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Resumen

La cuestion de los menores no acompafiados es un asunto que suscita controversias en muchos
territorios en Europa. Debido a ello es necesaria una coordinacion entre todas las
administraciones existentes para velar por el cumplimiento de la ley y proteger los derechos
humanos de nifios, nifias y adolescentes que por diferentes circunstancias se encuentran en una
situacién de desamparo. Por ello, pese a todo lo avanzado, se tiene que seguir legislando para
ajustarse a las necesidades de hoy en dia, ya que cada vez el fendémeno migratorio de menores
es mas frecuente.
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menores.

Abstract

The issue of unaccompanied minors is a controversial matter in many territories in Europe. Due
to this, coordination between all existing administrations is necessary to ensure compliance
with the law and protect the human rights of children and adolescents who, due to different
circumstances, find themselves in a situation of helplessness. For this reason, despite
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everything that has been advanced, legislation must continue to be adjusted to meet the needs
of today, since the migratory phenomenon of minors is more and more frequent.

Keywords
Unaccompanied minors, immigration, foreigners, protection system, juvenile centers.
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1. Introduccion

La presencia de los menores extranjeros no acompafiados no es un asunto que atane
de manera exclusiva a Espafia, es una realidad presente en el conjunto de toda
Europa, si bien con mayor o menor incidencia, dependiendo de la situacién geografica
y socioeconomica de cada pais y con procesos Yy circunstancias muy diversos.
Estamos ante un fendmeno migratorio que supone un complejo reto para las
Administraciones de cualquier Estado europeo, pero especialmente para los Estados
miembros de la Unién Europea que cuentan con un espacio de libertad, seguridad y
justicia que requiere de especial proteccion juridica con caracter general, pero que,
como argumenta Duran Ruiz, debe afadir un plus de especificidad para proteger los
derechos fundamentales de aquellos que son mas vulnerables, como es el caso de
los menores migrantes y de los menores que migran solos (Duran, 2021).

Este fendbmeno migratorio se ve agravado en determinados casos por la
distancia entre los paises receptores y los paises de origen de los menores
extranjeros no acompafados. Como ejemplos nos encontramos con los asuntos que
provienen de ltalia y de la zona de Sicilia, que es la mas cercana a Africa, en especial
la isla de Lampedusa respecto a Libia; la cuestion de Grecia, en la que se ha
observado un fuerte aumento de solicitudes de asilo de menores no acompanados
motivados por los conflictos acontecidos en los ultimos afios en Siria o Afganistan; o
Espafa que comparte frontera con Marruecos entre Ceuta y Melilla, y que ademas se
encuentra a escasos kildmetros atravesando el estrecho de Gibraltar, zona que ha
sido protagonista en estos ultimos meses de conflictos acontecidos en las fronteras
entre Espafia y Marruecos, motivados por asuntos diplomaticos, en los que los
menores extranjeros no acompafiados se han visto especialmente involucrados
(UNICEF, 2019), a lo que debemos anadir la cercania del archipiélago canario con
las costas del Sahara o Senegal.
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Debemos anadir que el actual panorama politico internacional hace que la
cuestion de los menores extranjeros no acompafados tenga una relevancia
significativa en términos sociales, politicos y juridicos, especialmente a raiz de la crisis
de los refugiados de 2015. Asimismo, este debate sociopolitico sobre estos menores
ensalza la importancia de ahondar en esta cuestion, sobre todo si repasamos a nivel
nacional la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, que ha
desestimado el recurso presentado por la Fiscalia, al que se adhirié el PSOE, de
solicitud de medidas cautelares contra Vox para retirar carteles electorales contra los
menores de edad migrantes. Los jueces consideran que la publicidad del partido de
ultraderecha es un «eslogan electoral» y no se puede considerar que represente unas
«ideas a prohibir», mientras han de admitirse otras «tan criticables o mas que estas»
(AAPM. Auto n° 631/2021) argumentando que los menores extranjeros no
acompanados en Espafia son un «evidente problema social y politico».

Es por esto por lo que se hace necesaria una revision juridica en el espacio
europeo de lo que atafie a los menores extranjeros no acompafnados, para de este
modo comprender mejor las dificultades que entrana un asunto tan complejo, en el
que los derechos fundamentales de personas especialmente vulnerables se pueden
ver involucrados y que pueden influir tanto de una manera positiva, como negativa en
el futuro de estas personas y de la sociedad en la que van a convivir.

2. Metodologia

Para la realizacidn de este trabajo se ha realizado una revision de la situacion juridica
de los menores extranjeros no acompafnados en el espacio europeo bajo un
planteamiento inductivo, deductivo y bibliografico, centrado en la revision de la
legislacion existente en Europa sobre los menores extranjeros no acompanados con
el objetivo de plantear que cuando se habla de menores extranjeros no acompanados,
se esta hablando de derechos humanos.

Se ha utilizado como técnica de investigacion principal el analisis de
documentos. Con este enfoque, se ha tratado de interpretar el significado de una
informacion fundamentalmente cuantitativa que otras fuentes ya han elaborado y que
se encuentra accesible en estadisticas oficiales, documentos impresos, asi como en
internet.

3. Objetivos

El objetivo de este trabajo principalmente es el de visibilizar a un grupo de personas
que en determinados espacios no es tenido en cuenta, no es apreciado, no se le
presta la debida atencion y, en ocasiones, incluso, es obligado a realizar practicas
contrarias a los derechos humanos. Esta visibilizacion trata de presentarse desde un
punto de vista general, esto es, la realidad juridica, legal y social de los menores
extranjeros no acompafiados citando y revisando la realidad a la que se enfrentan
estas personas de una manera transversal desde una perspectiva juridica, social y
cultural.

Se aborda la idea de que cuando se alcanza una conquista legal y social en el
ambito de los derechos fundamentales de las personas, no existe una seguridad total
de que dicho avance se mantenga o se incremente en el tiempo, existiendo el riesgo

" Véase a este respecto el caso de la menor camerunesa de 16 afios, que llego a Madrid huyendo de la
violencia sexual y de un matrimonio forzado en 2017. La ONU ha censurado a Espafia por violar su
derecho a la intimidad.
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de un posible retroceso desde el punto de vista de la proteccion legal de los derechos
humanos de los menores extranjeros no acompanados.

Teniendo en cuenta estos objetivos y como sera su analisis podemos
hacernos las siguientes preguntas de investigacion:

- ¢,Como es la situacion juridica de los menores extranjeros no acompanados
en el espacio europeo? De la respuesta entenderemos de un mejor modo la situacion
que viven estas personas especialmente vulnerables y sabremos si es necesaria una
especial proteccion juridica.

- ¢ Qué respuestas dan los sistemas internacionales de proteccion a los
derechos de los menores extranjeros no acompanados? La sociedad ha avanzado
mucho a partir de la segunda mitad del siglo pasado en materia de derechos
humanos, sin embargo, existen colectivos en los que ese avance esta teniendo un
desarrollo lento, que debemos revisar y visibilizar.

- ¢Qué medidas se estan llevando a cabo en el espacio europeo para
favorecer los derechos de los menores extranjeros no acompafados? Europa como
continente es un espacio regional complejo que necesita cierta organizacién tanto
estructural como juridica, para, en principio, que las relaciones entre ellos funcionen
de manera pacifica para conseguir que los derechos fundamentales de todos los
ciudadanos se respeten. Trabajar de manera conjunta para lograr este fin es el
principal objetivo de la Unién Europea y de sus Estados miembros, asi como del
Consejo de Europa y los paises que lo conforman.

- ., Son adecuadas las medidas llevadas a cabo en Espafa para favorecer los
derechos fundamentales de los menores extranjeros no acompanados? La revision
de las normas que Espafia esta llevando a cabo para favorecer los derechos
fundamentales de los menores extranjeros ayudara a comprender el posicionamiento
de Espafia al respecto, nos hara comprender las dificultades que un asunto del calado
de este requiere y podremos comprender que, en ocasiones, la regulacion juridica de
menores de edad puede resultar un asunto mucho mas complejo que otros por su
dualidad, el ser menores y el ser extranjeros no acompafados.

4. Definicion de menor extranjero no acompanado

Cuando hablamos de los menores extranjeros no acompafiados nos referimos a todos
los menores de 18 anos nacionales de paises terceros que lleguen al territorio de los
Estados miembros de la Unién Europea sin ir acompanados de un adulto responsable
de los mismos?. En ocasiones podemos encontrar el acrénimo MENA para referirse a
los menores extranjeros no acompanados, pero en este documento se evita su
utilizacion ya que podria suponer una estigmatizacion hacia estas personas y puede
tener ciertas connotaciones negativas.

Las razones de la migracién de menores son multiples, pero, sobre todo, esta
se produce debido a las guerras y los conflictos que rodean a este colectivo. Las
familias envian a estos menores con el fin de que alcancen una vida mejor.

El aspecto mas relevante de los menores extranjeros no acompafiados es su
doble condicién de menores de edad y extranjeros en situacion irregular. Como
menores de edad, se encuentran amparados bajo una legislacion especifica basada

2 Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompaiiados nacionales de
paises terceros (97/C 221/03).
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en el interés superior del menor. Este principio del interés del menor se basa en un
conjunto de acciones y procesos que se dirigen a garantizar un desarrollo integral y
una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan vivir
plenamente y alcanzar el maximo bienestar posible a dichos menores (CEAR, 2014).
Ademas, dicho principio debe ser la consideracién principal de toda accién
emprendida por las autoridades en relacion con los menores. Por otro lado, como
extranjeros en situacion irregular, en muchas ocasiones son objeto de repatriacion
directa.

Otra cuestion dificil de abordar respecto de los menores extranjeros no
acompanados es la determinacion de la edad, puesto que, de forma general, no
poseen documentacion alguna que los identifique. Para solventar dicho problema, se
debe recurrir a las normas de Derecho Internacional, en concreto, en Espana
acudimos al articulo 9.1. del Cédigo Civil, en el que se enuncia que la mayoria de
edad se rige por la ley nacional del individuo. El procedimiento concreto para la
determinacion de la edad se establece en la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social. Una vez se localiza a
un extranjero indocumentado cuya edad es dificil determinar, los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado pondran a dicho sujeto a disposicion de los servicios de
proteccién competentes e inmediatamente se pondra en conocimiento del Ministerio
Fiscal, quien es el 6érgano encargado de determinar la edad del posible menor. Se
colabora en todo momento con las instituciones sanitarias, las cuales realizaran las
pruebas técnicas necesarias.

