupacion y recomendaciones» se refiere expresamente a la «reunién de datos» como una de las
medidas pendientes de aplicacién (apartado 1. Medidas generales de aplicacién, subepigrafe destinado a
las «recomendaciones del Comité» todavia pendientes de aplicacion). Asimismo, se aborda este
problema en los apartados 17 y 18 intitulados «reunién de datos». En el apartado 17 se denuncia la falta
de coordinacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas entre otras cuestiones en «el enfoque
fragmentado en la obtencién de datos» y en el apartado 18 se afirma que «de conformidad con las
recomendaciones anteriores (CRC/C/15/Add.185), el Comité recomienda al Estado parte que refuerce su
mecanismo de reunién y andlisis sistematico de datos desglosados, entre otras cosas, por edad, sexo y
origen étnico, de todas las personas menores de 18 afios y respecto de todos los ambitos incluidos en la
Convencién, haciendo especial hincapié en los niflos romanies, los migrantes, los extranjeros no
acompafiados y los pertenecientes a hogares desfavorecidos desde el punto de vista econdémico y
social». Igualmente en las Observaciones Finales que el Comité de Derechos del Nifio formula a Espaiia el
2 de febrero de 2018 (CRC/C/ESP/CO/5-6) en el apartado 10 a) se refiere a la necesidad de que el Estado
amplie la capacidad de ampliar datos desglosados sobre los nifios, especialmente los que se encuentran
en situacion de vulnerabilidad, y en el apartado 10 b) se establece la necesidad de que esos datos se
comparten entre los ministerios y organismos implicados y se utilicen para las politicas destinadas a la
aplicacion efectiva de la Convencidn.

14 CaARLOS CARNICER, presidente del Consejo General de la Abogacia, en el segundo prélogo al informe de
UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., p.11, asi lo pone de manifiesto cuando dice
respecto de los MENAS que «nadie sabe de verdad cuantos son, dénde o cdmo estan».

15 UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., pp. 38 y 52, cita como causas de esta
carencia de datos estadisticos fiables, la falta de rigor, toda vez que hay veces que se computan como
casos de acogida de MENAS, casos que son solamente ingresos en las entidades publicas de proteccion;
asi como la falta de coordinacidn entre las distintas Comunidades Auténomas, que siguen criterios
distintos a la hora de efectuar la recogida de datos. Por otro lado, hay «menores invisibles» que se
encuentran «al margen del sistema», ya sea porque deciden permanecer en la clandestinidad y no son
detectados, ya sea porque abandonan el sistema de proteccidn voluntariamente o son expulsados del
mismo.

16 save the Children Espafia, Infancias invisibles, op. cit., pp. 13 y 16. Igualmente, la Plataforma de la
Infancia, «Informe complementario al V y VI informe de aplicaciéon de la CDN de NN.UU. y sus PF»,
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datos estadisticos fiables, hace ain mas dificil la tarea de describir y analizar la realidad
juridica de los MENAS en Espafia’’. Este hecho hace que cobren especial importancia
los informes elaborados por las agencias de Naciones Unidas y las ONGs especializadas
en la infancia a la hora de estudiar la problematica juridica de este colectivo, cuya
vulnerabilidad resulta no solo porque se encuentran en situaciéon de desamparo,
también por su situacién de «invisibilidad social», porque constituyen una realidad
dificil de ver?,

En este trabajo nos vamos a ocupar de estas personas que rednen una triple condicion:
la situacion de menor de edad, la de inmigrante y que, ademas, estdn desamparados, al
encontrarse en nuestro pais en una situacién de ilegalidad y sin referentes adultos®°. La
confluencia de estas condiciones, hace que se encuentren en una situacion
especialmente vulnerable?. Como veremos, de conformidad con la legalidad vigente,
deberia en todo caso primar el interés superior del menor pero, desgraciadamente, no
siempre es asi en cuanto a que estos intereses entran en conflicto con los del Estado
espafiol. Es por ello que el peligro de que sean vulnerados los derechos de los menores
inmigrantes esta siempre presente.

2. MARCO NORMATIVO
2.1. La condicion de menor de edad en conflicto con la de inmigrante irreqular

En la situacidn juridica de los menores inmigrantes confluyen una variedad de normas
de distinta indole: civiles y administrativas, estatales y autondmicas, nacionales e
internacionales. Esto es consecuencia de las numerosas facetas que presenta este
fendmeno de la inmigracién de menores, que en este sentido podemos calificar de
poliédrico.

Madrid, 2017, pp. 107- 109, sefiala que uno de los obstaculos para llevar a cabo una adecuada politica
con los MENAS es la falta de «un adecuado sistema de recogida de datos», por ello los datos recogidos
en el Registro de MENAS siguen sin ser fiables. También en dicho informe se califica esta situacion de
«alarmante falta de datos».

17 ANA PATRICIA BOTIN de la Fundacidn Cultural Banesto en el primer prélogo al informe de UNICEF, CGAE Y
BANESTO, Ni legales ni invisibles..., op. cit., p. 10.

18 Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., pp. cit., se refiere a esta situaciéon de
invisibilidad social de los MENAS. Asi, la situacidn de invisibilidad de los MENAS constituye una de las
denuncias fundamentales del informe, que de hecho le da titulo a este articulo y esta presente a lo largo
del mismo.

1% DURAN Rulz, Francisco Javier, La proteccién de los menores en situacién de riesgo y desamparo en
Espafia y en Italia. Con especial atencion a los menores inmigrantes, Editorial de la Universidad de
Granada, Granada, 2008, pp. 375-381.

20 GonzALEZ CORDOBA, «Proteccidn juridica del menor inmigrante», Estudios de Juventud, n 66, 2004, p.
23; DURAN RuIz, La proteccion de los menores..., op. cit, p.378; CABEDO MALLOL, «Los derechos...», op. cit.,
p. 113.
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Para empezar, es preciso hacer referencia a la normativa internacional, a tenor del
articulo 39 de la Constitucién, cuando establece en su apartado 4 que «los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los Tratados Internacionales». Un hito
fundamental, es la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (en adelante CDN),
ratificada por Espafia en noviembre de 1990. Por su parte, el articulo 2.1 CDN recoge el
principio de igualdad o no discriminacién cuando dispone que:

los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincidon alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

Este principio implica que los derechos recogidos en la Convencién de Derechos del
Niflo corresponden a todos los nifios sin excepcidn, y que un menor de edad extranjero
no puede ser tratado de modo diferente a causa de su nacionalidad. El articulo 3.1 de la
Convencion dispone que «en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio».

En el &mbito del Derecho comunitario, cabe destacar la Carta Europea de los Derechos
del Nifio, aprobada por Resolucion del Parlamento Europeo de 18 de julio de 1992, y el
Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos del nifio de 1996. En el articulo 15
de la Carta Europea de los derechos del nifio, igualmente se consagra como un
principio rector de la materia, el interés superior del menor cuando dispone que «toda
decisidon familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al nifio, debera tener por
objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intereses». Ademas, conforme al
articulo 6 de la Carta «ningun niflo podra ser objeto, en el territorio de la Comunidad,
de discriminacion alguna por razéon de nacionalidad, filiacion, orientacidn sexual, etnia,
color, sexo, lengua, origen social, religion, creencias, estado de salud y otras
circunstancias, ni por ninguna de estas causas referidas a sus padres». El articulo 6 del
Convenio Europeo, por su parte, se refiere al interés superior del menor como
fundamento de las decisiones que las autoridades judiciales adopten sobre los
menores. Por ende, de conformidad con ambos textos legales el interés superior del
menor debe inspirar cualquier accion o medida relativa a los menores, ya sean de tipo
legislativo, judicial o en el ambito de la politica social o asistencial donde todo lo
relativo a menores debe tener cardcter prioritario. Todo ello con independencia de su
nacionalidad u origen del menor o cualquier otra circunstancia.
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En el Derecho comunitario, el menor inmigrante no acompanado se define como «el
menor de 18 anos que llega al territorio de los estados miembros sin ir acompafiado de
un adulto responsable del mismo, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y
costumbres, y mientras no esté efectivamente bajo el cuidado de un adulto
responsable de él» (articulo 2.h de la Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero
de 2003 vy el articulo 2.f de la Directiva 2001/55/CE, del Consejo, de 20 de julio de
2001). Ademas, en este concepto se incluye también «a los menores que dejan de estar
acompaiados después de haber entrado en el territorio de los Estados miembros».
Ambas definiciones tienen su origen en la Resolucién del Consejo de Europa
97/C221/03, de 26 de junio 1997, relativa a los menores no acompafiados nacionales
de paises terceros.

Esa doble condicién de menores de edad e inmigrantes hace que el estatuto juridico
basico de los MENAS en el Derecho espafiol, se integre por dos normativas que
obedecen a principios juridicos opuestos: las leyes de extranjeria y de proteccién
juridica del menor??,

En tanto menores de edad, los MENAS estan protegidos por la Ley Orgdnica 1/1996 de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil —en adelante LOPJM - cuyo articulo 1 dispone que «la presente Ley
y sus disposiciones de desarrollo son de aplicacién a los menores de 18 afios que se
encuentren en territorio espaiol, salvo que en virtud de la Ley que les sea aplicable
hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad».

Por su parte el articulo 2 LOPJM establece que «en la aplicacion de la presente ley
primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir» y el articulo 11.1.a) por su parte, consagra como principio rector en
la actuacidon de los poderes publicos el interés superior del menor. Por tanto, esto
significa que los menores extranjeros no acompafnados deben ser considerados antes
gue nada menores de edad, en lugar de inmigrantes, y que merecen el mismo grado de
proteccion que lo menores de edad espafoles sin distincion alguna, sea por su
nacionalidad u otra circunstancia.

Como no son ciudadanos espaiioles, estos menores estan igualmente sujetos a la ley
Organica 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracién Social —en adelante: Ley de extranjeria de 2000- y el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion

21 SANCHEZ GONZALEZ, M2 Paz, «Algunas consideraciones sobre la situacién juridica de los menores
inmigrantes no acompafados en Espafa», Actualidad Civil, n2 18, octubre 2005, p. 2183.
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social- en adelante Reglamento de Extranjeria de 2011-tras su reforma por la Ley
Organica 2/2009. En la legislacion de extranjeria, se establece un régimen juridico
especifico para los menores inmigrantes. El articulo 35 de la Ley de extranjeria tiene
por titulo «menores no acompafiados» y en el Reglamento, el capitulo Il del titulo XI
esta dedicado a los «menores extranjeros no acompafiados».

Por tanto, la situacién juridica de los MENAS en Espafia esta dibujada en dos
normativas, La Ley de Extranjeria y la LOPJM que, como podremos comprobar,
comparten protagonismo en las distintas fases por las que pasa la situacién juridica del
menor inmigrante en Espana. Lo cierto es que la Ley de extranjeria goza de una
regulacién especifica para los menores de la que carece la LOPJM. Esta Ley hacia una
Unica mencién a los MENAS en el articulo 10.3, para reconocerles el derecho a la
educacidn, a la asistencia sanitaria y los demas servicios publicos. Por tanto, podemos
decir que los MENAS hasta ahora apenas tenian un leve reconocimiento en la
legislacidn civil?2. Aunque es cierto que la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (en adelante LPIA) ha
incrementado las referencias expresas a los MENAS en la LOPJM, sin embargo, como
veremos en este trabajo, seria precisa una regulacion especifica que contemplase la
problematica singular que suscita en relacion a los mismos.

Por tanto, en lo que se refiere a menores de edad, no se puede distinguir entre
menores nacionales y extranjeros, ni dentro de estos, entre menores regulares e
irregulares. Tanto los textos internacionales, como la normativa espafola, reconocen
los derechos establecidos en los mismos a todos los menores de edad sin distincion. El
problema es que la tutela de los menores inmigrantes obliga al Estado a un despliegue
de medidas que conllevan una inversién econdmica y de medios. Ademas, existen otros
intereses en conflicto, como la seguridad de las fronteras y el control de los flujos
migratorios?3.

El resultado es que este conflicto o tensidn se refleja en la normativa que conforma el
estatuto juridico de los MENAS, asi como en su aplicacién préctica. De hecho, el Comité
de Derechos del Nifio de Naciones Unidas en sus Observaciones Finales a Espafia de
2002, 2010 y 2018 ha manifestado reiteradamente su preocupacion por la situacién de
los menores extranjeros no acompafiados en nuestro pais?*. En el informe de Save the
Children de 2016 intitulado «Infancias invisibles (Menores extranjeros no

22 CABEDO MALLOL, Vicente, «Principales novedades...», op. cit., p. 52.

23 Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., p. 6.

24 Observaciones Finales al Estado Espafiol del Comité de Derechos del Nifio de 13 de junio de 2002 p. 2
(CRC/C/15/Add. 185), Observaciones Finales al Estado Espafiol del Comité de Derechos del Nifio de 3 de
noviembre 2010, p. 2 (CRC/C/ESP/CO/3-4) y Observaciones Finales al Estado Espafiol del Comité de
Derechos del Nifio de 2 de febrero de 2018, p. 2 (CRC/C/ESP/CO/5-6).
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acompafiados, victimas de trata y refugiados en Espafia)» se afirma sin rodeos que «el
estado espafiol no esta cumpliendo, plena ni satisfactoriamente, con sus obligaciones
legales respecto de los MENAS; estd vulnerando sus derechos tanto por accion como
por omision. Se antepone su condiciéon de inmigrantes a la de ser menores de edad
(...)»%°. Esta afirmacidn clara y rotunda, sirve de punto de partida para nuestro trabajo.
La cuestiéon es averiguar la causa de este incumplimiento desde una perspectiva
juridica. Esto es, que mecanismos fallan o faltan en nuestra legislacién. Esto exige
analizar conjuntamente dos aspectos aparentemente distintos. El proceso migratorio al
gue se ven sometidos los MENAS cuando su presencia es detectada en nuestro pais,
competencia de la administracion del Estado, y la tutela administrativa de los MENAS
cuando entran en el sistema de proteccion dispuesto en la legislacion espafiola,
competencia que corresponde a administracién autondmica. El primero esta regulado
en la Ley de extranjeria. La segunda en la legislacién civil. Pero no pueden ser
analizados por separado, porque, como podremos comprobar, ambos se yuxtaponen
en la practica. Por ello, se impone un analisis conjunto, para obtener una visidn integra
y exacta de la situacion juridica de los menores inmigrantes en Espafa y en el Derecho
espafiol.