5. Normativa internacional

Antes de comenzar con el andlisis juridico internacional, cabe destacar que, al hablar
sobre una situacion relativamente novedosa, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 no se menciona a los menores extranjeros no acompafados de
forma especifica. Esta situacion se repite en la Convencion de los Derechos del Nifio
de 1989, aunque como veremos a continuacion se afaden con posterioridad
observaciones generales para solventar dichas lagunas legales. Pese a esta situacion
debemos recordar que esta convencion es un tratado de caracter universal y, por
tanto, los derechos que en ella se recogen estan dirigidos a todos los nifios (Pérez
Pérez et al., 2009). Esto implica que, por tanto, los menores extranjeros no
acompanados también son titulares de dichos derechos y deberan tenerse en cuenta
en aquellos paises que ratificaron dicha convencion.

5.1. Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional que recoge
todos los derechos de los nifios y que obliga a aquellos Estados que la firman a
cumplirlos. Es el tratado mas ratificado de la historia, firmado por un total de 195
Estados. Se compone de un total de 54 articulos en los que se recogen los derechos
econémicos, sociales, culturales, civiles y politicos de todos los nifios (UNICEF,
2022).

Esta convencion entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios
(Convencion Sobre los Derechos del Nifio [CSDN], articulo 1). Los Estados parte
deberan respetar los derechos que en ella se enuncian y asegurar su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidon alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinidon politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el
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nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales (CSDN], articulo 2).

Pese a lo anteriormente descrito, dicha convencion no hace referencia
explicita a los menores extranjeros no acompafiados, pero, al ser una convencion de
caracter universal y al dirigirse los derechos que en ella se contienen a todos los nifios,
los menores extranjeros no acompanados también son titulares de dichos derechos
que habran de ser respetados y tenidos en cuenta por los paises que ratificaron dicha
convencion. Sin embargo, existen ciertos documentos derivados de la misma que
tratan de ir mas alla. Asi, destacamos la Observaciéon General nimero 6 sobre el trato
de los menores no acompafnados y separados de su familia fuera de su pais de origen
y la Observacion General 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
consideracion primordial.

5.1.1. Observacion General nimero 6

El objetivo de dicha observacion general es poner de manifiesto la situacion tan
vulnerable que rodea a los menores extranjeros no acompafados, exponer la
multiplicidad de problemas que experimentan los Estados y otros actores para
conseguir que dichos menores tengan acceso a sus derechos y puedan disfrutar de
ellos, asi como proporcionar orientacion sobre la proteccion, atencion y trato
adecuado de estos menores a la luz de todo el contexto juridico que representa la
Convencion, con especial referencia a los principios de no discriminacion, el interés
superior del nifio y el derecho de éste a manifestar libremente sus opiniones?.

En esta observacién numero 6 se hace una importante distincion entre
menores no acompafados y menores separados de sus familias, entendiendo por
estos ultimos aquellos que son separados de ambos padres o de sus tutores legales
habituales, pero no necesariamente de otros parientes, por tanto, podria tratarse de
menores que se encuentran acompariados por otros miembros adultos de su familia®.

En esta observacion general se enumeran una serie de principios aplicables,
cuya obligacién se establece para los Estados parte con independencia de su
nacionalidad o apatridia y su situacién en términos de inmigracién. Segun la
Convencion, las obligaciones de los Estados se aplicaran dentro de las fronteras de
estos, incluso con respecto a aquellos menores que queden sometidos a su
jurisdiccion al tratar de penetrar en el territorio nacional®.

Lo mas destacable de dicha observaciéon general lo encontramos en su
apartado numero 5, donde se establece que las medidas de protecciéon de los
menores no acompafados y separados de su familia siempre se regiran por el
principio del interés superior del menor. Este interés superior ha de respetarse en
todos los momentos de la situacion de desplazamiento y, ademas, exige una
evaluacion clara y a fondo de la identidad del menor y, en particular, de su
nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y linguisticos, asi como las
vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion®.

El dltimo punto por destacar de dicha observacion tiene que ver con los
supuestos de repatriacion de los menores extranjeros no acompafiados a su pais de

3 Comité de Derechos del Nifio: Observacion General nimero 6 sobre el trato de los menores no
acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen (2005), p. 5, parrafo 1.

4 Ibidem, p. 6, parrafo 8.

5 Ibidem, p. 7, parrafo 12.

6 Ibidem, p. 9, parrafo 20.
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origen, caso que solo se dara si redunda en el interés superior del menor. Para
determinar esta circunstancia, se deberan tener en cuenta los siguientes aspectos’:

- La seguridad personal y publica, condiciones socioecondémicas y un estudio
sobre las condiciones en el pais.

- La existencia de mecanismos de atencién individual del menor.

- La propia opinion del menor.

- El nivel de integracion del menor en el pais de acogida.

- El derecho del menor a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares (articulo 8 de la Convencion).

- La conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y se preste
atencién a su origen étnico, religioso, cultural y linglistico (articulo 20 de la
Convencion).

5.1.2. Observacion General nimero 14

La Observacion General niumero 14 del afio 2013 trata sobre el derecho del nifo a
que su interés superior sea una consideracion primordial.

Podemos destacar tres puntos basicos dentro de esta observacion general®:

1. El derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decision sobre una cuestidon debatida. Establece una obligacion intrinseca para
los Estados y puede invocarse ante los tribunales.

2. Si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del menor.

3. Siempre que se tenga que tomar una decisidon que afecte a un menor, se
debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones de dicha decision en el
nifio o ninos interesados.

5.2. Convenio Europeo de 1996 sobre el ejercicio de los derechos de los ninos

Como respuesta al requisito establecido en el articulo 4 de la Convencion de los
Derechos del Nifio, que exige que los Estados parte tomen todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias para la aplicacién
de los derechos reconocidos en dicha Convencion, el Consejo de Europa propuso la
redaccion de un convenio en el que se tratasen asuntos a los que la Convencion no
hubiera dado cobertura, evitando asi cualquier solapamiento con esta. Aprobado el
25 de enero de 1996, se considera un instrumento juridico internacional debido a que
solamente fue ratificado por ciertos miembros del Consejo de Europa, no coincidentes
con los miembros de la Unién Europea.

Este Convenio pretende no solo promover los derechos de los menores en
aras de su interés superior, sino también concederles determinados derechos
procesales y facilitarles el ejercicio de los mismos®. En el propio Convenio se
establece, ademas, que se entenderan por procedimientos que afectan a los nifios
los procedimientos de familia. No obstante, se otorga libertad a los Estados para que

7 Ibidem, p. 21, punto C.

8 Comité de Derechos del Nifio. (2013). Observacion General nimero 14 sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracién primordial, p. 4, parrafo 6.

9 Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios (Estrasburgo, 25 de enero de 1996).
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apliquen el citado convenio a otros procedimientos, lo que implica que se podria
aplicar a los procesos judiciales en los que los menores extranjeros no acompafados
sean parte.

En cuanto a los derechos procesales otorgados a los nifios, el Convenio
establece los siguientes: derecho a ser informado y expresar su opinion en los
procedimientos, derecho a solicitar la designacion de un representante especial y
otros derechos procesales tales como los de solicitar la asistencia de una persona
apropiada de su eleccién con el fin de que se les ayude a expresar su opinién o
derecho a nombrar su propio representante. En esta misma parte del Convenio se
establece el papel de las autoridades judiciales, quienes antes de tomar una decision
deberan disponer de informacion suficiente y tener debidamente en cuenta la opinién
expresada por el nifio.

5.3. Otras fuentes legales internacionales

Como se ha expuesto anteriormente, la norma por excelencia en el ambito que nos
compete es la Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas. Sin
embargo, en el ambito internacional encontramos numerosos tratados
internacionales. De todos los tratados existentes, son aplicables en los
procedimientos judiciales en los que participan los menores extranjeros no
acompanados todos aquellos relativos a los Derechos Humanos en general, al
Derecho de los refugiados y al Derecho internacional humanitario. Como ejemplo de
estos tratados encontramos la Declaracién Internacional de los Derechos Humanos
de 1948 y la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado de 1951.

Ademas de los tratados mencionados, debemos hacer referencia igualmente
a todos aquellos instrumentos internacionales especificos para los nifios. Asi,
podemos mencionar las Directrices de ACNUR (2008) para la determinacion del
interés superior del nifio, documento en el que el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas incluye varios ejemplos de instrumentos especificos para los nifios .

5.4. Asunto J.A.B c. Espana

Tras todo lo expuesto anteriormente, se ha considerado importante destacar un
Dictamen emitido por el Comité de Derechos del Nifio, un Dictamen que se conoce
como el Asunto J.A.B c. Espaiia".

El presente Dictamen es destacable en cuanto que resalta la importancia
sobre la cuestion de la determinacion de la edad. Se considera de importancia
fundamental la determinacion de la edad en una persona joven, puesto que de dicho
resultado se determinara si la persona en cuestion tendra derecho a una proteccion
especial como menor o por el contrario sera excluido de dicha proteccion. Ademas de

0 Véanse los siguientes instrumentos: Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
nifio relativo a la participacion de nifios en conflictos armados (2000); Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y utilizacion
de los nifios en pornografia (2000); Convenio relativo a la proteccion del nifio y la cooperacion en materia
de adopcion internacional de 1993 y su Recomendacién relativa a la aplicacion a los nifios refugiados y
a otros nifos internacionalmente desplazados (1994); Convencion sobre Jurisdiccion, Ley Aplicable,
Reconocimiento, Aplicacion y Cooperacion con respecto a la Responsabilidad Paterna y Medidas para
la proteccién de menores (1996); Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo niumero 182
(Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999) y nimero 138 (Convenio sobre la edad
minima, 1973). Cabe destacar que los textos sefialados anteriormente solo seran de aplicacion para los
menores extranjeros no acompafnados en determinados casos concretos en los que se de alguna de las
situaciones que se regulan en ellos.