2.2. El menor inmigrante como sujeto de derechos

Como hemos visto, de conformidad con el articulo 1 LOPJM, sus disposiciones son
aplicables a los menores de 18 afios que se encuentren en el territorio espanol. Por su
parte, el articulo 3 LOPJM comienza declarando que los menores gozaran de los
mismos derechos que les reconoce la Constitucién y los Tratados Internacionales y
demas derechos garantizados en el ordenamiento juridico sin discriminacion alguna,
entre otras circunstancias, por razén de nacionalidad o cualquier otra circunstancia
personal, familiar o social. Por tanto, la Ley no distingue ni autoriza a distinguir entre
menores espafioles y menores extranjeros?®. Esto significa que la tabla de derechos del
menor, recogida en el Titulo I, Capitulo Il de la LOPJM corresponden, sin lugar a dudas,
a los menores inmigrantes no acompafados en tanto que son menores de edad, con
independencia de su nacionalidad y de su situacién administrativa. En consecuencia, los
MENAS son sujetos de los derechos reconocidos en la LOPJM en las mismas
condiciones que los menores de edad espaioles y, por lo que se refiere a los derechos
fundamentales y derechos de la personalidad, y en general por lo que se refiere a la
titularidad de derechos subjetivos, no cabe diferenciar entre menores espafioles y
extranjeros.

%5 Informe Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., p.6.
26 CABEDO MALLOL, Vicente, «Principales novedades...», op. cit., p. 55.
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En el Derecho espafiol ha sido superada hace tiempo la concepcion de los menores de
edad como sujetos incapaces cuya vigencia afortunadamente fue pasajera?’. De hecho,
en la Exposicion de Motivos de la LOPJM, se reconoce a los menores de edad como
sujetos titulares de derechos y les reconoce una capacidad progresiva para ejercerlos?,
Por tanto, desde una perspectiva dogmatica, el punto de partida adecuado es la idea
segun la cual el menor de edad es capaz de obrar, no obstante tenga una capacidad
restringida para determinados supuestos y por su propia proteccion, dada su
inmadurez?®. Por ello, la LOPJM enumera los derechos que corresponden a los menores
de edad en su condicidn de sujetos titulares de derechos en el Titulo |, Capitulo Il. No
obstante, la doctrina entiende que el elenco de derechos recogido en LOPJM no es
exhaustivo, incluso que es escaso®C. Asi, en la LOPJM se recogen expresamente los
siguientes derechos: el derecho al honor a la intimidad y a la propia imagen (art. 3); el
derecho a la informacidn (art. 4); el derecho a la libertad ideolégica (art. 6); el derecho
de participacién, asociacion y reunion (art. 7); el derecho a la libertad de expresion (art.
8) vy, en ultimo lugar, el derecho a ser oido y escuchado (art.9). Este derecho tiene
especial relevancia por constituir un derecho especifico o propio de los menores de
edad que, ademas, ha sido reforzado tras la reforma realizada por la Ley Orgénica
8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de protecciéon a la infancia y a la
adolescencia3!. Este derecho se reconoce al menor de edad en el &mbito familiar y en
aquellos procedimientos administrativos y judiciales en los que pueda verse inmerso el

27 yéase CASTRO Y BRAVO, Federico de, Derecho Civil de Espafia, tomo I, (ed. facsimil 1949), Civitas,
Madrid, 1991 pp. 172-177 que explica como en la doctrina espafiola de los afios cuarenta y cincuenta,
rompiendo con nuestros antecedentes histéricos, triunfé la concepcion del menor de edad como un
sujeto totalmente incapaz, a pesar de que esta teoria carecia de fundamento alguno en nuestro sistema
juridico.

28 E| apartado 2, parrafos 7 y 8, de la Exposicidon de Motivos de la LOPJM dice asi «El ordenamiento
juridico, y esta Ley en particular, van reflejando progresivamente una concepcion de las personas
menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio
medio personal y social; de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la
satisfaccidn de las necesidades de los demas. El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que
no existe una diferencia tajante entre las necesidades de proteccidn y las necesidades relacionadas con
la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccién a la
infancia es promover su autonomia como sujetos.»

29 ALBALADEJIO, Manuel, Derecho Civil, 1, 182 ed., Edisofer, Madrid, 2009, pp.239-242; Diez PicAzo,
Luis/GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. 1ll, 132 ed., Madrid, 2016, p. 202; LACRUZ BERDEIO, José
Luis/OTROS, Elementos de Derecho Civil, tomo |, Parte General, volumen segundo, Personas, Dykinson,
62 ed., Madrid, 2010, pp. 120-121 y LASARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de Derecho Civil, tomo |, 232 ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2017, pp.182 y 183.

30 ALvARez VELEZ, Maria Isabel, «Sistema normativo espafiol sobre proteccién de menores», Tratado del
menor. La proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia, (coordinado por Clara Martinez Garcia),
Thomson Reuters, Pamplona, 2016, p. 131.

31 yéase RAMON FERNANDEZ, Francisca, «El derecho del menor a ser oido y escuchado en todos los
procedimientos que le afecten», Comentarios sobre las Leyes de reforma del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia (coordinado por Vicente Cabedo Mallol e Isaac Ravetllat Ballesté), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pp. 132-158.
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menor (art. 9.1). Ademas, el menor que tenga suficiente madurez, podra ejercitar este
derecho por si mismo, o a través de la persona que le designe para que le represente,
(art. 9.2). El ultimo inciso del articulo 9.2 establece que «se considera en todo caso que
tiene suficiente madurez cuando tenga 14 anos cumplidos». Como hemos visto,
normalmente los MENAS suelen ser adolescentes entre los 14 y 17 afios vy, por tanto, se
trata de menores de edad que tienen suficiente madurez de conformidad con la
LOPJM.

El derecho a ser oido y escuchado tiene una importancia singular en materia de
extranjeria, pues entra en juego tanto en el proceso migratorio en el que se ven
inmersos los MENAS que vienen a nuestro pais en situacion administrativa irregular3?,
como en relacién con las actuaciones y decisiones administrativas que los entidades
publicas de proteccion desarrollan respecto de estos menores extranjeros no
acompanados, y que presuponen la tutela o al menos una guarda administrativa
provisional por parte de las entidades de proteccién. Esto significa que su opinion es
esencial a la hora de evaluar cual es realmente el interés superior de estos menores de
edad jovenes o adolescentes en las decisiones que haya que tomar respecto de los
mismos. De hecho el art. 2.5 LOPJM dispone que «toda medida en el interés superior
del menor deberd ser adoptada respetando las debidas garantias del proceso y, en
particular: a) Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a participar
en el proceso de acuerdo con la normativa vigente»33.

Por ultimo, el articulo 10 LOPJM establece una serie de cautelas en defensa de los
derechos del menor. Asi, el articulo 10.1 dispone que «los menores tienen derecho a
recibir de las Administraciones Publicas, o a través de sus entidades colaboradoras, la
informacién en formato accesible y asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus
derechos, asi como a que se garantice su respeto». El articulo 10.2, modificado por la
LPIA, dispone que «para la defensa y garantia de sus derechos el menor puede: a)
Solicitar la proteccion y tutela de la entidad publica competente. b) Poner en
conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones que considere que atentan contra sus
derechos con el fin de que éste promueva las acciones oportunas. c) Plantear sus
qguejas ante el Defensor del Pueblo o ante las instituciones autonémicas homologas.»
Por ultimo, es menester destacar el reconocimiento que hace el articulo 10.3 LOPJM en
su actual redaccidn, dada por la LPIA, cuando califica a los menores extranjeros no
acompafados de «colectivo especialmente vulnerable», razén por la cual dispone que

32 Como veremos el articulo 35, apartados 5 y 6 de la Ley de Extranjeria, reconoce expresamente el
derecho del menor a ser oido y escuchado en el procedimiento de repatriacion (véase epigrafe 4).

33 RAMON FERNANDEZ, Francisca, «El derecho del menor ...», op. cit., pp. 141- 145, hace hincapié en la
intima relacidon que existe entre el interés superior del menor y el derecho del menor a ser oido y
escuchado, en la medida en que la opinidn del menor es uno de los instrumentos que permiten evaluar
cual es su verdadero interés y a cuya prevalencia hay que estar.
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las Administraciones publicas deberdn velar por ellos. Sin duda que este
reconocimiento supone un avance34. La cuestidn es si se trata de una declaracién
meramente programatica, pues no parece que vaya acompaifiada de ningun
instrumento o garantia que asegure una especial o mayor proteccion para los MENAS.
De hecho, como sefiala CABEDO MALLOL, y podremos comprobar a lo largo de este
trabajo, muchos de las dificultades y cuestiones problematicas que se plantean en
relacion con los MENAS no han sido resueltas por las dos Leyes que modifican el
sistema de proteccién de menores3>.

3. LA DETERMINACION DE LA MINORIA DE EDAD DEL MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO

De conformidad con articulo 35.1 de la Ley de extranjeria:

en los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del estado localicen a un
extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad,
se le dard por los servicios competentes de proteccidon de menores, la atencidon inmediata
que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacidon de proteccién juridica del
menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que
dispondra la determinacién de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias
oportunas que, con cardcter prioritario, realizaran las pruebas necesarias.

Por tanto, cuando se localiza a un menor de edad no acompafado y «sin papeles» en
territorio espafiol, practicamente, la primera actuacién juridica relevante consiste en la
confirmacién de su minoria de edad. Ahora bien, primero se debe prestar al menor la
atencion urgente que precise, sea sanitaria, de alimentacién o alojamiento, y solo
después debe procederse a la comprobacién de su minoridad. Esta atencion inmediata
deberd ser prestada por los servicios de proteccién de menores autonémicos3®.

El supuesto de hecho del que parte el articulo 35.3 de la Ley de extranjeria de 2000, es
gue se detecta en suelo espafol la presencia de un extranjero indocumentado y existen
serias dudas sobre si ese extranjero es o no menor de edad. Y es que, frecuentemente,
los menores que entran en nuestro territorio de manera irregular carecen de

34 Sin embargo, el art. 2.3 apartado b) LOPJM no incluye a los MENAS entre las situaciones de «especial
vulnerabilidad» cuando dispone la necesidad de garantizar la igualdad y no discriminacion de
determinados colectivos de menores cuyo interés superior debe prevalecer. Se incluyen, entre otros, a
los menores que tiene la condicion de refugiado, a los solicitantes de asilo, a los discapacitados y a los
que sufren maltrato, pero no hace referencia alguna a los MENAS.

35 CaBEDO MALLOL, Vicente, «Principales novedades...», op. cit., p. 58.

36 por su parte el articulo 190.2 del Reglamento de extranjeria de 2011 dispone que «en el caso de que la
minoria de edad de un extranjero indocumentado no pueda ser establecida con seguridad, las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto tengan conocimiento de esa circunstancia o localicen al
supuesto menor en Espaiia, informaran a los servicios autondmicos de proteccidn de menores para que,
en su caso, le presten la atencién inmediata que precise de acuerdo con lo establecido en la legislacién

de proteccion juridica del menor».
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documentacién. El hecho de que el extranjero indocumentado sea mayor o menor de
edad implica importantes consecuencias juridicas. Si se trata de un extranjero
indocumentado mayor de edad que se encuentra irregularmente en territorio espafiol,
recibirda el trato que corresponde a los inmigrantes irregulares: tendra
automaticamente la condicion de infractor de conformidad con el articulo 53.b) Ley de
extranjeria de 2000, lo que constituye una falta grave que puede ser sancionada con la
expulsion del territorio nacional (ex art. 57 Ley de extranjeria de 2000). Y serd la
Administracién del Estado la competente para ocuparse de la situacién del extranjero
irregular localizado en territorio espafiol. Por el contrario, si efectivamente se confirma
gue se trata de un menor de edad, debe recibir la proteccidn prevista legalmente para
los menores de edad, sin que pueda ser sometido a la sancion de expulsion. Cuando se
trata de la salvaguarda de menores extranjeros no acompanados la competencia es de
la Administracién autondémica.

La responsabilidad de determinar la minoria o mayoria del inmigrante corresponde al
Ministerio Fiscal, y para ello recurrira a ordenar las pruebas que estime oportunas para
determinar con la mayor exactitud posible la edad del interesado. Para ello, a tenor del
articulo 190.1, podra exigir la colaboracion de las instituciones sanitarias oportunas,
gue con caracter prioritario y urgente realizaran las pruebas necesarias. En todo caso,
de conformidad con la Circular 2/2006, los fiscales deberan velar por que la decisién
sobre la practica de las pruebas se adopte después de que sean consultados los
antecedentes que pudieran existir del presunto menor en el Registro de menores
extranjeros no acompafados. Si consultado el Registro consta que se habia practicado
ya la prueba, debera prescindirse de la nueva practica de la prueba solicitada.

Habitualmente suele recurrirse a técnicas de determinacién osiométrica de la edad,
como la técnica de Greulich-Pyle que se basa en el analisis radioldgico de los huesos de
la mufeca y la mano izquierda, o el método TW-2 que permite estimar la edad a través
de la madurez ésea, mediante radiografias de la mano. Otras pruebas que se practican
son la realizacion de una ortopantomografia dental que revela la maduracién de los
terceros molares inferiores, o la radiografia de la clavicula®’. La fiabilidad de las técnicas
descritas es escasa a causa de su inexactitud intrinseca, dando un margen de error de
aproximadamente dos afios3.

37 Fiscalia General del Estado, informe 2017, p. 545.

38 yéase Save the Children Espafia, Informe sobre ..., op. cit., pp. 6 y 7; DURAN Ruiz, Francisco Javier, «Las
administraciones publicas ante lo menores extranjeros no acompafiados: entre la represién y la
proteccién», Revista Electronica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada
(www.redgugr.com), 1 de junio de 2007, pp. 15 y 16 y DURAN Ruiz, Francisco Javier, La proteccidn de los
menores..., op. cit, pp. 419-423.
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En el articulo 190.4 parrafo segundo del Reglamento de extranjeria de 2011, se
establece una presuncion iuris tantum de minoridad al disponer que «en caso de la
determinacién de la edad se realice en base al establecimiento de una horquilla de
afos, se considera que el extranjero es menor de edad si la edad mas baja de ésta es
inferior a los 18 afios». Esto quiere decir que, si la franja de edad determinada por las
pruebas practicadas estd entre 14 y 16 aios, se considerard, mientras no se determine
lo contrario, que el menor tiene 14 aios.

En aquellos casos, a tenor del articulo 190.1 del Reglamento de 2011, en que la minoria
de edad del extranjero sea «indubitada» ya sea por razén de su documentacién o de su
apariencia fisica, no serad necesario realizar con urgencia las pruebas de determinacién
de la edad?®,%°. El menor serd puesto a disposicién de los servicios de proteccién de
menores competentes y, este hecho, a su vez, serd puesto en conocimiento del
Ministerio Fiscal. Los datos de identificacion del menor serdn inscritos en el Registro de
Menores Extranjeros No Acompafiados®®.

Por otro lado, la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado y el apartado IV del
Capitulo IV del Protocolo Marco de menores extranjeros no acompafiados de 16 de
octubre de 2014, contemplan la posibilidad de autorizar la practica de las pruebas de
determinacién de la edad cuando, a pesar de la exhibicion de documentacién, hay
indicios de falsedad y existan dudas de que el extranjero haya alcanzado los 18 anos. El
problema es que en la practica esta prevision ha sido interpretada con excesiva
amplitud para amparar la prdctica de las pruebas de determinacién de la edad, a pesar
de que el menor extranjero no acompafado porta una documentacion valida.

Existe una jurisprudencia consolidada de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
conforme a la cual, el inmigrante que tenga un pasaporte valido del que se desprenda
su minoridad, no puede ser sometido injustificadamente a las pruebas de
determinacién de la edad. Esta doctrina se hizo jurisprudencia en dos sentencias
consecutivas, las SSTS 23y 24 septiembre 2014 (RJA 4689 y 4839), que comparten el

39 yéase la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado que igualmente dispone que si el menor
extranjero es, por sus caracteristicas fisicas, indudablemente menor de edad, no serad necesario realizar
con caracter urgente las pruebas previstas.

40 Como apunta DURAN Ruiz, Francisco Javier, La proteccion de los menores..., op. cit., 2008, p. 424 de
todos modos, antes o después habrd que realizar estas pruebas, entre otros motivos para determinar
hasta qué momento el menor ha de estar bajo la proteccion de la Entidad publica competente.

4 De conformidad con el apartado cuarto, Capitulo 1, del Protocolo Marco sobre determinadas
actuaciones en relacion con los menores extranjeros no acompafiados, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado deberan cotejar el RMENA para verificar si se halla o no inscrito. De no hallarse
inscrito, se procedera su inscripcion en el RMENA.
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mismo ponente, don José Antonio Seijas Quintana, y enjuician supuestos similares*2, En
el caso de la primera sentencia la menor de edad, nacional de Ghana, presenté
demanda de juicio verbal en materia de menores solicitando que se declarase la
nulidad de la resoluciéon administrativa dictada por la Direccion General de Atencion a
la Infancia y Adolescencia (DGAIA), por la que se ordenaba la cesacién de las funciones
tutelares respecto de la demandante y se cerraba el expediente de amparo de la misma
por considerar que era mayor de edad. En la demanda se ponia de manifiesto que la
actora estaba en posesion tanto del pasaporte, como de la partida de nacimiento, por
lo que al no estar indocumentada no debian habérsele practicado las pruebas médicas.
El verdadero problema es dilucidar el valor de la documentacién que porta el
extranjero y de la que resulta que es menor de edad, cuando existe una aparente
discrepancia entre la edad que figura en el documento y la apariencia fisica del joven
que figura como titular de la documentacion.

En primera instancia se estimd integramente la demanda que, sin embargo, fue
desestimada en apelacién. La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién de la
Administracion y del Ministerio Fiscal, manteniendo el criterio establecido en
sentencias anteriores de segunda instancia, conforme a la cual el pasaporte, aunque
sea valido, no tiene la condicién de documento publico en Espafia, pues no existe
Convenio con Ghana ni estd legalizado y, por tanto, no tiene eficacia probatoria para
determinar la edad del menor. La demandante interpuso recurso de casacion que fue
estimado por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

La sentencia del Tribunal Supremo establece la siguiente doctrina:

el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su
minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser
sometido a pruebas complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe
cuestionar sin una justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se
dispone de un pasaporte legalmente expedido por el pais de origen cuya validez no ha sido
cuestionada ni ha sido invalidado por ningln organismo competente. Se hace necesario,
por tanto, realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razones
por las que se considera que el documento no es fiable y que por ello se debe acudir a las
pruebas de determinacién de la edad, lo que no se ha hecho.

De este modo, el Tribunal Supremo rechaza la doctrina esgrimida por la Audiencia
Provincial apoyandose en los siguientes argumentos (F.J. 19):

42 para un analisis en profundidad de ambas sentencias véase Rusio TORRANO, Enrique, «Menor de edad
extranjero no acompafado y con pasaporte, en situacion irregular en Espafia», Aranzadi civil-mercantil.
Revista doctrinal, Vol. 2, N2. 8 (diciembre), 2014, p. 11-13.
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1. El pasaporte es un documento con validez internacional expedido por las
autoridades del pais de origen o procedencia de su titular. Como tal, vale o no vale,
conforme a los Convenios internacionales, al margen de la consideracién que pueda
tener en Espafia como documento publico o no.

2. La correcta interpretacién de los articulos 35.3 Ley de extranjeria de 2000 y
de los articulos 6 y 190 del Reglamento de Extranjeria permiten mantener que las
pruebas de determinacién de la edad Unicamente deben llevarse a cabo en el caso de
extranjeros indocumentados, cuya minoria de edad no pueda establecerse
indubitadamente.

3. En cualquier caso, ya se trate de personas documentadas, como
indocumentadas, las pruebas médicas para la determinacién de la edad, especialmente
si son invasivas, no podran aplicarse indiscriminadamente, con la precisiéon de que
cualquier duda sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la
persona deberd resolverse a favor del menor, habida cuenta del hecho de que las
técnicas actuales no permiten establecer con total precisidn la edad de un individuo.

4. Por ultimo, la STS 23 septiembre 2014 se remite expresamente a la resolucion
del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013, sobre la situacién de los
menores no acompanados en la UE, conforme a la cual la proteccién de los nifios, y no
las politicas de inmigracidn, deben ser el principio rector de los estados miembros y de
la Unidn Europea en ese ambito, respetandose el interés superior del nifio. El interés
superior del menor, tal y como se establece en la legislaciéon y en la jurisprudencia,
debe prevalecer sobre cualquier otra consideracién en todos los actos adoptados en
este ambito, tanto por las autoridades publicas como por las instituciones privadas.

Los dos ultimos puntos de la argumentacién del Tribunal Supremo se centran en el
favor minoris y en el «interés superior del menor». Por tanto, esta sentencia puede
interpretarse como una llamada de atencién a los poderes publicos implicados con los
MENAS: Administracién del Estado, Servicios de Proteccién de Menores autonémicos y
Ministerio Fiscal. Parece que el Tribunal Supremo tiene claro cudles son los verdaderos
motivos que llevan a ignorar la edad declarada en un pasaporte vdlido, y proceder a
practicar unas pruebas poco fiables e inexactas, cuyos resultados ademas se
interpretan de manera restrictiva. Por ello, se ve en la necesidad de recalcar que, de
conformidad con el Derecho comunitario, debe prevalecer el interés superior del
menor por encima de las politicas de inmigracion de los estados miembros.

La STS 24 septiembre de 2014 reitera idéntica doctrina, que igualmente acogen las SSTS
16 enero, 23 mayo y 22 septiembre 2015 (RJA 121, 2040 y 4356), enjuiciando todas
ellas supuestos muy similares.
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La interpretacién correcta de los articulos 35.3 Ley de extranjeria de 2000 y 190.1 de su
Reglamento supone que, el Ministerio Fiscal, Unicamente deberia ordenar la practica
de las pruebas de determinacion de la edad cuando existan dudas sobre la edad del
menor indocumentado. Y si las sospechas recaen sobre la autenticidad de los
documentos que porta el menor, éstas deberan dilucidarse en un procedimiento
judicial con todas las garantias. Mientras tanto, deberd prevalecer la presuncion de
veracidad del pasaporte como documento de validez internacional.

En esta misma linea ha sido reformado el articulo 12.4 de la LOPJM por la LPIA, cuando
dispone que cuando el Ministerio Fiscal decida realizar las pruebas de determinacién de
la edad, a pesar de que el menor extranjero tenga pasaporte «|...], el Fiscal deberd
realizar un juicio de proporcionalidad que pondere adecuadamente las razones por las
gue se considera que el pasaporte o documento equivalente de identidad presentado,
en su caso, no es fiable». Esta previsidon bienintencionada, es insuficiente, pues no
garantiza que quien tiene un pasaporte valido no sea sometido a las pruebas de
determinacion de la edad*3.

A pesar de lo expuesto, tanto el Defensor del Pueblo, como la ONG Save the Children,
han denunciado que en Espafia se siguen practicando estas pruebas a menores que
tienen pasaporte o certificado de nacimiento valido, no obstante, en ningin momento
se cuestione la validez de estos documentos**. Lo cierto es que cuando se ignoran estos
documentos es para declararles mayores de edad, lo que tienes graves consecuencias.
Algunas previstas legalmente: el menor queda fuera del sistema de proteccién que la
legislacién otorga a los menores de edad. Otras consecuencias se manifiestan como
fallos del sistema. Asi, Save the Children ha puesto de manifiesto que los jévenes o
adolescentes cuyo pasaporte vdlido no es tenido en cuenta, se ven abocados a una
situacion de limbo juridico: son considerados mayores de edad Unicamente para
negarles la proteccion, pero para todo lo demds son considerados menores de
edad®.En el informe de Save the Children se describen con claridad y crudeza las
consecuencias dramaticas de esta manera de proceder: con su documentacion de
menor de edad, pero sin la autorizacidn de un tutor, no pueden ejercer sus derechos y
se convierten en «menores de edad sin acogimiento ni representacion legal». Por
tanto, no pueden recibir educacién o titularse, ni trabajar. Tampoco pueden realizar
tramites administrativos, como empadronarse u obtener la tarjeta sanitaria. No pueden
acceder a los recursos publicos de proteccién de la infancia, pero tampoco tienen

43 CaBEDO MALLOL, Vicente, «Principales novedades... », op. cit,. p. 63.

44 pefensor del Pueblo, Informe anual a las Cortes Generales de 2016, pp. 43 y 44 e Informe Save the
Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., p. 18. Concretamente en el informe del Defensor del
Pueblo se precisa que han aumentado el nimero de quejas recibidas por la incoacidn de procedimientos
de determinacion de la edad a menores que cuentan con pasaporte cuya validez no ha sido cuestionada.
4 Idem, p. 18.
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acceso a los que corresponden a los adultos, como los centros de acogida para dormir
bajo techo. El resultado final es que muchos de estos nifios acaban viviendo en la
clandestinidad y dependiendo, en el mejor de los casos, de «redes informales de
ayuda», y en otros muchos casos acaban viviendo de la mendicidad, de la prostitucion
o la delincuencia®.

En definitiva, ningin nifo deberia ser sometido a estas pruebas si tiene un pasaporte
valido, especialmente si tenemos en cuenta que se trata de una prueba poco fiable y,
sin embargo, tiene consecuencias decisivas*’. ¢Qué sucede si el menor se niega a
someterse a estas pruebas? La Consulta 1/2009 de la Fiscalia General del Estado
mantiene que «es necesario advertir al interesado de que la negativa podra ser
valorada como un indicio relevante de su mayoria de edad, dado que, a tenor del
articulo 35 de la Ley de extranjeria de 2000 «tiene la carga de someterse a tal
intervenciéon».