! Dictamen 22/2017. Asunto J.A.B c. Espafia.
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esta especial proteccion, no se nos debe pasar por alto el disfrute de los derechos
especificos de los menores recogidos en la Convencion de los Derechos del Nifo.
Por todo ello, se considera imperativo la existencia de un proceso que determine la
edad, asi como la potestad de apelar el resultado de dicho proceso. De nuevo se
destaca la importancia de la supremacia del interés superior del menor como una
consideracion primordial que debe estar presente durante todo el proceso de
determinacion de la edad del presunto menor.

6. Normativa comunitaria. Especial referencia al Derecho de la Unién Europea

La Directiva 2011/95/UE define al menor extranjero no acompanado como aquel
menor que llegue al territorio de un Estado miembro de la Unién Europea sin estar
acompafado por un adulto responsable de él segun la ley o la practica del Estado
miembro de la Unién de que se trate y mientras no esté efectivamente al cuidado de
esa persona o que queda sin compania después de haber entrado en el territorio del
Estado miembro de la Unién Europea.

La Union Europea es uno de los principales destinos para los menores
extranjeros no acompanados, por ello, la politica en materia de inmigracién por parte
de la Union Europea cobra vital importancia para conocer y valorar el estado de los
menores en Europa y tomar asi acciones para mejorar su situacién a su llegada a las
fronteras europeas. El nUmero de menores extranjeros no acompanados que recibe
un pais, asi como su situacién geografica, es fundamental para diferenciar los dos
modelos de actuacion existentes dentro del marco comunitario, diferenciando asi
entre un primer modelo para los paises del norte y centro de Europa y un segundo
modelo para los paises del sur de Europa. En el primer modelo sera mas frecuente
que se considere al menor como refugiado y que solicite asilo, mientras que, en el
segundo modelo, se les incluye dentro del colectivo de inmigrantes irregulares y se le
aplica el régimen interno relativo a la proteccion de menores, lo que limita el acceso
a la solicitud de asilo (Neubauer Esteban, 2017).

Pese a no haber una legislacion unificada, al igual que con la normativa
internacional, destacaremos los principales textos legislativos aplicables a los
menores extranjeros no acompanados.

6.1. Normativa no vinculante. Sofi law
6.1.1. Resolucion del Consejo de la Union Europea de 26 junio de 1997

La Resolucién del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de 1997 relativa a los
menores no acompafnados nacionales de paises terceros fue adoptada por el Consejo
de la Unién Europea tomando como referencia el articulo K.1 del Tratado de la Unién
Europea y comprobando que la aplicacion de este no supusiera obstaculo alguno en
relacion con los compromisos internacionales y leyes nacionales de orden y seguridad
publica. Asimismo, su adopcion se realizd6 considerando que, en virtud de lo
establecido en el TUE y de alguna otra causa como la especial vulnerabilidad de estos
menores, se trataba de una materia de interés comun'?. El objetivo de la presente
resolucion se establece en su articulo 1.3 y consiste en «establecer directrices para
el trato de los menores no acompafados por lo que respecta a su acogida,

12 Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompariados nacionales de
paises terceros (97/C 221/03), p. 6.
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permanencia y retorno y, en el caso de los solicitantes de asilo, la realizacion de los
tramites aplicables».

Esta normativa incluye en su articulo 3 ciertas garantias que coinciden con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio para aquellos menores no acompafados
que, en virtud de las leyes nacionales, deban permanecer en la frontera hasta que se
decida si se les admite en el territorio o se ordena su retorno. Asi, incluye la posibilidad
de que disfruten de todos los medios materiales y cuidados necesarios para satisfacer
sus necesidades esenciales. Ademas de estas garantias, la resolucion contiene la
necesidad de tratar de determinar cuanto antes la identidad del menor, asi como la
circunstancia de que no esté acompanado, especificando diferentes medios, como
una entrevista que deberia celebrarse lo antes posible y en condiciones adecuadas a
su edad.

Por ultimo, la Resolucién prevé que cuando un menor no esté autorizado a
prolongar su estancia en un Estado miembro, el Estado en cuestién solo podra
devolver el menor a su pais de origen, o a un tercer pais dispuesto a admitirlo, si se
dan determinadas condiciones. Un menor solo sera devuelto a otro Estado si hay
garantias de que, desde el momento de su llegada al pais, sera recibido y pasara a
estar a cargo, bien de sus padres o de otros adultos que se ocupen de él, bien de
instancias gubernamentales de su pais de origen o de terceros paises a fin de
encontrar una soluciéon duradera adecuada, o bien de organizaciones internacionales
y organizaciones no gubernamentales que ofrezcan suficiente garantia.

A pesar de todo lo expuesto anteriormente, se considera que las garantias
establecidas en dicha Resoluciéon no son suficientes por dos motivos. El primero de
ellos es que las garantias se exponen de manera superficial y resumida, sin ahondar
en el contenido o en lo que se requiere exactamente. Dichas garantias no aparecen
redactadas en forma imperativa, si no que se abusa del uso de condicionales,
pudiendo provocar asi diversas interpretaciones. El segundo motivo es que en la
Resolucion se contempla la inadmisién por parte de los Estados miembros de los
menores que lleguen indocumentados, asi como la posibilidad de tomar las medidas
necesarias para impedirles la entrada y para prevenir su estancia ilegal (Diez Morras,
2012).

6.1.2. Dictamen del Comité de las Regiones de 2007 sobre la situacion de los
menores no acompanados en el proceso migratorio: el papel y las sugerencias
de los entes locales y regionales13

La aportacion de este dictamen reside en que aborda la cuestién de los menores
extranjeros no acompanados desde una perspectiva global, enlazando la necesidad
de adoptar actos legislativos comunes a nivel de la Unién Europea. Este punto es
esencial puesto que seguln se contempla en el propio dictamen™:

La carga de la asistencia de los menores extranjeros no acompafnados suele recaer
integramente en los entes locales y regionales, que deben afrontar la situaciéon en
condiciones de urgencia porque no disponen de una politica de referencia, sin
competencias efectivas en el ambito de la soluciéon del problema en origen y sin

'3 Dictamen del Comité de las Regiones sobre el tema «La situacion de los menores no acompafiados
en el proceso migratorio: el papel y las sugerencias de los entes locales y regionales» (2007/C 51/07),
pp. 35-40.

4 Ibidem, considerando nimero 9.
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capacidad legal para adoptar decisiones en el ambito del reagrupamiento o
repatriacion asistida.

En dicho dictamen, el Comité de las Regiones considera insuficientes las
actuales disposiciones legales existentes a escala europea y en determinados
Estados miembros relativas a los menores extranjeros no acompanados y solicita
medidas que subsanen dicha situacion.

6.1.3. Plan de accién sobre los menores no acompanados (2010-2014)

Como bien se ha mencionado con anterioridad, la normativa comunitaria relativa a los
menores extranjeros no acompafiados es insuficiente y pese a la proteccion que se
pretende dar a este colectivo tan vulnerable, la realidad es que dicha normativa no se
ajusta a las necesidades de los menores extranjeros no acompafnados. Debido a esta
situacion, la Comision Europea, consciente de la urgencia de una mayor coherencia
y cooperacion y de la necesidad de mejorar la regulacion existente, anuncié en junio
de 2009 un Plan de accién sobre los menores no acompafados con la intencién de
integrarlo dentro del cuerpo de documentos de caracter no vinculante que existe en
el ambito comunitario (Senovilla Hernandez, 2011). Dicho Plan de accién, conocido
también como el Programa de Estocolmo, se previéo para un periodo de tiempo
comprendido entre 2010 y 2014.

En relacion con este Plan de accion, el Parlamento Europeo hizo hincapié
sobre la importancia de que éste contemplase y abordase materias como la
cooperacion con los terceros paises de los que emigran los menores extranjeros no
acompafados, la proteccion que se le debe proporcionar a este colectivo y las
posibles soluciones teniendo en cuenta siempre el interés superior del menor. Asi,
teniendo en cuenta dicho interés superior, se debe tener en consideracion la
imposibilidad de reconocer el retorno como unica opcion duradera ya que, si se
atiende a ese interés superior, habra determinados casos en los que sera preferible
adoptar otro tipo de medida. Del mismo modo que se insiste en la importancia de
considerar como primordial el respeto del interés superior del menor, la Comision
declara en su comunicacion que estima conveniente que sean las normas de la
Convencion de los Derechos del Nifio las que estén a la cabeza a la hora de tomar
cualquier decisién o realizar cualquier accion relativa a los menores extranjeros no
acompanados.

El Plan de accion sobre los menores no acompafados se constituye por
diferentes secciones que se decidieron siguiendo el consejo del Parlamento Europeo
sobre cuales eran las materias cuyo progreso resultaba imprescindible. Dicho plan
cuenta con cuatro secciones principales':

- Datos: cuestiones relativas a las estadisticas.

- Prevencion de la migracion insegura y la trata de seres humanos - Aumento de
las capacidades de proteccién en terceros paises.

- Recepcion y garantias procesales en la Unién Europea.

- Busqueda de soluciones duraderas.

En la introduccion del texto la Comision hace referencia a la escasez de
estadisticas sobre los menores extranjeros no acompanados en los territorios de los
Estados miembros. Una de las causas de esta carencia es que los Estados miembros
solamente estan obligados a recabar informacion sobre los menores que solicitan

5 Comision Europea. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de accién
sobre los menores no acompariados (2010-2014).
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asilo y, como se ha manifestado en epigrafes anteriores, estos no son los Unicos que
entran de manera ilegal en sus territorios. Una de las propuestas que se hacen en el
plan es precisamente acerca de este punto, que se basa en el perfeccionamiento de
dichas estadisticas para que resulten mas utiles y eficaces.

La segunda accion se dirige a la busqueda de ideas que contribuyan a prevenir
la migracién de menores no acompanados a paises de la Unién Europea. Una practica
que propone la Comision es la sensibilizacion sobre estos problemas con vistas a
identificar de forma mas rapida y proteger desde un principio a las victimas de trata
de menores.