Por el contrario, en la SAP Madrid 9 junio 2016 (RJ 1931) afirma que el hecho de que el
menor no hubiera comparecido a la practica de las pruebas, no constituye un indicio
acreditativo de no ser cierta la fecha de nacimiento que consta en el pasaporte. Esta
manera de ver las cosas parece mas acorde con el favor minoris, sobre todo teniendo
en cuenta que, durante la practica de estas pruebas, el menor no goza de la asistencia
de un abogado para informarle y hacer valer sus derechos.

Finalmente, practicadas las pruebas de determinacion de la edad, el Ministerio Fiscal
debera dictar resolucion motivada, que recibe el nombre de decreto, en la que debera
precisar si el inmigrante en cuestion debe ser considerado como menor de edad (art.
35.4 Ley de extranjeria de 2000). En el decreto de determinacidn de la edad se decidira
su puesta a disposicién de los servicios competentes de proteccion de menores,
dandose conocimiento de ello al Delegado o Subdelegado del Gobierno competente
(art. 190.4 de Reglamento de extranjeria de 2011)“%. Esta resolucidn tendrd efectos
provisionalisimos y no supone una resolucion definitiva sobre la edad*. Sin embargo,
no existe un mecanismo legal para oponerse a la misma, pues no es susceptible de ser

46 Ibidem, pp. 18 y 19.

47 UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., p.133.

48 Este decreto se inscribird en el Registro de menores no acompafiados, tal y como dispone el art. 190.4
del Reglamento de extranjeria de 2011, parrafo tercero.

49 Véase en este sentido la Circular 2/2006, de 27 de julio, de la Fiscalia General del Estado sobre diversos
aspectos relativos al régimen de los extranjeros en Espafia. Igualmente el apartado primero del Capitulo
V del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No
Acompafiados establece que «el decreto del Ministerio Fiscal resolviendo sobre la minoria o mayoria de
edad del afectado tiene caracter meramente provisional pudiendo ser modificada la resolucidon
adoptada, tanto de oficio como a instancia de quien ostente un interés legitimo, cuando se aporten
datos o circunstancias sobrevenidas o que, siendo preexistentes, no se hubieran valorado por haberse
conocido con posterioridad a la decisidon adoptada».
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recurrida ante los érganos jurisdiccionales®®, ni, como ya hemos apuntado, el menor
cuenta con la asistencia de abogado durante la practica de estas pruebas, que defienda
interés superior del menor>?.

4. LA DECISION SOBRE LA REPATRIACION O LA PERMANENCIA DEL MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO

Una vez confirmada la condicion de menor de edad del extranjero no acompafada, se
producen dos hechos importantes: tiene lugar su entrada en el sistema de proteccion
de menores, y debe decidirse sobre la incoacién o no del procedimiento de
repatriacion. Su permanencia en el sistema de proteccion depende de que se acuerde o
no su repatriacion, a la que, por este motivo, nos vamos a referir en primer lugar. Todo
lo relativo al procedimiento de repatriacién se regula en los articulos 35.5 Ley de
extranjeria de 2000 y 191 a 195 Reglamento de extranjeria de 2011. El articulo 35.5 Ley
de extranjeria de 2000 contiene una regulacion abreviada del procedimiento de
repatriacion, cuando dispone que:

La Administracién del Estado solicitard informe sobre las circunstancias familiares del
menor a la representacion diplomatica del pais de origen con caracter previo a la decision
relativa a la iniciacion de un procedimiento sobre su repatriacion. Acordada la iniciacién
del procedimiento, tras haber oido al menor si tiene suficiente juicio, y previo informe de
los servicios de proteccidon de menores y del Ministerio Fiscal, la Administracién del Estado
resolverd lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen, a aquel donde se
encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su permanencia en Espaiia. De acuerdo
con el principio de interés superior del menor, la repatriacidn al pais de origen se efectuard
bien mediante reagrupacién familiar, bien mediante la puesta a disposicién del menor ante
los servicios de protecciéon de menores, si se dieran las condiciones adecuadas para su
tutela por parte de los mismos.

50 Vvéase GOMEzZ FERNANDEZ, Itziar, «Tutela judicial para los menores extranjeros en conflicto con la
Administracién», Revista Aranzadi Doctrinal, n? 2, 2017, p. 10. Como pone de manifiesto esta autora, la
Unica opcién que le queda al MENA es recurrir los efectos derivados del decreto de determinacién de la
edad en el caso de que se hayan producido, como seria el caso de la resolucion que determina el cese de
la tutela por parte de la Comunidad Auténoma como consecuencia de la mayoridad del extranjero no
acompanado.
51 UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., p. 95 aboga por que el MENA que es
sometido a las pruebas de determinacion de la edad sea asistido por un letrado independiente de las
Administraciones publicas que intervienen en todo el procedimiento, que vele por sus derechos
subjetivos; debe ser asi en la medida que el resultado de esta prueba tiene maxima importancia para la
vida del MENA. Véase también ACNUR, Declaracion de Buenas Prdcticas, con la colaboracion de Save the
Children y UNICEF Comité espafiol, Programa de Menores no Acompafiados y Separados en Europa, 42
edicion revisada, 2009. Disponible en: www. Separated-children-europe-programme.org [fecha de
consulta: 1 de septiembre de 2017].

Junto con estas dificultades descritas, los MENA se enfrentan a otro problema grave: la nueva
Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo de proteccion de la seguridad ciudadana permite las llamadas
«devoluciones en caliente», extradiciones sumarias que se realizan tan pronto como el inmigrante pisa el
suelo espafiol, lo que impide verificar si se trata de un menor de edad. Segun Save the Children Espafia,
Infancias invisibles..., op. cit., p.19, se han producido expulsiones de nifios al amparo de esta Ley.
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Del articulo 35.5 Ley de extranjeria de 2000 resulta que:

— El procedimiento de repatriacién es competencia de la Administracion del
Estado concretamente, y su propdsito es decidir si se dan las circunstancias
adecuadas para la repatriacion del menor o por el contrario resulta mas
conveniente acordar su permanencia en Espafa.

— La finalidad prioritaria del articulo 35 Ley de extranjeria de 2000 es proceder a la
repatriacion del menor, y puntualiza el precepto siempre que esta sea acorde
con el interés superior del menor. La repatriacion puede tener lugar de dos
maneras: mediante la reagrupacion familiar o mediante la entrega del menor a
los servicios de proteccién de menores de su pais de origen.

— Antes de la incoacion del procedimiento de repatriacion existe una fase de
informacién previa dirigida a obtener un conocimiento adecuado de las
circunstancias familiares del menor a los efectos de decidir si procede o no la
incoacién de este procedimiento. El informe sobre las circunstancias familiares
del menor debe ser solicitado a la representacidon diplomatica del pais de origen
del menor®?2. De conformidad con el articulo 191.2 del Reglamento de
extranjeria de 2011 esta informacién previa debe ser requerida también a la
entidad que tenga atribuida la tutela legal, custodia, proteccién provisional o
guarda que debe facilitar cualquier informacién que tenga sobre la situaciéon del
menor.

— En el procedimiento de repatriacion el menor debe ser oido si tiene suficiente
juicio.

En el Reglamento de extranjeria de 2011 se establece una regulacion mas
pormenorizada de este procedimiento en los articulos 191 a 195, de donde resulta que
se pueden distinguir las siguientes fases:

12, Incoacidn del procedimiento de repatriacién

A tenor del articulo 192.1 del Reglamento de extranjeria de 2011 el Delegado o
Subdelegado de Gobierno competente acordara la incoacion del procedimiento de
repatriacion del menor cuando, segun las informaciones recibidas, se considere que el
interés superior del menor se satisface con la reagrupacion con su familia o su puesta a
disposicion de los servicios de proteccion de su pais de origen. El acuerdo de incoacién

52 En caso de que dicho pais no cuente con representacion diplomatica en Espafia, el informe serd
solicitado a través de la Direccién General de Asuntos Consulares y Migratorios (art. 191.3 Reglamento
de extranjeria de 2011, parrafo segundo).
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sera notificado inmediatamente al menor, al Ministerio Fiscal y a la entidad que
ostente su tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda.

22, Fase de alegaciones y periodo de prueba

En esta fase, a tenor del articulo 193 del Reglamento de extranjeria de 2011, el menor
extranjero, la entidad que ostente su tutela legal, custodia, proteccién provisional o
guarday, en su caso, el Ministerio Fiscal podrdn formular cuantas alegaciones de hecho
o de derecho consideren oportunas, asi como proponer las pruebas pertinentes sobre
los hechos alegados.

Cuando el menor extranjero haya cumplido los 16 afios podra formular las alegaciones
por si mismo o a través del representante que designe. En caso de que no haya
alcanzado esa edad, sera representado por le entidad publica que ostente su tutela
legal, custodia, proteccion provisional o guarda. No obstante, cuando el menor de 16
afos con suficiente juicio hubiera manifestado una voluntad contraria a la de la entidad
publica bajo cuya proteccidn estd, se suspendera el curso del procedimiento, hasta que
le sea nombrado un defensor judicial. Sin perjuicio de que pueda apreciarse dicho
grado de madurez a una edad inferior, se entendera que el extranjero mayor de 12
afios tiene suficiente juicio (art. 193.1 Reglamento de extranjeria de 2011, parrafos
segundo y tercero).

La posibilidad de que el menor intervenga en el procedimiento de repatriacién por si
mismo, o a través de su defensor judicial, es introducida por el Reglamento de
extranjeria de 2011, fruto del supuesto contemplado en la STC 184/2008, 22 diciembre
2008. En la citada sentencia, el Tribunal Constitucional reconocid el derecho de un
menor de nacionalidad marroqui, tutelado por la Comunidad de Madrid, a recurrir a la
Justicia para defenderse de una decision de sus tutores que, en este caso, querian
tramitar su expulsion del territorio nacional. El menor fue declarado en desamparo en
2003 por la Comisién de Tutela del Menor de la Comunidad de Madrid. Acto seguido el
organismo pidié a la Delegacion de Gobierno en la regiéon que iniciara los trdmites de
repatriacion y en 2006 fue subido a un avién para tal fin. Sin embargo, el avién no llegd
a despegar porque el abogado de la ONG madrilefia «Coordinadora de Barrios», para el
seguimiento de jovenes y menores, acudio a los Tribunales solicitando la paralizacién
del proceso de repatriacion. A ultima hora el juez dictd la suspension cautelar de la
repatriaciéon al entender que se habia vulnerado el derecho del menor a la tutela
judicial efectiva, ya que se producia un conflicto de intereses entre las autoridades
madrilefias que ejercian la tutela y la voluntad del joven que no queria ser deportado.
El letrado fue designado «defensor judicial del menor» tal y como éste habia pedido,
con la oposicion del Abogado del Estado, la Comunidad de Madrid y la Fiscalia, que
alegaron que no habia conflicto de intereses, se opusieron al nombramiento y apelaron
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al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid. El Tribunal Superior de
Justicia por sentencia de 28 febrero 2007 declaré como causa de inadmision del
recurso la «falta de representacion y capacidad procesal del recurrente en amparo».
Segun el Tribunal Superior de Justicia, el menor carecia de capacidad procesal por no
estaba emancipado, sino bajo la tutela de una Administracién publica, la Comunidad de
Madrid. Asimismo, consideré que el Juzgado de Instancia que habia llevado la causa
«carecia de competencia para suplir ese defecto a través del nombramiento de un
defensor judicial, ya que ésta corresponde a los drganos judiciales del orden civil».
Finalmente, ha tenido que ser el Tribunal Constitucional quien reconozca el derecho de
todo menor «en condiciones de formarse un juicio propio» a ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo, sea directamente o mediante un
representante. Estd sentencia reconoce el derecho de los menores inmigrantes a instar
judicialmente la revisién de una decisién administrativa que afecta, como la
repatriacion, a su esfera personalisima.

Igualmente, durante la fase de alegaciones, la Delegacién o Subdelegacion del
Gobierno recabard informe del servicio publico de proteccién de menores sobre la
situacidon del menor en Espafia, asi como cualquier informacién que pueda conocer
sobre la identidad del menor, su familia, su pais o su domicilio cuando la misma no se
hubiera presentado con anterioridad (art. 193.2 Reglamento de extranjeria de 2011).
Asimismo, serd requerida la emisién de un informe por parte del Ministerio Fiscal (art.
193.4 Reglamento de extranjeria de 2011).

Cuando los hechos alegados por las partes tuvieran especial transcendencia a los
efectos de adopcion del acuerdo de repatriacion, el instructor de oficio o a instancia de
parte acordard la apertura de un periodo de prueba (art. 193.3 Reglamento de
extranjeria de 2011).

32, Tramite de audiencia y resolucion del procedimiento

En esta fase, se dara audiencia al menor y se hara efectivo su derecho a ser oido en el
procedimiento de repatriacidon. En este tramite se garantizara la presencia del menor
que tuviere suficiente juicio para que manifieste lo que considere oportuno en relacién
con su repatriacién. Al tramite de audiencia seran convocados el Ministerio Fiscal, la
entidad publica de proteccién, y en su caso, el representante legal o defensor judicial
designado por el menor (art. 194.1 Reglamento de extranjeria de 2011).

Realizado el tramite de audiencia, el Delegado o Subdelegado del Gobierno resolvers,
de acuerdo con el principio del interés superior del menor, sobre la repatriacién del
menor a su pais de origen o donde se encuentren sus familiares o su permanencia en
Espafia. La resolucidn pondra fin a la via administrativa, sera notificada en un plazo de
diez dias, al menor, a su representante en su caso, a la entidad publica y al Ministerio
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Fiscal. El plazo maximo para la resolucion y notificacidon del procedimiento sera de seis
meses desde la fecha del acuerdo de inicio del procedimiento (art. 194.2 Reglamento
de extranjeria de 2011).

El anterior Reglamento de extranjeria 864/2001 establecia dos criterios minimos para
la concesion de la repatriacion de un menor: que se hubiese localizado a la familia del
menor, o en su defecto, a los servicios de proteccion de menores de su pais, y la
confirmacién de que no existia ningun peligro para la integridad del menor, de su
persecucion o la de sus familiares®3. Sin embargo, el Reglamento vigente contiene una
regulacidn mas parca a este respecto y se limita a sefalar que la resolucién del
procedimiento de repatriacién debera realizarse de acuerdo con el interés superior del
menor (art. 194.4 Reglamento de extranjeria de 2000). Por su parte, el apartado quinto
del Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los menores
extranjeros no acompafiados dispone en su apartado quinto que «la politica sobre
menores extranjeros no acompanados debe estar orientada al retorno del menor a su
pais de origen, bien con su familia bien en un centro de acogida de menores de su pais,
como solucién duradera y siempre que ello constituya el interés superior del menor».
No obstante, la Instruccion 6/20004 de la Fiscalia General del Estado ha interpretado
estos textos legales matizando que «la repatriaciéon no es, sin embargo, un objetivo
absoluto que se haya de perseguir a toda costa; pueden estar en juego también otros
intereses como la vida, la integridad fisica o psiquica y el respeto a los derechos
fundamentales del menor, que pueden hacer que la balanza del interés superior de
éste se incline finalmente en pro de su permanencia en nuestro pais». En términos
similares se expresa el articulo 19.5 bis LOPJM: «en el caso de los menores extranjeros
no acompafiados, se procurard la busqueda de su familia y el restablecimiento de la
convivencia familiar, iniciando el procedimiento correspondiente, siempre que se
estime que dicha medida responde a su interés superior y no coloque al menor o a su
familia en una situacién que ponga en riesgo su seguridad».

En relacion con el procedimiento de repatriacién cabe hacer las siguientes
observaciones criticas:

El proceso de investigacion previo no esta exento de obstaculos. En ocasiones existen
numerosas dificultades a la hora de localizar a la familia del menor o a la autoridad
competente en materia de menores, que con frecuencia son inexistentes o ineficaces,

53 El articulo 92 del anterior Reglamento de extranjeria (RD 864/2001 de 20 de julio) disponia en el
parrafo segundo del apartado 4 que «una vez localizada la familia del menor, o en su defecto, los
servicios de proteccion de menores del pais, se procedera a la repatriacion mediante su entrega a las
autoridades de frontera del pais al que se repatrie. No procederd esta medida cuando se hubiera
verificado la existencia de riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucién o de sus
familiares».
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lo que ha dado lugar a que en la prdctica se lleven a cabo devoluciones irregulares a
pesar de que los menores se encuentren en verdaderas situaciones de riesgo para su
integridad y desarrollo®*. Al mismo tiempo cabe denunciar la pasividad de las
Delegaciones de Gobierno, que normalmente se limitan a esperar que sea el servicio de
proteccion de menores quien le facilite la informacién necesaria para adoptar una
decision sobre el futuro del menor>>,

El derecho del menor a ser oido en el procedimiento de repatriacion tiene escasa
virtualidad practica. En un informe elaborado en 2004, Save the Children manifestaba
que

no se conocidé de ninglin menor que haya sido entrevistado o recibido por alguna
Delegacion de Gobierno. A lo sumo, los nifios tienen la oportunidad de ser oidos en la
elaboracion del expediente que su tutor envia a la delegacién como parte del proceso de
evaluacion de la repatriacion. Asi la participacion del menor depende Unicamente de la
voluntad de los Servicios de Proteccién de informar y solicitar al menor su opinién®®.

En el informe de 2016, Save the Children Espafia se mantiene idéntica denuncia cuando
se afirma que los MENAS en nuestro pais carecen de herramientas para hacerse
escuchar y hacer valer sus derechos: aunque las normativa reconoce el derecho del
menor de edad a ser escuchado y a que su opinidn sea tenida en cuenta, cuando se
trata de los MENAS que se encuentran en Espafia esto no sucede”’.

Los Servicios de Proteccion de Menores tienen un papel fundamental en el
procedimiento de repatriacién: deben emitir un informe con caracter previo a la
iniciacion del procedimiento e igualmente deben manifestarse sobre la conveniencia de
la repatriacién durante el tramite de alegaciones. En definitiva, los Servicios de
Proteccién de Menores deben manifestarse sobre si la repatriacidon favorece o no el
interés superior del menor, y no es aventurado pensar, que su opinion tendra, o al
menos deberia tener, un peso decisivo en la decisién final que ponga fin al
procedimiento de repatriacién. La ONG Save the Children, en su informe de 2004, puso
de manifiesto que en algunas Comunidades Auténomas, los Servicios de Proteccidn de
Menores obligan a sus funcionarios a informar de forma favorable la repatriacién del

54 FABREGA RuIz, Cristébal Francisco, Proteccién juridica del menor inmigrante, Colex, Madrid, 2001, pp. 96
y ss.; Save the Children Espafia, Informe..., op. cit., p. 28.

55 Ibidem, p. 24

56 Ibidem, pp. 25y 26.

57 Informe Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., p. 19.
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menor, convirtiéndose en muchos casos en los mds activos promotores de la
repatriacion®2.

Segun nuestros textos legales la finalidad prioritaria es la repatriacidon, aunque
condicionada al interés superior de menor. En la mayoria de casos ambos objetivos son
incompatibles, teniendo en cuenta que los menores inmigrantes vienen a nuestro pais
principalmente a trabajar para salir de la pobreza y que en los paises de origen rara vez
existen servicios de proteccion de menores que funcionen adecuadamente. Realmente
parece que el desiderdtum legal responde mas bien a los intereses de las politicas de
migracion, que a los de los menores inmigrantes.

5. LA RESIDENCIA LEGAL DEL MENOR INMIGRANTE

La residencia de todos los menores bajo la tutela de los Servicios de Proteccién del
Menor se considera legal en virtud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 35.7
Ley de extranjeria de 2000. Si bien esta legalidad tacita no es suficiente, pues en cuanto
el menor cumpla 18 afios pasa a una situacién de irregularidad.

Por ello el segundo inciso del articulo 35.7 Ley de extranjeria de 2000 dispone que una
vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de que el menor retorne a su familia
0 a su pais de origen, se otorgara al menor una autorizacién de residencia. La solicitud
de la autorizacién de residencia debe formularla el organismo autondmico que ejerce la
tutela sobre el menor. Ademas, en ese caso el articulo 35.7 Ley de extranjeria de 2000
dispone la concesién del permiso de residencia al menor con efectos retroactivos desde
que el menor hubiera sido puesto a disposicién de los Servicios de Proteccidon de
Menores. Por su parte, el articulo 196.2 del Reglamento de extranjeria de 2011 otorga
un plazo maximo de nueve meses desde que el menor hubiera sido puesto a
disposicion de los Servicios de Proteccion de Menores para otorgar al menor el permiso
de residencia. El articulo 10.4 de la LOPJ, reformado por la Ley de modificacion del
sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia, dispone que

cuando la Entidad Publica asuma la tutela de un menor extranjero que se encuentre en
Espafia, la Administracion General del Estado le facilitara, si no la tuviere, a la mayor
celeridad, y junto con la presentacion del certificado de tutela expedido por dicha Entidad
Publica, la documentacion acreditativa de su situacién y la autorizacién de residencia, una

8 |bidem, p. 26. Debe tenerse en cuenta que, aunque segln las memorias anuales de la FGE, las
repatriaciones de MENAS en los ultimos tiempos son escasas (véase Memoria anual 2014, p.401;
Memoria anual 2016, p. 495 y Memoria anual 2017, p.547); no obstante, como pusieron de manifiesto
en su momento UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles, op. cit., p. 46, debe distinguirse a este
respecto entre las repatriaciones acordadas y las realmente ejecutadas: las cifras oficiales tan solo
contemplan las ejecutadas, pero realmente las acordadas son mas elevadas. El resultado es que los
MENAS viven con la «espada de Damocles» de que la repatriacion pueda ser ejecutada en cualquier
momento.
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vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de
origen, y segun lo dispuesto en la normativa vigente en materia de extranjeria e
inmigracion.

Por tanto, este precepto se limita a sefalar que la autorizacion de residencia se
facilitara a la mayor celeridad posible. Se trata de una declaracion programatica cuya
oportunidad y utilidad resultan mas que dudosas por su imprecisidén y por su ubicacion,
pues como sefiala CABEDO MALLOL, lo mds adecuado es que la cuestion del plazo para
solicitar la autorizacién de residencia deberia haber sido abordada en la Ley de
extranjeria®®.

Sin embargo, en la practica la regularizacidn oficial deja mucho que desear. Asi, desde
la institucion del Defensor del Pueblo se han denunciado reiteradamente diversas
practicas irregulares por lo que se refiere a las documentacion de los MENAS®?:

— En primer lugar, son frecuentes los retrasos tanto de los Servicios de Proteccidn
de Menores en solicitar los permisos de residencia, como de la Delegacion de
Gobierno correspondiente en concederlos.

— En aquellos casos en que la autorizacién de residencia es concedida, se aplica
incorrectamente la retroaccién de sus efectos prevista en el articulo 35.7,
segundo inciso, de la Ley de extranjeria vigente, pues ésta no se computa desde
el momento en que el MENA es puesto a disposicion de los servicios de
proteccion de menores, sino que normalmente se computa desde la
constitucién de la tutela, a pesar de que frecuentemente y como veremos a
continuacion, esta tiene lugar con retraso y, por ende, en un momento
posterior®?,

59 CABEDO MALLOL, Vicente, «Principales novedades...», op. cit., p. 66.

60 Estas irregularidades han sido descritas en varios de los informes anuales a las Cortes Generales mas
recientes del Defensor del Pueblo: informe 2011, pp. 281-285; informe 2012, p. 151; informe 2013, p.
191; informe 2014, p. 216; informe 2015, pp. 267 y 269 e informe 2016, pp. 46 y 49.

61 En el informe anual a las Cortes Generales de 2011, p.282, aparecen documentados dos casos en que
los plazos legales son interpretados en perjuicio del MENA. En un caso la entidad de proteccién ceso la
tutela de un menor que llevaba cuatro afios tutelado por abandono voluntario, a pesar de que este,
previa comunicacién a sus educadores, abandond el centro para conseguir su pasaporte. Tras su
reingreso en el centro de proteccidn de menores, dos dias después se acordd su acogimiento residencial
pero no se acordd su tutela. La entidad de proteccion considerd que habia regresado voluntariamente
con su familia, aunque no se llevé a cabo andlisis alguno de la situacidn de entorno familiar. En este caso,
la entidad de proteccidon se muestra remisa a la sugerencia formulada por el Defensor del Pueblo de que
se compute el periodo total de estancia en el centro en la autorizacion de residencia del menor. En otro
caso, documentado en el mismo informe, se comprobé que la entidad de proteccidon instd la
documentacién de un menor, dos afios y nueve meses después de su ingreso en el sistema de
proteccién. La entidad cesé varias veces la tutela del menor debido a que el interesado abandond seis
veces el centro. En una de estas ocasiones, aunque el menor regreso al dia siguiente, su tutela se acordo
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— Establece el articulo 196.1 del Reglamento de Extranjeria un plazo maximo para
solicitar la autorizacion de residencia que no tiene por qué cumplirse en todo
caso. Sin embargo, en su praxis habitual las entidades publicas de proteccion
suelen esperar a que dicho plazo haya trascurrido para iniciar la tramitacion de
la documentacion de los MENAS.

— Por otro lado, hay delegaciones de Gobierno que, tan pronto como el MENA
alcanza la mayoria de edad, extinguen de modo automatico la autorizacién de
residencia. Como ha sido puesto de manifiesto por el Defensor del Pueblo, no
existe base legal para esta manera de proceder; al contrario, el Reglamento de
extranjeria dedica un articulo completo, en concreto el 197, al acceso a la
mayoria de edad del menor extranjero no acompanado que es titular de una
autorizacion de residencia. Dicho articulo dispone de modo expreso cuales son
los requisitos para la renovacién de las autorizaciones de residencia de las que
sean titulares estos menores®?.

Esta manera de proceder puede suponer un grave perjuicio para los menores, sobre
todo si estdn préximos a cumplir la mayoria de edad®. El resultado es que muchos
menores no acompafados permanecen en territorio espafol hasta los 18 afios sin
haber obtenido el permiso de residencia, abocados a situaciones de irregularidad y
marginalidad®. Esto no sélo supone una violacion de los derechos del menor, sino una
pérdida del dinero y recursos empleados por la Comunidad Auténoma en la proteccion
y formacién de estos joévenes, para luego abandonarlos a su suerte®. El resultado es

seis meses mas tarde. Sin embargo, el computo del periodo de permanencia del menor que se ha
realizado para la concesidn de la autorizacién de residencia recoge la fecha del Ultimo acuerdo de tutela,
mas de dos afios después de que el menor hubiera sido puesto a disposicion de la entidad de proteccidn.
62 Defensor del Pueblo, informe anual a las Cortes Generales 2011, p. 285.