Las secciones mas relevantes en cuanto a los procedimientos judiciales de los
menores extranjeros no acompafados hacen referencia a la recepcion y garantias
procesales y la busqueda de soluciones duraderas. Respecto de la primera de ellas
(recepcidn y garantias procesales), establece la necesidad de proporcionar la
proteccién necesaria a los menores desde el momento en que se detecta su presencia
hasta que se encuentre una solucién duradera.

Finalmente, en la busqueda de soluciones duraderas, se destaca la
importancia de que prevalezca el interés superior del nifio en todas las decisiones que
le incumban. Se sefalan en el plan las diferentes soluciones que contempla la
Comision, que son:

- Elretorno al pais de origen y la reintegracion en el mismo.

- La concesién de proteccion internacional u otro estatuto juridico que permita a
los menores integrarse adecuadamente en el Estado miembro de acogida.

- El reasentamiento.

Asimismo, se indica que la decisién se debera adoptar en un plazo de tiempo
no superior a seis meses, en la medida de lo posible, por las autoridades
competentes.

6.1.4. Resolucion del Parlamento Europeo sobre la situacion de los menores no
acompanados en la Unién Europea de 12 septiembre de 2013

Como se viene mencionando en varias ocasiones en este punto dedicado a la
normativa comunitaria en torno a los menores extranjeros no acompafados, queda
visto que la normativa existente no es suficiente y reflejo de ello es la Resolucién del
Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013.

Lo destacable de dicha resolucion es que condena las lagunas existentes en
materia de proteccién de los menores extranjeros no acompanados en la Union
Europea, denunciando a su vez las condiciones de acogida de estos menores, asi
como las numerosas violaciones de sus derechos fundamentales en ciertos Estados
miembros .

Para acabar con esta situacion, solicita a la Comision Europea que elabore
lineas estratégicas vinculantes para todos los Estados miembros, e insta a estos a
respetar de manera estricta la obligacién de no detener nunca a un menor. La
Resolucion hace especial hincapié en que cualquier decision relativa a los menores

16 Recomendacion General 3 de la Resolucion del Parlamento Europeo de 12 septiembre de 2013 sobre
la situacion de los menores no acompanados en la UE.
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extranjeros no acompafados se debe tomar en virtud de una evaluacion individual y
respetando siempre el interés superior del nifio.

6.1.5. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
proteccion de los menores migrantes de 12 abril de 2017

Durante los afios 2015 y 2016 se multiplico alrededor de un 30% el numero de
menores solicitantes de asilo en la Unién Europea. Debido a este aumento, se
pusieron de manifiesto las carencias y deficiencias en cuanto a proteccion de los
menores migrantes. La Comunicacion que nos ocupa se basa en las iniciativas de la
Unién Europea dirigidas a hacer frente a los retos migratorios y su objetivo principal
consiste en proponer una serie de medidas coordinadas y efectivas para dar
respuesta a las urgentes carencias en la proteccién de los menores y a las
necesidades a las que estos se enfrentan a su llegada a Europa. Dichas medidas van
desde la identificacion, la acogida o aplicacion de garantias procesales hasta la
aplicacion de soluciones duraderas™’.

6.2. Normativa Vinculante

6.2.1. Directiva 2001/55/CE referida a las normas minimas para la concesion de
proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas

La proteccion temporal es un escaldn de proteccion inferior al estatuto del refugiado
desarrollado en la Union Europea con el objetivo de no dejar totalmente desprotegidas
a personas extracomunitarias que no cumplen los requisitos para obtener el estatuto
de refugiado, pero que requieren proteccion por un periodo de tiempo determinado.

La Directiva 2001/55/CE obliga a los Estados miembros a proporcionar a los
menores extranjeros no acompanados la asistencia necesaria tanto médica como de
cualquier otro tipo™ y a darles acceso al sistema de educacion en las mismas
condiciones que los nacionales'®, incluyéndolos dentro del grupo de colectivos
especialmente vulnerables.

Dicha directiva prevé que los Estados miembros garanticen a dichos menores
«la necesaria representacion a través de un tutor legal, o, en caso necesario de una
organizacion encargada del cuidado y del bienestar de los menores de edad o de otro
tipo adecuado de representacién»°.

Por ultimo, cabe destacar que dicha Directiva contiene previsiones en cuanto
al alojamiento de los menores extranjeros no acompafados, primando el acogimiento
familiar y escuchando la opinién del menor.

7 Comunicacién de 12 abril de 2017 de la Comisién al Parlamento y al Consejo sobre proteccion de los
menores migrantes, introduccion.

'8 Directiva 2001/55/CE relativa a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso
de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre
los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida, articulo
13.4.

9 Ibidem, articulo 14.1.

20 |pjdem, articulo 16.1.
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6.2.2. Directiva 2003/9/CE por la que se aprueban normas minimas para la
acogida de los solicitantes de proteccion internacional

La Directiva que nos ocupa es relevante en cuanto que establece las condiciones
minimas que deben asegurar los Estados miembros de la Union Europea a los
solicitantes de asilo cuando estos pertenecen al colectivo de los menores extranjeros
no acompafnados. A través de dicha Directiva se trata de garantizarles una
representacion y alojamiento adecuados y con la maxima celeridad, intentando
encontrar cuanto antes a los miembros de su familia por parte de los Estados
miembros, responsables de examinar la solicitud de asilo.

6.2.3. Directiva 2005/85/CE del Consejo sobre normas minimas para los
procedimientos para conceder o retirar la condicién de refugiado en los Estados
miembros

La Directiva 2005/85/CE ha establecido normas particulares con relacién a los
menores extranjeros no acompanados, concretamente respecto de la necesidad de
establecer garantias procesales para ellos debido a su especial vulnerabilidad. Esta
norma establece lo necesario para que cualquier persona tenga garantizado el acceso
al procedimiento dirigido a la concesién del derecho de asilo. En el caso concreto de
los menores extranjeros no acompanados deja en manos de los Estados miembros
las competencias para establecer los supuestos en que la solicitud de un menor no
acompanado tiene que ser presentada por un representante y en cuales podra
presentarla por si mismo, estableciendo ciertas garantias en relacion con las
personas que pueden representar al menor y la labor que deben realizar.

En contraposicién, en el articulo 17.2, dicha directiva establece en qué
circunstancias los Estados miembros no nombraran al representante del menor, que
sera cuando:

a) vayan a alcanzar, con toda probabilidad la mayoria de edad antes de que se adopte
una decisién en primera instancia o b) puedan disponer gratuitamente de un asesor
juridico o cualquier otro consejero, reconocido como tal con arreglo a la legislacién
nacional para cumplir los cometidos asignados mas arriba al representante o c) estén
o hayan estado casados.

Dicha directiva se refiere también a la posibilidad de que los Estados miembros
utilicen reconocimientos médicos para determinar la edad de los menores extranjeros
no acompafiados, con caracter previo al examen de su solicitud de asilo. En tal caso,
los menores deberan ser informados de tal forma que comprendan de manera
razonada el método de reconocimiento, las consecuencias del resultado del mismo y
las consecuencias en caso de negarse a someterse a dicho reconocimiento. En caso
de que el menor rechace someterse a dicho reconocimiento la directiva establece que
dicha negativa no puede ser causa de justificacion para que no se dicte una resolucion
sobre su solicitud de asilo, ni el fundamento Unico de la denegacién de esta?'.

En su articulo 35 la directiva permite a aquellos paises que tuviesen una
normativa distinta a la establecida en la misma respecto de las solicitudes de asilo
presentadas en la frontera antes de que esta fuese aprobada, esto es, antes del 1 de
diciembre de 2005, mantener dicha normativa interna preexistente, incluso si no se

21 Directiva 2005/85/CE sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado, articulo 17.5.
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respetaban las garantias en cuanto al procedimiento de examen, concesién y retirada
de la solicitud de asilo. Como excepcion, deja a salvo algunas garantias inexcusables
como la obligacion de nombrar un representante para los extranjeros menores de 16
afos.

6.2.4. Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular

La Convencion sobre los Derechos del Nino establece en su articulo 20 que «Los
ninos temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado». Como bien hemos mencionado en varias
ocasiones, los menores extranjeros no acompanados también estan comprendidos
dentro de esta categoria y por tanto merecen dicha proteccion especial. Sin embargo,
en la Unién Europea se decantan por considerar a estos menores como extranjeros
ilegales (Duran Ruiz, 2011).

La conclusion a la que llegdbamos anteriormente se deduce de la Directiva
2008/115/CE, que establece las siguientes garantias previas ante la decision de
retorno de un menor:

- Antes de dictar la decision de retorno respecto de un menor no acompanado,
se debe conceder la asistencia de los servicios pertinentes por parte de las
distintas autoridades que se encarguen de la ejecucion del retorno, teniendo
siempre en cuenta el interés superior del nifio.

- Antes de llevar a cabo la expulsién del menor no acompafiado del territorio de
un determinado Estado, las autoridades pertinentes se han de cerciorar de que
sera entregado a un miembro de su familia, tutor o servicio de acogida adecuado
en el Estado de retorno.

Dicha directiva no hace referencia alguna a aquellas situaciones en las que la
repatriacion del menor extranjero no acompafiado no sea posible y como
consecuencia deba permanecer en territorio comunitario.

6.2.5. Reglamento 343/2003/CE del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que
se establecen los criterios y mecanismo de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais

El Reglamento 343/2003/CE determina el Estado miembro responsable de examinar
la solicitud de asilo. En el caso de que existiesen familiares del menor extranjero no
acompanado en otro Estado miembro que pudiesen ocuparse de él, el Estado
responsable de la solicitud de asilo del menor y aquel en el que se encuentren los
familiares «haran lo posible» por reunir al menor con su familia. De dicha afirmacion
podemos retraer que no existe obligacion juridica, sino una mera posibilidad de
reagrupar al menor con sus familiares, transfiriéndose la responsabilidad de examinar
su solicitud de asilo al Estado de residencia de tales familiares.
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6.2.6. Reglamento 604/2013, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de los
Estados miembros por un nacional de un tercer pais o apatrida

El Reglamento que nos ocupa establece que el primer pais al que ingrese el migrante
es el que determinara sobre su peticion de asilo, por tanto, el solicitante no puede
elegir libremente cual es el Estado miembro del que desea proteccién.

A través de este Reglamento la mayor carga sobre solicitud de asilo recae en
los Estados fronterizos. Cabe decir que actualmente dicho Reglamento es
cuestionado por varias organizaciones como ACNUR, distintas ONGs e incluso por la
ONU (Urcelay Lecue, 2016).

6.3. Caso Mubilanzila Mayeka y Kanili Mitunga contra Bélgica. Sentencia de 12 de
octubre de 2006

El presente caso es de especial trascendencia dentro de los derechos de los menores
extranjeros no acompafiados en este apartado de Derecho comunitario, puesto que
dicho caso provocé un importante cambio legislativo en Bélgica (Diéz Morras, 2012).
Debemos resaltar la peculiaridad de que en este caso en concreto el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos no solo considero lesionados los derechos del menor, sino
ademas de la madre de éste. Se destaca en la sentencia que esta transmision no
tiene por qué darse solo entre padres e hijos, si no que vendra determinada por las
circunstancias de cada caso en concreto.

Tras esta sentencia, el Tribunal destaca que un menor no debe ser retenido a
menos que no sea posible tomar en consideracion una medida menos radical, en cuyo
caso el menor debera ser internado en un centro apropiado y nunca en las mismas
condiciones que un adulto.

7. Normativa nacional

La llegada de menores extranjeros no acompafados a Espafia es un fenomeno de
especial relevancia. Ya entre los afos 2000 a 2010 se encontraban en nuestro pais
entre 3000 y 5000 menores extranjeros no acompanados. Aunque no es facil
cuantificar la cantidad de menores que se encuentran en nuestras fronteras, a fecha
de 31 de diciembre de 2019 se encontraban en el registro un total de 12.417 menores,
de los cuales 1.088 eran mujeres y 11.329 hombres. La cifra, a 31 de octubre, se
rebaja a 9.283, de los cuales 918 eran mujeres (ACCEM, 2021).

Un descenso que, aunque el Gobierno no lo aclara, «se produce al cumplir la
mayoria de edad parte de los que habia registrados a final de 2019, ya que no se han
producido repatriaciones de menores mas alla de alguna puntual y ninguna de
marroquies» (Faro, 2021), explica la formacion. Segun especifica el Ejecutivo, en
2019 se realizaron 4 repatriaciones y 9 durante 2020.

En cuanto a la normativa espafiola respecto de los menores extranjeros no
acompanados, es preciso recordar que cuando Espafa ratifica tratados o normas
internacionales, éstas se incorporan a nuestro ordenamiento juridico pasando a
formar parte de nuestro derecho interno en virtud del articulo 96.1 de la Constitucién
espaiola. Debido a ello, el principal instrumento juridico en nuestro pais respecto de
los menores seria la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.
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Cabe sefialar que nuestra jurisprudencia recurre con frecuencia a dicha convencion
como «principio fundamental de interpretacion y aplicacion de las normas procesales
internas en beneficio del interés superior del menor» (Alcon Yustas et al., 2011).

En los textos legales nos encontraremos con dos criterios, por un lado, la
regulacion de la minoria de edad y por otro la extranjeria, dos factores que
determinaran los derechos de que son titulares este colectivo. Para el reconocimiento
de los distintos derechos no sera suficiente con su observacién si no que se deberan
articular mecanismos que garanticen su efectividad a través de las circunstancias
concretas de cada menor.

La edad sera el criterio que va a determinar qué legislacion aplicar. La
identificacion de los menores no solo es necesaria para que pueda intentarse su
repatriacion o expulsion, sino que también es imprescindible para que se les preste
una atencién adecuada. La norma generalizada es que los menores extranjeros no
acompanados entren en nuestro pais sin documentacion, por ello es frecuente
desconocer la edad exacta de estos, ello provoca problemas que se traducen en la
privacion de derechos ya reconocidos para los menores. La determinacion de la edad
para estos menores es el factor del que dependera la situacion juridica del migrante,
asi si se demuestra que es mayor de edad, se convierte en extranjero indocumentado
y se procedera a su expulsion del pais, sin embargo, si se determina que es menor
de edad, este pasara a disposicion de los servicios de Proteccion de Menores de la
Comunidad Auténoma en que se encuentre (Pelaez Fernandez, 2018).

7.1. La Constitucién Espanola y la Ley Organica 1/1996 como instrumentos que
recogen los principios generales

Al igual que en parte de la normativa que ya hemos tratado, la Constitucion espafiola
no hace referencia expresa a los menores extranjeros no acompanados, no obstante,
las disposiciones que en ella se establecen deben ser respetadas en todos los
procesos judiciales en los que estos sean parte. En este texto legal, encontramos una
serie de derechos en el Titulo |, de los cuales deben considerarse titulares a todos los
nifios. En el articulo 14 encontramos la prohibicion de todo tipo de discriminacion en
el disfrute de los derechos, y en su articulo 39 se establece la proteccién de la familia
y la necesidad de que no se produzcan discriminaciones por razén de nacimiento,
disponiendo en su apartado numero 4 que los nifios gozaran de la proteccién prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

La Ley Orgéanica 1/1996%? también dota a los menores extranjeros no
acompanados de un marco juridico de proteccion. Esta ley surge debido a la
necesidad de adecuar el ordenamiento juridico espafiol a la situacion actual de
reconocimiento de los menores como titulares de derechos. Uno de los principales
cambios que supuso esta ley fue la concesion de una mayor participacion a los
menores extranjeros no acompafados en la busqueda de sus necesidades e
intereses (Pérez Pérez et al., 2009). Entre las garantias que se reconocen a los
menores en esta ley destacamos las siguientes: la primacia del interés superior del
menor, la no discriminacién en el goce de los derechos que les hayan sido
reconocidos a los menores y el derecho a ser oido.

22 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil.

@ | Euwnomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 117
S

N°. 22, abril 2022 - septiembre 2022, pp. 101-130. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6809
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6809

ALFONSO VICENTE LORCA Revision juridica de los menores extranjeros no acompafiados
en el espacio europeo. Andlisis de la situacion en Espafia

7.2. La Ley de Extranjeria

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, reformada por la Ley Organica 2/2009
de 11 de diciembre, contiene en su articulo 35 disposiciones de suma importancia
respecto de los menores extranjeros no acompanados.

En dicho articulo se establece la obligatoriedad de que la Administracion del
Estado resuelva acerca de la repatriacion o de la permanencia en Espana del menor,
en virtud siempre del interés superior del menor. Sin embargo, existen conflictos de
intereses entre la Administracion y el menor no acompanado debido a la
indeterminacion de este principio, que ha generado numerosas controversias. El
Defensor del Pueblo se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre este tema y
mantiene que un problema importante en Espafa es que las autoridades, por regla
general, toman de manera automatica la decisién de devolver a estos menores a su
pais de origen, cuando lo mas loégico seria realizar un estudio exhaustivo de cada
caso para poder determinar cual es la solucibn mas conveniente para cada menor
(Defensor del Pueblo, 2001). El Defensor del Pueblo defendié también la idea de que
la repatriacién no siempre tiene por qué ser la mejor solucién y que, aunque en
principio se identifica el interés del menor con el hecho de no ser separado de su
familia, la repatriacion solamente debe considerarse cuando sea conforme a las
correspondientes garantias y se den las condiciones adecuadas.

Todo ello ha provocado que, como ya se ha mencionado anteriormente, el
interés superior del menor sea considerado el principio sobre el que gira el sistema
de proteccidon de los menores extranjeros no acompafiados y que diversas
repatriaciones hayan sido recurridas por considerarse contrarias al mismo. La
legitimacion para interponer el recurso le corresponde tanto a la Administracién tutora
del menor como al propio interesado y también al Ministerio Fiscal. Es a raiz de dicho
recurso cuando comienzan los procedimientos judiciales al respecto, en los que los
tribunales esparoles analizan las resoluciones de las administraciones y las valoran
(Diéz Morras, 2012).

Ademas de la cuestion sobre la decision entre la repatriacion o permanencia
del menor no acompafado, en la citada ley se regulan otros asuntos relativos a los
menores extranjeros no acompanados. Asi en los puntos 1 y 2 del citado articulo se
hace referencia a la necesidad de que el Gobierno promueva acuerdos de
colaboracién con los paises de origen y la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas hagan lo mismo en relacion con acuerdos cuyo objetivo sea procurar que
la atencion e integracion social de los menores se realice en su entorno de
procedencia, siempre que se asegure la proteccion del interés de los menores. En
cuanto al punto tercero, se regula la determinacion de la edad. Aqui, la ley impone a
los servicios competentes de proteccion de menores la obligacidén de que procuren la
atencion inmediata necesaria, conforme a la legislacién correspondiente, a aquellos
indocumentados de cuya minoria de edad existan dudas. Se establece igualmente el
deber de informar al Ministerio Fiscal de dicha situacidn, pues le correspondera
disponer la determinacion de la edad.

7.2.1. 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
Espana y su integracién social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009

Mediante este reglamento la regulacion de los menores extranjeros no acompafiados
se comprende ahora en diez articulos, del 189 al 198, ubicados en el capitulo 3 que
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se titula: «Menores extranjeros no acompafados». En estos articulos se detallan
cuestiones como su definicion, la determinacion de la edad, la competencia sobre el
procedimiento de repatriacién y actuaciones previas, el inicio del procedimiento de
repatriacion, las alegaciones y determinacion del periodo de prueba, el tramite de
audiencia y la resolucion del procedimiento, la ejecucién de la repatriacion, la
residencia del menor, el acceso a la mayoria de edad cuando es titular de una
autorizacion de residencia y el acceso a la mayoria de edad cuando no sea titular de
una autorizacion de residencia.