83 Esto es asi, a pesar de que el articulo 198.1 del Reglamento de extranjeria de 2011 dispone que «en el
caso de menores sobre los que un servicio de proteccién de menores ostente la tutela legal, custodia,
proteccién provisional o guarda, que alcancen la mayoria de edad sin haber obtenido la autorizacion de
residencia prevista en el articulo 196 de este Reglamento y hayan participado adecuadamente en las
acciones formativas y actividades programadas por dicha entidad para favorecer su integracion social,
ésta podra recomendar la concesion de una autorizacion temporal de residencia por circunstancias
excepcionales [...]». Parece que este precepto goza de escasa aplicaciéon practica. Véase sobre este
aspecto RAMON FERNANDEZ, Francisca, «El derecho del menor...», op. cit. pp. 132-158.

64 Asi lo ha hecho constar Save the Children Espafia, Informe..., op. cit., pp. 6,25y 27.

5 E| Defensor del Pueblo, en su informe anual a las Cortes Generales de 2011, p. 281, subraya la
flagrante contradiccién que existe entre la importante inversidn econdmica y de medios realizada para
educar a estos menores con el propdsito de que puedan desarrollar su proyecto de vida adulta y la falta
de diligencia en la actuacidén administrativa.
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que muchos menores se escapan de los centros de acogida antes de cumplir los 18
afios para evitar ser deportados o para buscar formas alternativas de ganarse la vida®®.

La tramitacién del permiso de residencia tiene como presupuesto previo que el menor
se encuentre bajo la tutela de la entidad publica competente (arg. ex art. 35.7 Ley de
extranjeria) para lo cual es imprescindible que previamente se haya producido la
declaracion de desamparo del menor, de la que nos vamos a ocupar a continuacion.

6. LA DECLARACION DE DESAMPARO Y LA TUTELA EX LEGE DE LA ENTIDAD PUBLICA

Tan pronto como quede determinada la minoria de edad del extranjero no
acompaniado, el apartado 4 del articulo 35 Ley de extranjeria de 2000 determina que
«el Ministerio Fiscal lo pondra a disposicidn de los servicios competentes de proteccién
de menores de la Comunidad Autéonoma en la que se halle». Por tanto, en ese
momento el menor inmigrante no acompafado pasa a estar bajo la guarda de la
entidad publica competente en materia de proteccién de menores del lugar donde se
halla el menor. Lo cierto es que no hay ninguna previsién especifica en la LOPJM sobre
el titulo en virtud del cual los Servicios de Proteccidn de Menores se ocupan del menor
inmigrante no acompafiado. A pesar de esta falta de precision legal, es unanime la
consideracidon de que una vez verificado que se trata de un menor extranjero no
acompafiado que carece de la asistencia material o moral de un adulto responsable del
mismo en territorio espafiol, deberia ser declarado en situacion de desamparo de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 172 del Cédigo civil y 18 de la LOPJM®’,

Con caracter general el concepto de desamparo se establece en el parrafo segundo del
articulo 172 del Cédigo civil cuando dispone que: «se considera como situacién de
desamparo la que se produce de hecho, a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las Leyes para la
guarda de los menores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral
o material»®®. Por tanto, el desamparo a diferencia del antiguo abandono, es un
concepto objetivo centrado en la situacidon de inasistencia en la que se encuentra el

66 Save the Children Espafia, Informe..., op. cit., p. 26, realiza la siguiente peticién a las autoridades
espanolas «dar automaticamente la autorizacién de trabajo a los menores extranjeros tutelados cuando
cumplan 16 afios, en condiciones de igualdad con los menores de edad espafioles».

67 Véase por todos DURAN Ruiz, Francisco Javier, La proteccién de los menores..., op. cit., p. 437; LAZARO
GONZALEZ, Isabel E., «La aventura de...», op. cit., p. 65. CABEDO MALLOL, Vicente, «Principales novedades...»,
op. cit.,, p.72y 73.

58Este precepto tiene su origen en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modificaron
determinados articulos del Cadigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion. Por su
parte la LOPJM dio una nueva redaccion a este precepto, ademas de precisar el 6rgano competente para
declarar el desamparo y el procedimiento a seguir en este tipo de situaciones. El articulo 172CC ha
recibido una nueva redaccion por el apartado trece del articulo segundo de la LPIA, si bien esta reforma
no ha afectado al concepto de desamparo que permanece intacto.
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menor de edad®. Esta inasistencia puede consistir en la falta de medios materiales
para la subsistencia (alimento, educacidn, atencién sanitaria, vivienda...), o bien en la
falta asistencia moral, o en ambas cosas’®. Por su parte, el articulo 18.2 LOPJM, tras la
reforma legal de 2015, realiza una enumeracién no exhaustiva de situaciones en las
gue existe desamparo, sin ninguna referencia expresa o tacita a los MENAS.

La declaracién de desamparo debe ser realizada mediante resolucién administrativa
dictada por la entidad publica competente en materia de proteccién de menores de la
Comunidad Auténoma donde se encuentra el menor, tras haber seguido el
correspondiente procedimiento administrativo y debe ser puesta en conocimiento del
Ministerio Fiscal (arg. ex arts. 172.1 CC y 18.1 LOPJM). La declaracién de desamparo
tiene consecuencias juridicas fundamentales para el MENA:

a) En primer lugar, tiene como efecto juridico fundamental la asuncion de la
tutela automatica o ex lege por parte de la entidad publica, entrando en juego los
mecanismos pertinentes de proteccion del menor. Esto es, la declaracion de
desamparo supone la entrada del menor inmigrante no acompanado en el sistema de
proteccion de menores de la Comunidad Auténoma correspondiente, y permite la

69 Véase por todos TEIEDOR MuRNoz, Lourdes/ OTROS, Curso sobre la proteccién juridica del menor,
(Aspectos tedricos y practicos), Colex, Madrid, 2001, pp. 138-139; FERNANDEZ GONZALEZ, M2 Begoniia, E/
Desamparo y la Proteccion de los Menores Inmigrantes, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pp.32-36;
DURAN Ruiz, Francisco Javier, La proteccion de los menores..., op. cit., pp.155 y 156; VESTRI, Gabrielle,
Inmigracion y Extranjeria. Amparo juridico de los menores de edad inmigrantes no acompafados, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014, p. 166; MORETON SANZ, Fernanda, “Las declaraciones de situacién de riesgo y
desamparo en la nueva regulacion estatal”, Comentarios sobre las Leyes de reforma del sistema de
proteccion a la infancia y adolescencia” (coordinadores Vicente Cabedo Mallol e Isaac Ravetllat Ballesté),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 249-271 y LASARTE ALvAREZ, Carlos, Principios de Derecho Civil, tomo
VI, 162 ed., Marcial Pons Madrid, 2017, p.396.

Opor su parte cada Comunidad Auténoma ha definido qué situaciones dan lugar a la declaracién de
desamparo en sus respectivas Leyes de Protecciéon de Menores, y constituyen una concrecion casuistica
de la definicién prevista en el articulo 172 del Cédigo civil. Entre otras se pueden citar la Ley 4/1994, de
10 de noviembre, de proteccidn y atencién a menores de Extremadura; Ley 1/1995,de 27 de enero, de
proteccion del menor de Asturias; Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la infancia de la Regién de Murcia; Ley
6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de
Madrid; Ley 1/1997, de 7 de febrero de atencidn integral a los menores de Canarias; Ley 1/1998, de 20
de abril, de los derechos y la atencidon al menor de Andalucia; Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y
adolescencia de Aragdn; Ley 4/2002, de 25 de julio, de promocidn, atencion y proteccion a la infancia en
Castilla y Ledn; Ley 3/2005, de 18 de febrero, de atencidn y proteccién a la infancia y adolescencia del
Pais Vasco; Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre, de promocidn, atencidn y proteccion a la infanciay ala
adolescencia; Ley 1/2006, de 28 de febrero, de proteccion de menores de La Rioja; Ley 17/2006, de 13 de
noviembre, integral de la atencion y de los derechos de la infancia y la adolescencia de las Illes Balears;
Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccidn integral de la infancia y la adolescencia de la Comunitat
Valenciana; Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la
adolescencia de Catalufia; Ley 8/2010, de 23 de diciembre, de garantia de derechos y atencion a la
infancia y la adolescencia de Cantabria; Ley 3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la
convivencia de Galicia; y Ley 5/2014, de 9 de octubre, de proteccidn social y juridica de la infancia y la
adolescencia de Castilla-La Mancha.

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 2 (abril-junio, 2018), Ensayos, pp. 321-362



350 BEGONA FLORES GONZALEZ

proteccion del menor tenga un «soporte juridico» para desarrollar las actuaciones
necesarias para su proteccion con estabilidad y permanencia’. Asi conforme al articulo
19 bis de la LOPJM, reformado por la LPIA, cuando la entidad publica asuma la tutela
del menor elaborara un “plan individualizado de proteccion” al fin de poner en marcha
todas las medidas que tienen que ver con la formacion y educacién integral del menor.
Cuando se trata de MENAS, normalmente, la tutela de la entidad publica tiene lugar
mediante el acogimiento residencial en los centros de proteccion, produciéndose en
muy pocos casos el acogimiento familiar (art. 172 ter)’2.

b) Ya hemos visto que otro efecto juridico importante vinculado, a la
declaracion de desamparo y consiguiente tutela de la entidad publica, es la posibilidad
de obtener la documentacion necesaria para legalizar la estancia en Espafia. Tan pronto
como se inicia el procedimiento de desamparo es posible acceder al permiso de
residencia, y posteriormente al de trabajo, lo que tiene extraordinaria importancia para
el futuro del MENA (art. 35 Ley de extranjeria de 2000, apartados 7y 9).”3

Sin embargo, en la practica las cosan son muy distintas. Como pone de manifiesto
Lazaro Gonzalez, ocurre que las autoridades espafolas implicadas con los MENA
acuden a diversas estrategias con el fin de evitar la declaracion de desamparo a toda
costa, precisamente para no asumir su proteccion’.

"1 DURAN RuIz, La proteccidn de los menores en situacion de riesgo y desamparo, op. cit., p. 435.

72 Segln el Ministerio de Sanidad, Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccidén a la infancia,
(nim. 17, 2016, p. 36; num. 18, 2017, p. 37, nim.19, 2017, p. 43) en 2014 hubo 1.862 casos de
acogimiento residencial frente a 77 casos de acogimiento familiar, en 2015 1.774 casos de acogimiento
residencial frente a 166 de acogimiento familiar y en 2016 2.392 casos de acogimiento residencial frente
a 132 de acogimiento familiar.

3 Asi el apartado 7 del articulo 35 Ley de extranjeria de 2000 vincula la asuncién de la tutela legal por la
entidad publica a la residencia legal del menor inmigrante cuando dispone que «se considera regular, a
todos los efectos, la residencia de los menores que sean tutelados en Espafia por una Administracion
Publica [...]». lIgualmente, en el inciso segundo de dicho precepto se establece que «a instancia del
organismo que ejerza la tutela y una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con su
familia o al pais de origen, se otorgara al menor una autorizacion de residencia, cuyos efectos se
retrotraeran al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los servicios de
proteccién de menores». En el apartado 9 del articulo 35 de la Ley de extranjeria de 2000 esta previsto
que «reglamentariamente se determinaran las condiciones que habran de cumplir los menores tutelados
que dispongan de autorizacion de residencia y alcancen la mayoria de edad para renovar su autorizacién
0 acceder a una autorizacién de residencia y trabajo teniendo en cuenta, en su caso, los informes
positivos que, a estos efectos, puedan presentar las entidades publicas competentes referidos a su
esfuerzo de integracion, la continuidad de la formacion o estudios que se estuvieran realizando, asi como
su incorporacion, efectiva o potencial, al mercado de trabajo. Las Comunidades Auténomas desarrollaran
las politicas necesarias para posibilitar la insercion de los menores en el mercado laboral cuando
alcancen la mayoria de edad».

74 Asi lo pone de manifiesto LAzARO GONZALEZ, «La aventura de...», op. cit., p. 65.
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Un ejemplo claro fue en su momento la Instruccion 3/2003, de la Fiscalia General del
Estado sobre la procedencia del retorno de extranjeros menores de edad que
pretenden entrar ilegalmente en Espafia y en quienes no concurre la situacién juridica
de desamparo. Esta Instruccion parte de la aplicacion automatica de la institucion de
emancipacion por vida independiente del articulo 319 del Cédigo civil para concluir que
el menor extranjero mayor de 16 afios que se encuentra en territorio espafiol es un
menor emancipado, que no se halla en situacién de desamparo, y, por tanto, es
procedente la devolucién del mismo a su pais de procedencia. Y esto de acuerdo con la
legislacién espaiola, al margen de cual sea su ley personal. Con esta manera de ver las
cosas se pretendia justificar la devolucién del menor a su pais de origen, al objeto de
eludir la aplicacién del articulo 35 Ley de extranjeria de 2000, segun el cual no es
posible expulsar a un menor extranjero del territorio espafiol cuando se encuentran en
Espafia en situacidon de desamparo.

En contra de estas consideraciones, realmente discutibles, se esgrimieron en su
momento diversos argumentos de peso. De un lado, verdaderamente si el menor estd
0 no emancipado es algo que unicamente se podra dilucidar conforme a su ley personal
en cuanto incide directamente en la capacidad del sujeto (9.1 CC)”>. Por otro lado, el
articulo 319 del Cdodigo civil mas que un supuesto de emancipacion strictu sensu, regula
una situacién de hecho que se asimila a la emancipacion en cuanto beneficie al menor,
pero no constituye verdaderamente un supuesto de emancipacion, toda vez que es
revocable en cualquier momento por los padres del menor y en consecuencia no
extingue la patria potestad’®.

Afortunadamente el criterio defendido por Instruccion 3/2003 fue rectificado por la
Instruccién 6/2004, conforme a la cual el interés superior del menor supone que rige
como presuncién iuris tantum que es menor de edad todo extranjero que no haya
cumplido los 18 afios. Y debera ser considerado menor de edad a todos los efectos,
mientras no se pruebe que ha sido emancipado de conformidad con su Ley personal.

A pesar de esta rectificaciéon por parte de la FGE, la declaracion de desamparo ha
seguido siendo problematica cuando se trata de menores de edad inmigrantes. En
Espafia no existe uniformidad respecto a la declaracién de desamparo de los MENAS”’.
El hecho es que cada Comunidad Auténoma tiene sus propias particularidades a la hora

7> CARRIO SAMPEDRO, «La actitud de la Fiscalia General del Estado ante la proteccion juridica del menor
extranjero. Consideracidn critica de la Instruccion 3/2003», La Ley, n® 6003, 23 de abril de 2004, p. 1877;
FABREGA Rulz, Cristébal Francisco, «Retorno de inmigrantes y emancipacion de hecho», La Ley, n2 5940,
26 de enero de 2004, p. 1692.

7> FERNANDEZ GONZALEZ, El Desamparo..., op. cit., pp. 131y 132.

76 CARRIO SAMPEDRO, «La actitud de la Fiscalia...», op cit., p. 1692 y FABREGA Ruiz, Cristébal Francisco,
«Retorno de inmigrantes...», op. cit., p. 1692.

77 UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., p. 96.
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de proceder en lo que al desamparo se refiere’®. Asi en algunas Comunidades
Auténomas se ha seguido la practica de mantener a los menores en el sistema de
proteccion, sin declarar su situacién de desamparo y, por tanto, sin que la entidad
asuma la tutela, quedando en estos casos los menores en una situacion provisional de
mera guarda de hecho”, 8. En otras Comunidades Autéonomas la practica habitual
consiste en retrasar todo lo posible la declaracion de desamparo®!. Esta mala praxis de
algin modo estd avalada por el articulo 194.1 del Reglamento de extranjeria de 2011
qgue contempla una variedad de opciones cuando se refiere a «la Entidad que tenga
atribuida la tutela legal, custodia, proteccién provisional o guarda». Esto tiene
consecuencias juridicas perniciosas para los menores inmigrantes. Carece de un tutor
gue pueda ocuparse de desarrollar actuaciones necesarias para la proteccién de los
mismos. La consecuencia es que quedan sin el derecho a recibir la proteccion integral
de los poderes publicos, pierden la posibilidad de legalizar la estancia en Espafia y de
recibir prestaciones sociales y educativas®’.. Quedan privados del acceso a recursos
socioeducativos y a la formacion laboral®. Asi lo ha puesto de manifiesto el Defensor
del Pueblo en reiteradas ocasiones, haciendo hincapié en que el nombramiento de un
tutor lo antes posible constituye una garantia muy relevante®. En otros casos, los
menores quedan abocados a una situacion documental irregular y sirve de coartada o
justificacion para que en algunos casos el menor inmigrante permanezca en el centro
sin que la entidad publica adopte medida de proteccién alguna®.

Por virtud de la reforma realizada en el articulo 172.4 del Cédigo civil por la LPIA se han
dado cobertura legal a la practica, de proceder a la guarda provisional del menor antes
de proceder a la declaracién de desamparo del MENA. En efecto, el articulo 172.4
dispone que «en cumplimiento de la obligacidon de prestar la atencidon inmediata, la
Entidad Publica podra asumir la guarda provisional de un menor mediante resolucion

78 [dem.

7% Defensor del Pueblo, Informe Anual a las Cortes Generales afio 2009, p. 425; Defensor del Pueblo,
Informe Anual a las Cortes Generales afio 2010, pp. 371-373; Defensor del Pueblo, Informe Anual a las
Cortes Generales afio 2012, p. 151.

80 véase JIMENEZ MUROZ, “Breves observaciones acerca de la guarda de hecho en el Derecho civil comun y
en los Derechos catalan y aragonés”, Hacia una vision global de los mecanismos juridico privados de
proteccion en materia de discapacidad, El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2010, pp. 623-650.

81 pefensor del Pueblo, Informe Anual a las Cortes Generales afio 2011, p.280 y Defensor del Pueblo,
Informe Anual a las Cortes Generales afio 2016, p. 46.

82 DURAN RuIZ, La proteccidn de los menores..., op. cit., p. 436.

8 jbidem, p. 435 y LAZARO GONZALEZ, «La aventura de...», op. cit., p.66.

84 Defensor del Pueblo, Informe Anual a las Cortes Generales afio 2010, p. 373. En esta linea ACNUR,
Declaracion..., op. cit., p. 13 hace hincapié en que «todas las decisiones relativas a los menores no
acompaiados y separados deberan adoptarse en el menor plazo posible, teniendo en cuenta las
repercusiones del paso del tiempo en el caso de los menores».

8 Defensor del Pueblo, Informe Anual a las Cortes Generales afio 2011, p. 280; Save the Children Espafia,
Infancias invisibles..., op. cit., p. 6 y UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., p. 132.
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administrativa, y lo comunicara al Ministerio Fiscal, procediendo simultdaneamente a
practicar las diligencias precisas para identificar al menor, investigar sus circunstancias
y constatar, en su caso, la situacion real de desamparo». El parrafo segundo del articulo
172.4 continua diciendo «tales diligencias se realizaran en el plazo mas breve posible,
durante el cual deberd procederse, en su caso, a la declaracién de la situacion de
desamparo y consecuente asuncién de la tutela o a la promocién de la medida de
proteccion procedente». El legislador ha dado carta de naturaleza a una manera de
proceder a pesar de que, como hemos visto, en los informes del Defensor del Pueblo
venia siendo calificada de «mala praxis». Ademas, en el articulo 172.4 del Cddigo civil
no se ha establecido ningun limite temporal a esta situacién de guarda provisional,
cuando lo mas garantista respecto de los MENAS es que proceda a la declaracién de
desamparo, o bien desde el primer momento, o al menos sin rebasar el plazo de tres
meses, siguiendo el criterio propuesto por el Defensor del Pueblo®®.

Incluso en aquellas ocasiones en que la declaracion de desamparo tiene lugar, la
utilidad de la misma es discutible. A partir de la reforma introducida por LPIA, el
articulo 19 bis LOPJM exige que cuando la entidad publica asuma la tutela del menor
deberd elaborar un plan individualizado de proteccion del menor. Y en su informe de
2016, Save the Children reclama que se proporcione al menor un proyecto de vida,
entendiendo por tal un plan negociado y elaborado entre el menor y las autoridades
del pais de acogida, representadas por un profesional designado a tal efecto®’. Sin
embargo, como relata Save The Children Espaina en su informe de 2016, lo cierto es que
en la practica las cosas suceden de manera muy distinta: con frecuencia se adoptan las
medidas de proteccidén que no satisfacen las necesidades de los menores inmigrantes;
muchas veces no pueden estudiar lo que desean y los cursos de formacién que se les
ofrecen nada tiene que ver con sus expectativas laborales®. Los MENAS vienen con un
proyecto migratorio muy concreto, trabajar en Espafa para salir de la pobreza; sin
embargo, para trabajar no les basta, como a los menores espafioles, cumplir 16 afos,
sino que tienen que cumplir otros requisitos adicionales® (argumento ex art. 36 LEX
2000); a esto hay que unir el hecho de que, como hemos visto, las entidades publicas
de proteccidn suelen dilatar en el tiempo la solicitud de la documentacién necesaria
para poder trabajar (permisos de residencia y de trabajo)®°,°. Por todo ello, los MENAS

8 CABEDO MALLOL, «Principales novedades...», op. cit., pp. 72 y 73, se muestra partidario de que la
declaracién de desamparo se produzca «desde el primer momento» y relata como en el anteproyecto de
la LPIA establecia que la guarda provisional no podia durar mas de tres meses, limite temporal que
desaparecid en la redaccion definitiva del articulo 172.4 CC.

87 Ibidem, p. 20.

8 GoNzALEz CORDOBA, «Proteccidn juridica...», op. cit., p.30 y 31; Save the Children Espafia, Infancias
invisibles... , op cit., p. 21.

8 Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., p. 6.

0 yvéase. epigrafe 5 del presente trabajo.
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perciben su estancia en los centros de proteccién como una pérdida de tiempo y se
van®2. Ademads, aparece constatado por el Defensor del Pueblo, que hay veces que las
condiciones que presentan los centros de proteccidn no son las que debieran®3,%. El
resultado es que frecuentemente los menores extranjeros se escapan de los centros de
proteccion y acaban viviendo en la calle, donde, en el mejor de los casos, pasan a
formar parte de la economia sumergida; otras veces, quedan expuestos a todo tipo de
riesgos, como las mafias de trata de personas y la explotacién sexual; y hay ocasiones
en que estos jovenes menores de edad se acaban convirtiendo en una amenaza para el
orden publico®,°®.

Es practica habitual por parte de la entidad publica la de proceder al cese de la tutela,
tan pronto como el menor tutelado se fuga o abandona el centro de proteccion. Esta
conducta, que hasta 2015 contravenia las previsiones del Cadigo civil, fue denunciada
en reiteradas ocasiones por el Defensor del Pueblo, aunque ciertamente con poco
éxito®”. De hecho, a consecuencia de la Ley Organica8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccidén a la infancia y a la adolescencia, el articulo
172.5 del Cédigo civil permite expresamente que se declare el cese de la tutela como
consecuencia de esta conducta siempre que hayan transcurrido seis meses desde que
el menor haya abandonado el centro de proteccion. No obstante en el informe de 2016

1 1gualmente, Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., p. 21 hace constar las dificultades
de los MENAS para convalidar sus titulos, acceder a la educacién obligatoria o a la asistencia sanitaria
cuando no tiene pasaporte (lo que sucede con frecuencia); normalmente no pueden incorporarse a los
estudios que desean, pues tan solo se les ofrece un nimero de cursos por horas que no son verdaderos
cursos de formacidn profesional.

92 Save the Children Espafa, Infancias invisibles..., op. cit., p. 22. Segun la FGE durante el afio 2016, 825
MENAS abandonaron voluntariamente los centros de proteccion y se ignora cual fue el paradero de los
mismos (informe 2017, p. 541). En afios anteriores las cifras son también elevadas: en 2013, fueron 1.138
los MENAS que abandonaron los centros de proteccién y en 2012, se computaron 1.121 abandonos
(informe 2014, p. 396).

9 Asi cabe citar los siguientes informes anuales del Defensor del Pueblo a las Cortes Generales: 2009, p.
438; 2010, pp.387-391; 2011, pdag. 285; 2012, p. 153; 2015, pp. 268 y 269.

% En la noticia publicada en el diario de tirada nacional “ABC” el 22 de marzo de 2017, pp. 30 y 31, se
relata que hay MENAS que soportan malos tratos, que no pueden denunciar porque para ello justamente
necesitan la autorizaciéon de su tutor, que normalmente es quien ha contratado a los que le han
maltratado. Igualmente hace referencia a casos de malos tratos a MENAS Save the Children Espafia,
Infancias invisibles..., op. cit., p. 20 y el informe anual del Defensor del Pueblo a las Cortes Generales de
2010, pp. 388 y 389, también se hace referencia a supuestos de malos tratos por parte de los educadores
a los MENAS. Ademas en el citado informe se afirma que «la entidad de proteccion no ha realizado una
investigacién en profundidad de los problemas que los menores exponian» y que «esta Institucion quiere
dejar constancia de su discrepancia con las actuaciones seguidas en el presente caso».

% Véase nota al pie 77 donde constan las tasas de abandono de los centros de proteccion por parte de
los MENAS suministradas por la FGE.

% Save the Children Espafia, Infancias invisibles..., op. cit., pp. 19 y 22 y noticia publicada en el diario de
tirada nacional “ABC” el 22 de marzo de 2017, pp. 30y 31.

97 Esta denuncia aparece en todos los informes anuales del Defensor del Pueblo a las Cortes Generales
desde 2009 hasta 2016: 2009 pp. 425 y 426; 2010 pp. 371y 372; 2011 pp. 279 y 280; 2012 p. 153; 2013
p. 191; 2014 p. 216; 2015 pp. 265 y 266; 2016, pp. 46y 47.
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el Defensor del Pueblo manifiesta sus reservas hacia esta modificacion legal cuando
dice que «se ha dado cobertura legal a determinadas actuaciones que el Defensor del
Pueblo entendia irregulares antes de dicha modificaciéon»®8. También, Save the Children
se muestra recelosa ante esta nueva posibilidad por considerar que facilita la elusién de
responsabilidades por parte de los entes publicos de proteccidon®®,1%,

De todo lo expuesto, se deduce que la declaracion de desamparo plantea una
problematica especifica en relacion con los menores inmigrantes que revela la
necesidad de una regulacidon especifica que tenga en cuenta las circunstancias
singulares que afectan a los MENAS en territorio espafiol. Una buena oportunidad para
subsanar estas deficiencias hubieran sido sendas Leyes de modificacion del sistema de
proteccion de la infancia y la adolescencia. Lo deseable seria que la LOPJM declarase
expresamente que los MENAS en territorio espafiol se encuentran en situacion
desamparo y que estableciera un plazo para realizar dicha declaracién. En el informe
del Defensor del Pueblo de 2011 se recomienda el establecimiento de un plazo maximo
de tres meses desde que el menor extranjero es puesto a disposicion de los servicios de
proteccion de menores'®l. Por su parte CABEDO MALLOL, se manifiesta abiertamente
partidario cuando se trate de un menor extranjero no acompafado que el desamparo
se declare desde el primer momento, esto es, tan pronto como el menor sea puesto a
disposicion de la entidad publica de protecciéoni®.