7.2.2. Protocolo marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los menores
extranjeros no acompanados

Este documento tiene por objetivo coordinar la intervencién de todas las instituciones
y administraciones afectadas, desde la localizaciéon del menor o supuesto menor
hasta su identificacion, determinacion de su edad, puesta a disposicion del Servicio
Publico de proteccion de menores y documentacion. Este texto responde a una
prevision contenida en el articulo 190.2 del Reglamento de Extranjeria y recoge la
jurisprudencia internacional en torno a los menores extranjeros no acompanados, asi
como la del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y la Fiscalia General del
Estado.

En relacién con este protocolo se pueden destacar dos aspectos. En primer
lugar, uno de caracter formal que se refiere a los tres meses que transcurrieron desde
el acuerdo para la aprobacién de dicho protocolo el 22 de julio de 2014 y su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado el 16 de octubre de 2014. El segundo
aspecto, relativo a su contenido, se refiere a las previsiones que se contemplan en
este protocolo respecto a la determinacién de la edad de los menores no
acompanados en aquellos casos en los que estén en posesién de un pasaporte, pero
la informacion relativa a la edad contenida en el mismo sea contradictoria con los
resultados de las pruebas de determinacion de la edad que le hicieron con
anterioridad en Espana. En estos casos, segun el propio protocolo, en su capitulo Il
apartado sexto, al menor se le considerara indocumentado, lo que podria contradecir
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que dictd dos sentencias en las que se
prohibe someter a las pruebas para determinar la edad a los inmigrantes menores
con pasaporte valido que se encuentran de forma irregular en Espaiia?3.

En cuanto a la aplicacion de las previsiones del citado protocolo marco, la
Sentencia del Tribunal Supremo 131/2018 de 31 de enero, sefiala que el protocolo no
es susceptible de recurso directo, sino Unicamente sus actos de aplicacion. Dicha
sentencia establece también el deber de los interesados de someterse a pruebas
médicas admitiendo que el articulo que enumera las circunstancias por las que se
pueda dudar de la fecha de nacimiento establecida en un documento auténtico no
supone una extralimitacion respecto de la normativa vigente.

7.3. Principales CC.AA.
7.3.1. Plan de Inmigracion de la Comunidad de Madrid 2019-2021

El objetivo de este plan de inmigracion es lograr que las personas extranjeras dejen
de requerir un apoyo extraordinario y puedan desenvolverse en sociedad en

23 STS de 24 de septiembre de 2014 y STS de 23 de septiembre de 2014.
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condiciones de igualdad plena. Este plan, vigente hasta 2021, contiene un apartado
especifico dedicado a los menores extranjeros no acompafados.

Tras su llegada a Madrid, los menores extranjeros ingresan en los centros de
primera acogida de Hortaleza o Isabel Clara Eugenia, dependiendo de la edad de
estos, que, una vez determinada por la Fiscalia de Menores, son derivados a un
recurso especializado en el que se elabora su proyecto socioeducativo de manera
individual. Segun este plan de inmigracion, la atencion que se presta a estos nifios y
nifias siempre viene determinada por su condicion de menores y la primacia de su
interés superior.

La Comunidad de Madrid es una de las Comunidades Auténomas que mas
menores extranjeros no acompafiados atiende, por lo que actualmente desarrolla un
trabajo de coordinacién con otras instituciones y administraciones que se ven
implicadas en este fendmeno migratorio de menores (Plan de Accién de la Comunidad
Auténoma de Madrid, 2019-2021).

En cuanto al despliegue de las medidas de este plan de inmigracion, se vuelve
a dedicar un pequeno apartado para los menores extranjeros no acompafnados en el
que se contemplan un total de seis medidas:

1. Mejorar la atencion en los centros tutelados de la Comunidad de Madrid a
través de una intervencion inmediata, especializada y cercana, de manera que
se logre una mayor integracion social y familiar.

2. Incrementar las plazas en residencias destinadas a los menores extranjeros
no acompafados para prestar asistencia a través de la atencion inmediatay a
través de medidas de proteccion.

3. Asegurar la integracion de los menores en las residencias a través de
intérpretes.

4. Asegurar el derecho de proteccion ampliando los programas de mediacion en
los centros de acogida.

5. Asegurar el derecho a la proteccion de los menores extranjeros no
acompafados realizando un seguimiento de las medidas previstas en el
Protocolo Marco relativas al registro de estos menores.

6. Promover la coordinacion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
Delegaciones del Gobierno, Fiscalia y Embajadas que correspondan para
realizar una intervencion coordinada y eficaz que dé como resultado el
cumplimiento del contenido del Protocolo Marco.

Pese a todas estas medidas descritas, son varias las denuncias por parte de
asociaciones como Save the Children o la Fundacion Raices. Estas asociaciones
alegan que los menores extranjeros no acompafados se encuentran actualmente en
un estado de abandono y desproteccion (Save the Children, 2016).

7.3.2. Plan de ciudadania y de las migraciones de la Generalitat de Catalunya 2017-
2020

Con el presente plan elaborado por la Generalitat se pretende conseguir, a través de
politicas de ciudadania y migracion, acoger e integrar en la sociedad catalana a todas
las personas que llegan a esta Comunidad Auténoma. El presente plan regula la Ley
10/2010 de acogida de las personas inmigradas y regresadas a Catalufia®*y se divide

24 BOE n° 139 de 8 de junio de 2010. Ley de la Comunidad Autonoma de Catalufia.
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en cuatro ejes estratégicos con un total de 15 lineas de actuacion. Los ejes del citado
plan responden a cuatro conceptos basicos: diversidad, igualdad, acogida y gestion
integral.

A lo largo de todo el plan se incluye a los menores dentro de los planes de
actuacion, pero no se encuentra un apartado especifico para este colectivo, por lo que
estos se incluyen dentro de las distintas lineas de actuacion con los demas colectivos
a los que dicho plan engloba.

7.3.3. V Plan de actuacion en el ambito de la Ciudadania, Interculturalidad e
Inmigracion del Gobierno Vasco 2018-2020

El presente plan de actuacién se organiza en tres grandes apartados coincidentes con
tres tipos de medidas: estratégicas, organizativas y programaticas, y se identifican
con tres ambitos de actuacion: salud, vivienda y juridico. El objetivo general del
presente plan es establecer las bases para la construccién de una sociedad vasca
cohesionada en torno a la igualdad de derechos y deberes de toda la ciudadania
respetando la diversidad cultural y potenciando la convivencia intercultural.

Al igual que en el plan elaborado por la Generalitat, en este plan de actuaciéon
no encontramos un apartado especifico para los menores extranjeros no
acompanados, siendo estos incluidos dentro del colectivo que requiere una especial
atencion, encontrando distintas medidas para estos menores como la reagrupacion
familiar, el estudio de su situacién y necesidades o el apoyo econémico para las
entidades que trabajan con este colectivo.

7.3.4. Tratamiento normativo y social de los menores inmigrantes en Andalucia

A diferencia de las anteriores Comunidades Auténomas, ante la busqueda de un plan
de inmigracion en dicha comunidad nos encontramos con un Proyecto de Decreto
para la aprobacion del IV Plan Integral de la Inmigracion en Andalucia para los afios
2018 a 2022. Con este proyecto se pretende disponer de un instrumento de
planificacién y coordinacion de todas las politicas de la Administracion de la Junta de
Andalucia.

La legislacién protectora de menores en Andalucia no se ha modificado,
siguiendo por tanto las pautas establecidas en la Ley Organica 1/1996 de proteccion
juridica del menor, la Ley 1/1998 de los Derechos y la Atencion al Menor de Andalucia
y el Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda
administrativa de Andalucia.

a) Ley 1/1998

La presente ley dedica toda una disposicién adicional a los menores
extranjeros. En dicha disposicion adicional octava se establece que la Junta de
Andalucia, en colaboracion con la Administracion del Estado, debe procurar la
adecuada atencion e integracidn social de los menores extranjeros que se encuentren
en situacion de riesgo o desamparo durante todo el tiempo que permanezcan en dicha
Comunidad. Asi mismo, se debe promover la colaboraciéon con la Administracién del
Estado para que el acogimiento familiar o residencial de menores extranjeros se
autorice y desarrolle conforme a los requisitos establecidos en la legislacion espafiola.
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b) Decreto 42/2002

El articulo primero del presente decreto establece el objeto del mismo, que
consiste en regular la actuacion de la Junta de Andalucia en los procedimientos de
desamparo, tutela y guarda de menores.

Los articulos mas destacables del mismo hacen referencia a la notificacion,
ejercicio de la tutela y régimen de la guarda, tomando como preferencia siempre el
acogimiento familiar del menor siempre en base al interés superior del menor.

7.4. Tratamiento de los menores extranjeros no acompanados por las autoridades
espanolas

Tras la revision de la legislacion vigente en lo que respecta a los menores extranjeros
no acompanados, procedemos a abordar la cuestion de su tratamiento desde el
momento en que son detectados en nuestras fronteras. El proceso migratorio de
menores tiene un caracter dinamico y cambiante, por ello se encuentra estructurado
en las siguientes fases (Save the Children, 2019):

Fase 1. Intervencion:

Esta fase comprende desde la deteccion del menor hasta su puesta a
disposicion de las autoridades de proteccion de menores. Esta fase trae a colacion el
articulo 35 de la Ley de Extranjeria anteriormente analizada.

Las conclusiones respecto a estos preceptos son, por un lado, que la minoria
de edad en el extranjero indocumentado se convierte en criterio determinante en el
reparto competencial de las distintas Administraciones Publicas. Asi, en caso de ser
mayor de edad quedara bajo responsabilidad de la Administracién del Estado y si es
menor de edad, bajo la responsabilidad de Ila Administracién Autondmica
correspondiente. En caso de dudas acerca de su edad, quedara bajo custodia de la
Administracién Estatal, salvo que se precise asistencia inmediata.

Como se ha mencionado anteriormente, el encargado de establecer la edad
del menor es el Ministerio Fiscal, que recurrira a las practicas periciales que permitan
deducir de la forma mas exacta posible la edad del interesado. Una vez que se detecta
a extranjero no acompafado cuya minoria de edad no ofrece dudas o cuando se
hayan realizado las pruebas oportunas, se pondra a dicho menor a disposicion de los
servicios competentes de proteccion del menor. Para que esta derivacion se lleve a
cabo de manera eficaz, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado deben tener
conocimiento del recurso de proteccion en que dicho menor pueda ser acogido.