Toda vez que en el procedimiento administrativo de desamparo han de tomarse
decisiones trascendentales para la vida del MENA, UNICEF en su informe 2009 formulé
entre sus «recomendaciones», la necesidad de que el MENA goce de asistencia letrada
gratuita durante dicho procedimiento a través del turno de oficio del correspondiente
Colegio de Abogados'®.

% Defensor del Pueblo, Informe Anual a las Cortes Generales afio 2016, p. 46.

% Save the Children Espafia, Infancias invisible, op. cit., p. 22, afirma que «esta medida supone que la
comunidad auténoma (sic) que debe hacerse cargo y cuidar del nifio o nifia pueda “darle de baja” sin
exponerse a reclamaciones ni exigencias de responsabilidad, y sin tan siquiera tener que demostrar que
ha hecho lo posible por encontrarle».

100 Save the Children utiliza una expresién muy grafica cuando se refiere a la «patada en el trasero de la
mayoria de edad» para denunciar que el dia que los MENAS alcanzan la mayoria de edad pasan de estar
protegidos a estar totalmente indefensos, pues practicamente no existen ayudas para ex tutelados y no
se les facilita la obtencidn de la documentacion que les permite quedarse en Espafia, ibidem, pp. 24 y 25.
Plataforma de la Infancia, «Informe complementario al V y VI informe de aplicacidn de la CDN de NN.UU
y sus PF», op. cit., p. 107, considera especialmente negativa para los MENAS esta nueva prevision del art.
172.5. ¢).

101 pefensor del Pueblo, Informe Anual a las Cortes Generales afio 2011, p. 280.

102 CcaBEDO MALLOL, «Principales novedades...», op. cit. pp. 72 y 73. La misma solucién ha sido defendida
por Save the Children, Informe..., op. cit., p. 22.

103 UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., p. 97.
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7. CONSIDERACIONES CRITICAS Y SOLUCIONES PROPUESTAS

A lo largo de este trabajo hemos podidos comprobar que en Espaiia las
Administraciones implicadas con los MENAS (Administracién Central, FGE y las
Comunidades Auténomas) vienen desarrollando diversas estrategias con el propdsito
de eludir la responsabilidad de los menores extranjeros no acompafiadosi®. El
resultado es que los menores inmigrantes que estdn solos en Espafia se enfrentan con
grandes dificultades para recibir educacién, trabajar, y en general para ser tutelados
adecuadamente y recibir la proteccién que les corresponde segun la legislacién

nacional y los textos internacionales®.

Estas estrategias tienen su origen en una determina percepcién que tiene las
autoridades espafolas de la presencia de los menores inmigrantes en Espafia. Segun
resulta de los informes de UNICEF, el Defensor del Pueblo, Save the Children Espafia y
otras ONGs especializadas en los MENAS, se evidencia que en Espana los poderes
publicos perciben a los MENAS como una «carga» o una «sobrecarga» que se resisten
asumir.

Por esta razoén, prima la condicidn de extranjero sobre la de menor de edad. Pero esto
no es lo que dicen los convenios internaciones suscritos por Espafia, ni el articulo 39 CE,
ni la LOPJM. Como hemos visto, de todos estos textos legales resulta que los menores
de edad deben ser protegidos con independencia de cual sea la nacionalidad y, por
encima de todo, debe estar siempre el interés superior del menor.

Esta percepciéon de la realidad social que constituyen los menores inmigrantes se
traduce en una “falta de voluntad politica” para cumplir con las obligaciones legales
qgue incumben a las autoridades espanolas respecto de los menores inmigrantes y que
van dirigidas a garantizar su proteccién'®. Se puede afirmar que hay un conflicto de
intereses permanente entre los MENAS y la Administracién publica, tanto estatal como
autondmica, implicada con los MENAS!%’, Como hemos podido ver a lo largo de este

104 Diversos autores estudiosos de la realidad juridica de los menores inmigrantes no acompafiados han

puesto de manifiesto la falta de independencia del Ministerio Fiscal en su actuacion juridica respecto de
los MENAS. Véase LAzARO GONZzALEz, «La aventura de..», op. cit.,, p. 69 y VESTRI, Inmigracién y
Extranjeria..., op. cit., p. 258.

105 save the Children Espafia, Infancias invisible, op. cit., p. 83.

106 Esta falta de «voluntad politica» ha sido denunciada por Save the Children Espafia, Infancias invisibles,
op. cit., p. 84 y por la Plataforma de la Infancia, «Informe complementario al V y VI informe de aplicacién
de la CDN de NN.UU. y sus PF», Madrid, 2017, p. 109.

107 A este conflicto de intereses entre la Administracion y los MENAS se refieren LAZARO GONZALEZ, «La
aventura de...», op. cit., p. 69; UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles ..., op. cit., pp. 95, 97 y
141; GARCIiA HERNANDEZ, «El Ministerio Fiscal y la proteccion de los MENAS», La situacidn de los menores
inmigrantes no acompafados. Su proteccion e integracion, (coordinado por Vicente CABEDO MALLOL,
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trabajo, este conflicto se revela en los diversos ambitos en los que tiene lugar el
encuentro entre los MENAS vy las distintas Administraciones que se ocupan de los
mismos (proceso migratorio, determinacién de la edad, declaracién de desamparo y
sujecidn de los menores a la tutela de la Administracion publica)i®. La existencia de
este conflicto de intereses pone en cuestion la administrativizacion o desjudicializacion,
que en su momento supuso la Ley organica 1/1996 de proteccion juridica del menor,
por lo que se refiere a los menores de edad inmigrantes!®. Y sobre todo, la colision de
intereses latente entre las Administraciones y los MENAS, hace que sea muy
improbable que el cumplimiento o realizacion del interés superior del menor tenga
lugar.

En consecuencia, el sistema de proteccion disefiado en la LOPJM se revela ineficaz
cuando los menores de edad tienen la condicidn de extranjeros o inmigrantes. La tutela
automatica de la entidad publica no resulta un mecanismo juridico adecuado cuando se
trata de proteger a los menores inmigrantes. Faltan mecanismos o cauces especificos
para que los MENAS puedan ejercer sus derechos. En su momento, supuso un gran
avance la posibilidad de hacerse valer de un defensor judicial en el procedimiento de
repatriaciéon que se sustancia ante la Administracion central. Pero esta medida por si
sola realmente es insuficiente; el menor inmigrante necesita alguien que defienda sus
intereses frente a las Administraciones Publicas implicadas, no solo en el
procedimiento de repatriacidn, sino con caracter general para cualquier actuacion que
les afecte. Y sobre todo es necesario suplir la pasividad recurrente de las Entidades
Publicas que deberian tutelar al menor.

Una opcidn seria cambiar el sistema disefiado en la LOPJM. Quiza la solucién esté en lo
dispuesto en la Observacidon General n? 62 (2005) del Comité de Derechos del Nifo de
Naciones Unidas sobre el trato de los menores no acompaiiados y separados de su
familia fuera de su pais de origen”, apartado 33, cuando dispone que:

[...] tan pronto como se determine la condicion de nifio no acompanado o separado de su
familia, se nombrara un tutor o asesor que desempefiaran sus funciones. [...] Se consultara

Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 174 y GOMEz FERNANDEZ, Itziar, «Tutela judicial para los menores
extranjeros en conflicto con la Administracion», Revista Aranzadi Doctrinal, n? 2, 2017, pp. 1-5.

108 GOmEz FERNANDEZ, «Tutela judicial..» op. cit., pp. 4 y 5, establece como uno de los principales
propdsitos de su trabajo, el de identificar las distintas situaciones de conflicto entre MENAS y
Administraciones Publicas. Esta autora enumera como situaciones de conflicto las siguientes: a la hora de
determinar la que se trata de un menor de edad, cuando se trata de dilucidad cual es la mejor solucién
duradera para el menor (repatriaciéon o permanencia en Espaiia), a la hora de hacer efectico el derecho
del menor a una educacion y cuando la administracion incumple su compromiso de tramitar la
documentacion del menor.

109 | A7ZARO GONZALEZ, «La aventura de...», op. cit., p. 69 y DURAN RuUIz, La proteccidn de los menores..., op.
cit., pp. 54-57. GOMEz FERNANDEZ, «Tutela judicial...» op. cit.,, pp. 2 y 5 se manifiesta partidaria de
«judicializar los escenarios de conflicto» entre la administracién y los MENAS para que sea un «tercero
neutral» quien los resuelva.

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 2 (abril-junio, 2018), Ensayos, pp. 321-362



358 BEGONA FLORES GONZALEZ

e informara al tutor de todas las medidas adoptadas en relacién con el nifio. El tutor estara
autorizado a asistir a todos los procedimientos de planificacién y adopcién de decisiones,
incluidas las comparecencias ante los servicios de inmigracién y dérganos de recurso, los
encaminados a definir la atencién del nifio y buscar una solucidon duradera. El tutor o
asesor tendra los conocimientos necesarios especializados en atencién de la infancia, para
que los intereses del nifio estén protegidos y sus necesidades en materia juridica, social,
sanitaria, psicolégica, material y educativa, etc., debidamente satisfechas. Servird de
vinculo entre el nifio y los especialistas, organismos e individuos que prestan la atencidn
permanente que el nifio necesita.

La Observacion 62 se hace eco del conflicto de intereses de la Administracién con los
MENAS cuando en su ultimo inciso puntualiza que: «no podran ejercer la funcién de
tutor los organismos o individuos cuyos intereses puedan entrar en conflicto con los del
nifio».

Por tanto, el Comité de Derechos del Nino de Naciones Unidas hace tiempo que puso
de manifiesto la posible existencia un conflicto de intereses entre los MENAS vy los
organismos que se ocupan de los mismos. La consecuencia inmediata es que parece
mas adecuado que la funcion de tutor sea ejercida por alguien distinto e
independiente, que no tenga ningln conflicto de intereses con los MENAS. Este
conflicto entre menores inmigrantes y las Entidades publicas de proteccién también ha
sido detectado en otros paises de nuestro entorno juridico, como es el caso de ltalia,
donde justamente en atencidén al conflicto de intereses descrito, se establece la
prohibicion legal de que los entes publicos de proteccion sean tutores de los menores
extranjeros no acompafiados!.

Por tanto, constatado el hecho de que los MENAS con frecuencia suelen tener intereses
contrapuestos con la Administracion que ha de asumir su tutela en nuestro pais, se
hace necesario que tengan un representante legal externo que proteja y haga valer sus
derechos frente a la administracion con cuyos intereses puede colisionar!!!. A este
respecto, nos encontramos con dos vias de solucién posibles. Por un lado, la clave
podria estar en suprimir la tutela administrativa de la administracion publica cuando se
trate de MENA y que se dote al MENA de un tutor individualizado, externo e
independiente de la entidad publica que ejerce la tutela ex lege, que supla su pasividad
y que como representante legal del menor inmigrante esté legitimado para solicitar la

10 Articulo 3.2 de la Ley italiana de 4 de mayo de 1983, n 184 de adopcidn y acogimiento de menores.

111 Como sefiala UNICEF, CGAE y BANESTO, Ni ilegales ni invisibles..., op. cit., p. 97 la existencia del
conflicto de intereses «implica integrar soluciones juridicas que permitan velar, con caracter
independiente y de manera especializada por el respeto de las garantias y los derechos fundamentales
del menor cuyo asesoramiento asuman, asi como el respeto particular de su interés superior».
Igualmente, ACNUR, Declaracion..., op. cit., pp. 22 y 23 dispone que al MENA se le deberé asignar «un
tutor o asesor independiente» para -que le asesore y proteja, y entre otras cosas se ocupe de «garantizar
que todas las decisiones sean tomadas en el interés superior del nifio, siendo ésta la consideracién
primordial».
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declaracion de desamparo o instar la solicitud de residencia, para que vele por los
intereses del menor en el procedimiento de repatriacion o en las pruebas de
determinacion de la edad!?. Ademas, con ese tutor se deberia consensuar el plan de
proteccion individual del menor introducido por el articulo 19 bis LOPJM, y que tan
necesario se muestra para los MENA. Por ende, el tutor habra que velar por que las
actuaciones o medidas de proteccion que se desarrollen respecto del menor sean
adecuadas a sus necesidades y circunstancias. Deberia ser alguien que tenga
conocimientos especializados en la problemdtica de los menores inmigrantes no
acompafiados!!®. Ademds, en aras a garantizar la independencia de este tutor, éste
deberia ser nombrado por el juez. Dicho esto, la pregunta que se suscita es quien
puede ser el tutor personal del MENA, si estamos hablando de menores que estan
solos en el territorio espafiol. Podriamos importar la solucidon seguida en ltalia en la
region de Trento, donde los tutores son colaboradores voluntarios de las ONGs de
reconocido prestigio en materia de menores inmigrantes y que reciben de las mismas la
formacién necesaria para cumplir esta tareal!4.

Otra opcidn, si se considera excesivo modificar el sistema disefnado en la LOPJM, seria
establecer un cotutor externo que ejerciera la tutela conjuntamente con la entidad
publica, con autonomia suficiente para fiscalizar sus actuaciones y suplir, en su caso, la
pasividad de la misma.

Por ultimo, seria preciso que se reconociera el derecho a la asistencia juridica gratuita
de los menores no acompafnados, para que pudieran tener la asistencia de un letrado
que pueda defender sus derechos en los procedimientos judiciales y administrativos
que les afecten??>,
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