El Ministerio Fiscal mediante decreto motivado de caracter cautelar (Fiscalia
General del Estado, 2006) pondra al menor a disposicién de los servicios
competentes de proteccién de menores del territorio y sera trasladado por los agentes
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado al centro de primera acogida de
proteccion de menores para su atencion, iniciandose la apertura del correspondiente
expediente de proteccion para la constataciéon del desamparo? y correlativa
constitucion de tutela legal. La tutela del menor se debe hacer tan pronto como se
tenga conocimiento de su situacién de desamparo, de manera que se garantice el
reconocimiento y disfrute de todos sus derechos como menor. Esto ultimo se detrae
del articulo 14.1 de la Ley Organica 1/1996, tratada anteriormente, en el que se
plasma la obligacién de prestar atencion inmediata al menor por parte de las

25 Determinado por el articulo 172.1 del Codigo Civil.
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autoridades y servicios publicos. Asi mismo, en el articulo 14.2 se establece que en
cumplimiento de esa obligacién y de acuerdo con el articulo 172.4 del Cédigo Civil, la
Entidad Publica podra asumir la guarda provisional del menor.

En el momento en que el menor resulta puesto a disposicion de los servicios
de proteccién de menores de la Comunidad Autbnoma correspondiente, se inicia la
vida del menor en el sistema publico de Proteccion.

Fase 2. Investigacion:

Esta fase estd encaminada a determinar la identidad del menor inmigrante y
sus circunstancias personales y socio familiares. Esta fase es de suma importancia
puesto que de ella depende el futuro del menor y la decision de retorno del mismo a
su pais de origen o, por el contrario, su permanencia en nuestro pais.

Legalmente, la Administracion del Estado tiene la competencia de acopiar los
datos relativos al menor, no obstante, la Administracion Autondmica, como entidad
tutelar del menor, tiene la obligacion de colaborar activamente facilitando toda la
informacion de que disponga a la Administracion Estatal.

Fase 3. Decision:

Una vez recabada toda la informacion respecto del menor, se debera tomar
una decisién sobre su futuro. En este sentido el articulo 35.3 de la Ley de Extranjeria
establece que la opcion prioritaria es la reagrupacion familiar del menor, por tanto, se
determinaria el retorno del menor a su pais de origen 0 a aquel en que se encuentren
sus familiares. La permanencia del menor en nuestro pais Unicamente se dara
siempre que la reagrupacion familiar resulte imposible.

Puede suceder que, en el caso de la reagrupacion familiar, la familia no
pudiese ser localizada, o una vez localizada, dicha familia no estuviese en condiciones
de hacerse cargo del menor o la devolucion del mismo suponga un riesgo para el
menor o la propia familia. Segun la Ley de Extranjeria, los Servicios de Proteccion de
Menores bajo cuya custodia se encuentre el menor elevarian un informe a la autoridad
gubernativa trasladandole toda la informacién que hubiesen podido recabar en torno
al menor y posteriormente dicha autoridad gubernativa adoptaria un criterio final sobre
la permanencia o retorno del menor. De forma paralela encontrariamos una actuacion
complementaria que seria la audiencia al menor, recogida en el articulo 9 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor.

Todas las resoluciones administrativas que se adopten tendran gran
transcendencia para la vida del menor, por lo que deberan estar rodeadas de un
maximo de garantias, puesto que son generadoras de un conflicto de intereses entre
el menor tutelado y los servicios de proteccion de menores. Tal y como se ha tratado
en puntos anteriores, se debera pedir el consentimiento del menor para la realizacion
de todas las pruebas que se lleven a cabo. Ademas, el menor debe contar con
asesoramiento juridico que vele con caracter especializado e independiente por su
interés superior.

Fase 4. Ejecucion:

Una vez elaborado el informe por parte de la Administracion competente en
materia de proteccion de menores, el siguiente paso seria elevar el mismo a la
autoridad gubernativa para que decida lo que estime oportuno, bien la permanencia
o bien el retorno del menor, tal y como sefala el articulo 35 de la Ley de Extranjeria.
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En los casos de permanencia lo que se eleva a la autoridad gubernativa es
una solicitud de regularizacién para el mismo, avalada por un acuerdo de declaracién
de desamparo y acompanada de toda la documentacién precisa para el otorgamiento
del permiso de residencia. Cuando la decisidon que se adopta es la de retornar al
menor a su pais de origen, el paso siguiente seria ejecutar tal decisidn, cuestién que
es competencia de la Administracion del Estado, de nuevo, tal y como senala la Ley
de Extranjeria.

a) Reagrupacion del menor extranjero no acompafado con su familia residente
en Espana.

Puede darse el caso de que nos encontremos con un menor que tenga familia
en Espafa, familiar que se presenta ante el servicio autonémico bajo cuya proteccion
se encuentra el menor, manifestando su voluntad de hacerse cargo de él. En este
caso estariamos ante un supuesto de delegacién de la guarda en familia.

Las Comunidades Autdbnomas han regulado un procedimiento especial para
valorar la idoneidad de las familias acogedoras. Este procedimiento requiere una
tramitacion burocratica y entrevistas al familiar, todo con la finalidad de establecer una
garantia para que el menor tenga un nucleo familiar adecuado a sus necesidades.
Esto en ocasiones puede conllevar una demora en dictar la resolucion de idoneidad,
lo que puede ocasionar inseguridad juridica para el menor (Moreno-Torres Sanchez,
2009). El familiar del menor también puede acudir al Juez solicitando le sea atribuida
la guarda judicial o la tutela del menor?®.

Cuando el familiar tenga atribuida la guarda administrativa o cuando tenga
atribuida la guarda o tutela judicial o figura similar por la autoridad competente del
pais de origen, le podra ser de aplicacion el articulo 17.1.c) de la Ley Organica 4/2000,
que establece que:

Los menores de dieciocho afios y los mayores de esa edad que no sean objetivamente
capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de salud, cuando
el residente extranjero sea su representante legal y el acto juridico del que surgen las
facultades representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espanol.

b) Repatriacion del menor extranjero no acompafado.

Este procedimiento se inicia de oficio por la Administracion General del
Estado, 0 en su caso, a propuesta de la entidad publica que ejerza la tutela del
menor?’. De manera previa a la decision relativa a la iniciacion de un procedimiento
sobre su repatriacion, la Administracion del Estado solicitara un informe sobre las
circunstancias familiares del menor con el fin de localizar a los familiares del menor o,
en su defecto, sobre los servicios de proteccion del pais de origen que se pudieren
hacer responsable de él a la representacion diplomatica del pais de origen.

Acordada la iniciacion de dicho procedimiento, el menor sera escuchado si
tiene suficiente juicio. Como ya se ha mencionado, la audiencia al menor se recoge
en diversas normas de nuestro ordenamiento juridico y su vulneraciéon supondria una

26 E| articulo 158 del Cédigo Civil habilita la posibilidad, dentro de cualquier procedimiento civil, penal o
de jurisdiccion voluntaria, de que el Juez, de oficio, a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
Ministerio Fiscal, adopte las disposiciones oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios.

27 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la
Ley Organica 2/2009, articulo 192.
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vulneracion del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola, el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Dicha audiencia debera realizarse en atencién a las condiciones de madurez
del menor con las garantias debidas, como la asistencia juridica independiente de la
Administracion, con el fin de asesorarle y velar por sus derechos e intereses legitimos,
debiendo serle designado, a falta de un abogado particular, un abogado de oficio.
Esta asistencia juridica es necesaria en cualquier procedimiento que conduzca a
tomar una decision que afecte al interés superior del menor, debiendo garantizarse
dicha efectividad por parte de las Administraciones publicas.

c) Imposibilidad de repatriacion del menor extranjero no acompanado.

Atendiendo al articulo 196.1 del Real Decreto 557/2011, una vez quede
acreditada la imposibilidad de repatriacion del menor, y siempre que hayan
transcurrido nueve meses desde que el menor es puesto a disposicién de los servicios
competentes, se procedera a otorgarle la autorizacién de residencia atendiendo al
articulo 35.7 de la Ley de Extranjeria.

De acuerdo siempre con el principio de interés superior del menor, la
repatriacion al pais de origen se efectuard mediante la reagrupacion familiar, o bien
mediante la disposicion del menor ante los servicios de proteccion de menores, si se
dieran las condiciones adecuadas para su tutela por parte de los mismos?.

El menor debe ser notificado de cuantas resoluciones y actuaciones
administrativas afecten a sus derechos e intereses legitimos?°. Asi, la resolucién que
ponga fin al procedimiento de repatriacién debera de notificarse al menor y a la
entidad que lo tutele en términos adecuados para que pueda revisar y hacer valer sus
derechos e intereses, tal y como se ha mencionado con anterioridad.

7.5. Menor extranjero no acompanado y mayoria de edad

En el articulo 35.9 de la Ley Organica 4/2000 se prevé que de manera reglamentaria
se determinaran las condiciones que deberan cumplir los menores tutelados que
alcancen mayoria de edad para poder renovar su autorizacién de residencia o poder
acceder a ella y a un trabajo. En el mismo articulo se dispone que cada Comunidad
Autonoma desarrollara las politicas necesarias para posibilitar la insercién de dichos
menores en el mercado laboral cuando estos alcancen la mayoria de edad.

Cuando el menor que habia sido beneficiario de una autorizacion de residencia
llega a la mayoria de edad, conserva la antigiedad de dicha residencia, pudiéndonos
encontrar los siguientes supuestos:

1. Sireside en Espafia desde hace mas de cinco afnos, su antigua autorizacién
se modificara por una autorizacién de residencia de larga duracion®°,

2. Si reside en Espafia desde hace menos de cinco afios, se estara a los
supuestos de residencia temporal del Titulo IV del Real Decreto 557/2011. No
obstante, el articulo 197 del mismo Real Decreto abre otra posibilidad, una renovacion

28 | ey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, articulo 35.5.

2% Real Decreto 557/2011 (...), op. cit., articulo 192.2.

30 Articulo 148.3, apartado e) del Real Decreto 557/2011 (...), op. cit., en relacion con el articulo 32 de la
Ley Organica 4/2000.
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de la autorizacion de residencia temporal de caracter no lucrativo, por dos afios,
acreditando medios econdmicos mensuales del 100% del IPREM vy teniendo en
cuenta los informes positivos de las entidades publicas competentes.

En Espafa, con la aprobacion de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, se
modificaron e incorporaron los articulos 11.4 y 22 bis de la Ley Organica 1/19963",
que vinieron a garantizar la proteccion de aquellos jovenes que han estado sujetos al
régimen de proteccion una vez que han alcanzado la mayoria de edad. El desamparo
en el que se encuentra el menor extranjero no acompafnado una vez que cumple dicha
mayoria de edad ha llevado a las autoridades espafolas a prolongar la ayuda a este
colectivo mas alla de la mayoria de edad, debido a que se trata de personas que en
su momento fueron separadas de su nucleo familiar y que carecen de relaciones
afectivas estables (Vinaixa Miquel, 2019).

En la actualidad existen dos regimenes tutelares para los menores extranjeros
no acompafados que han cumplido su mayoria de edad: el régimen de tutela familiar
y el régimen de pisos tutelados o asistidos. La situacién en que se encuentre el menor
al acceder a la mayoria de edad sera en gran parte el resultado del régimen de
proteccion familiar o residencial al que haya estado sometido durante la minoria de
edad. Segun la Ley 26/2015%, en lo que a las medidas de proteccién se refiere se
dara prioridad a las medidas estables frente a las temporales, a las medidas familiares
frente a las residenciales y a las consensuadas frente a las impuestas®.

7.6. Fundacion Raices contra el Protocolo Marco3*

Como se ha venido contando en anteriores apartados sobre Jurisprudencia, la
cuestion sobre la determinacion de la edad es algo controvertida. En este punto, la
Fundacion Raices denuncia el Protocolo Marco, analizado en puntos anteriores,
alegando que las pruebas que se llevan a cabo para determinar la edad de los
supuestos menores son intrusivas y denigrantes.

Este asunto es uno de los mas conocidos en Espana debido a que la parte
demandante, una vez conocida la sentencia, consideré que el Tribunal Supremo
dejaba en situacion de indefension a todos los menores que se someten a dichas
pruebas, puesto que el fallo del recurso de casacion concluye que el mismo es
inadmisible ya que el Tribunal entiende que se trata de una instruccién interna contra
la que no cabe recurso, sin entrar a valorar el fondo del asunto que plantea la parte
demandante.

8. Conclusion

El objetivo que se establecio al inicio del presente trabajo no fue otro que analizar la
realidad juridica que rodeaba a los menores extranjeros no acompanados para poder
valorar si la legislacion existente era suficiente o, por el contrario, existian lagunas
legales y, de este modo, poder visibilizar a los menores extranjeros no acompafados.
Como se ha podido comprobar a lo largo de todas estas paginas, la legislacion
existente es demasiado genérica. Si bien es cierto que en los textos mas actuales si
se hace referencia expresa a los menores extranjeros no acompafados, encontramos

31 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

32 | ey 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
33 |bidem, apartado numero 2 de la exposicion de motivos y articulo 12.1.

34 STS de 31 de enero de 2018.
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textos legislativos en los que unicamente se habla de menores, tales como la
Convencion de los Derechos del Nifio que englobaria, como no puede ser de otra
manera, a estos menores no acompanados (Trinidad Nufiez, 2010).

Pese a ello, la legislacién existente posee varios puntos débiles debido a la
insuficiencia de sistemas de localizacion, a las estadisticas que carecen de fiabilidad
y los pocos e insuficientes datos que se tienen de estos menores (Aguaded Ramirez
et al., 2017). Esto tiene como consecuencia que el analisis de la situacion en concreto
resulte complicado.

Tal y como se ha tratado en puntos anteriores, es imprescindible determinar
la edad de los menores migrantes para que estos se beneficien de los derechos
inherentes a su condicion de menor, pero, como también se ha establecido con
anterioridad, este procedimiento en ocasiones es complejo. Como se ha plasmado en
las sentencias estudiadas, son numerosos los casos llevados ante los tribunales. Y
como bien veniamos diciendo, este punto es fundamental, puesto que, de
determinarse la minoria de edad, comenzarian a funcionar todos los mecanismos a
disposicién de las distintas administraciones para poder llevar a cabo el proceso
descrito con anterioridad, que concluye bien con la reagrupacion del menor con sus
familiares, como solucion prioritaria, bien con la repatriacion del menor siempre que
no sea posible la reagrupacion.

Durante todo este proceso, desde que se tenga conocimiento de la existencia
de un menor no acompafado, impera un maximo presente en toda legislacién, que
no es otro que el interés superior del menor (Ambriz Ledn, 2014). Este interés
superior, que tan presente ha estado a lo largo de todo este estudio, es un concepto
juridico indeterminado, puesto que no existen instrumentos juridicos que especifiquen
de manera clara cual es su contenido. Sin embargo, todo proceso llevado a cabo que
involucre a los menores debe velar por dicho interés superior, siempre cumpliendo
todos los derechos existentes, informando al menor durante todo el proceso e
intentando siempre que dicho menor finalmente se reencuentre con su entorno
familiar.

Del mismo modo, en lo que respecta a la normativa comunitaria, se ha podido
observar que, de toda la regulacion existente, el instrumento dedicado a la regulacion
de la materia en concreto es la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de
junio de 1997. El problema en torno a esta regulacién es que dicha resolucion no es
vinculante y, por tanto, seran los Estados miembros quienes decidan en ultima
instancia si aplicar o no su contenido en los procesos judiciales en los que los menores
extranjeros no acompanados sean parte. Por otro lado, pese a existir normativa
comunitaria vinculante que desarrolla la cuestion que nos ocupa, ésta es limitada
debido a que en la mayoria de los textos existen cuestiones que quedan muy abiertas.
No debemos olvidar la cuestién de que la mayor parte de la normativa comunitaria fue
redactada hace mas de dos décadas, como es el caso de la citada resolucion, por
tanto, estamos ante normativa desactualizada.

En lo que respecta al analisis de la legislacion espafola, se ha podido
comprobar que, al igual que en las escalas anteriores, ésta es muy general. Como se
ha tratado en varios puntos, una de las bases sobre las que se apoya esta cuestion
es la Ley de Extranjeria. No obstante, como ya hemos tratado, el unico articulo que
refiere especificamente sobre los menores extranjeros no acompafados es el articulo
35. Por tanto, nos encontramos con una regulacion escasa para una cuestion que
afecta de manera relevante en nuestro pais debido a la cercania con paises como
Marruecos, de donde proceden numerosos menores migrantes.
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De manera complementaria, cada Comunidad Auténoma elabora un Plan de
Accion para proceder juridicamente ante la llegada de menores no acompafados en
su territorio. Los destacados en este trabajo son los de aquellas comunidades que se
ven mas afectadas y que, por tanto, requieren de una mayor profundidad en lo que
respecta a la cuestion legislativa.

Al inicio de este estudio se planteaban diversas cuestiones sobre las que, una
vez estudiadas, podemos proceder a su respuesta, cuestiones tales como, ¢es
correcto emplear los mismos protocolos para un menor que para un mayor de edad?
¢, Qué supondria para el menor que se le apliquen los protocolos correctos? ; Cuales
son las causas que llevan a aplicar un protocolo diferente al que se deberia aplicar?
Todas estas cuestiones tienen su base en la determinacion de la edad del menor
migrante, cuestion que, como ya hemos tratado, es de importancia fundamental. No
seria correcto emplear los mismos protocolos para un menor que para alguien mayor
de 18 anos (Trinidad Nufez, 2003). Esto es asi debido a que los menores tienen unos
derechos determinados y especificos inherentes a su condicion de menor de edad y
esto es asi puesto que requieren de una especial proteccion. El no aplicar estos
derechos contraviene las leyes existentes y, por tanto, es ilegal.

Es importante que se aplique el protocolo correcto, puesto que siempre se
mirara por el interés superior de este menor y siempre se tendra como prioridad que
ese menor vuelva con su familia y no nos encontraremos con repatriaciones directas.
Podriamos encontrarnos en situaciones en las que no se apliquen estos protocolos
siempre que no se lleve a cabo un proceso correcto de determinacion de la edad,
demostrando una vez mas la importancia de este procedimiento.

Concluiamos la introduccidn con dos preguntas de especial trascendencia que
son la esencia de este estudio: ¢ la legislacion existente es suficiente? ; Gozan estos
menores de una especial protecciéon legal o, por el contrario, se encuentran
desprotegidos? Parte de la respuesta a esta pregunta la hemos dado al inicio de esta
conclusion. La legislacion existente tanto a escala internacional como comunitaria es
dispersa y en numerosos casos no es concluyente (Francia et al., 2021). Esto sumado
a que la mayoria de los textos legislativos fueron redactados hace varios anos, hace
gue en muchos de los procesos llevados a cabo en la actualidad pueda existir
indefension. En el caso de Espana la legislacién es mas especifica, pero aun
insuficiente. Es cierto que cada Comunidad Auténoma regula en funciéon de sus
necesidades y que existen protocolos especificos que velan porque se cumpla ese
interés superior del que tanto se ha hablado. Al ser un pais mas afectado por este
fendmeno migratorio se regula con mayor profundidad, no obstante, aun quedan
cuestiones que mejorar, puesto que cada dia los problemas con los menores
extranjeros no acompanados siguen aflorando.

En definitiva, podemos concluir que la cuestion de los menores no
acompafados sigue suponiendo un grave problema en muchos territorios. Debido a
ello es necesaria una coordinacion entre todas las Administraciones existentes para
velar por el cumplimiento de la ley. Por ello, pese a todo lo avanzado, se tiene que
seguir legislando para ajustarse a las necesidades de hoy en dia, ya que cada vez el
fendmeno migratorio de menores es mas frecuente.
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