a2s  Universidad
101 Zaragoza

Trabajo Fin de Grado

LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS EN ESPANA- ANALISIS
CRITICO DEL PROCEDIMIENTO DE
ACTUACION

Autor:;

Celia Aparicio Lafuente

Director:

Ana Gascon Marcén

Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza

Curso académico 2017-2018




INDICE

ABREVIATURAS
I, INTRODUGCCION......coooueieiieeeieeeeeteete et st sas st s st sae st sansnens 4
. DELIMITAN\CION CONCEPTUAL JURIDICA: MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS ...ttt ettt st a et e ssesessesestesessenesseneeseneesenes 5
[T, PRINCIPIOS ...ttt ettt ettt sttt et s e s ene s esenaenensens 8
1. SUPREMACIA DEL INTERES DEL MENOR .....c.coivivieeeeeeeeeeeseeseeeeesees s, 9
2. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION .......oooirireeeeeeeeeiereeeeeseseeeeereseessssesesssssnens 10
3. PARTICIPACION DEL MENOR ....cooouoviueieeieeeeeeseeeesseseesestess s sesasss s s snaenes 11
4. RESPONSABILIDAD E INTERVENCION ACTIVA DE LOS PODERES PUBLICOS
EN LA REALIZACION EFECTIVA DE LOS DERECHOS DEL MENOR................ 12
IV. PROCEDIMIENTO DE ACTUACION ANTE LA PRESENCIA DE UN MENA ........... 13
1. ACCESO AL TERRITORIO ESPANOL .....cooveevieeeeeeceeeeeteeeeeeeeeeeete s 14
2. LOCALIZACION, IDENTIFICACION Y REGISTRO ......covevreeeerieeeveeseeeeeesieeeenens 15
2.1, LOCAIIZACION ...t 15
2.2, 1AENTITICACION ..ot 16
2.3. Determinacion de la edad...........ccceveieiiiiiii e 17
2.4. Registro de Menores NO ACOMPANAUOS. .........crerverierieieieisieee e 27
3. ESTUDIO DEL CASO Y EVALUACION........cooieieeeeeeeeeeeeeeseeeses e 28
K T0 R L= o L1 - Tod o] o [OOSR 29
3.2. Permanencia en el territorio espafiol € integraCion ............ccocevvveirenneisicnnennns 32
3.3. Otras modalidades de medidas de ProtecCion ...........cccovvvvrveeveseeiesecie e 37
V. CONCLUSIONES........octietttetirietsietste ettt sttt ettt sttt b et stenes 41

BIBLIOGRAFTA . ..o e s s e e e s et et et eeeeeeeeeseeeeeeeesesesesaeesesesesesesseseeasaeneeens 45



ABREVIATURAS

ACNUR:

CE:

CC:

CDN:

CNP:

DGAIA:

DOUE:

LOEX:

LOPJIM:

MENA:

MdM:

NIE:

NIP:

OIM:

REx:

RMENA:

STC:

STS:

UE:

UNICEF:

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.
Constitucion Espafiola 1978.

Cadigo Civil de 1889.

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Cuerpo Nacional de Policia

Direccion General de Atencion a la Infancia y a la Adolescencia.
Diario Oficial de la Union Europea.

Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafa y su integracion social.

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.
Menores extranjeros no acompafnados.

Médicos del Mundo.

Ndmero de Identidad de Extranjero.

NUmero de Identificacion Patronal.

Organizacién Internacional para las Migraciones.

Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafa y su integracion social.
Registro de Menores Extranjeros No Acompariados.
Sentencia del Tribunal Constitucional.

Sentencia del Tribunal Supremo.

Unién Europea.

United Nations Children’s Fund.



I.  INTRODUCCION

El presente Trabajo de Fin de Grado aborda el contexto de los menores extranjeros
que llegan a Espafia no acompafiados. El objeto de estudio se centra en la regulacion
juridica relativa a la situacion de esos menores, los derechos y garantias que tienen
reconocidos y la actuacion de los poderes publicos desde que son localizados en nuestro
pais hasta que adoptan la decision gque se considera mas conveniente relativa a su status

juridico en Espafia.

El motivo principal que fundamenta este trabajo es el interés personal en el estudio
de la normativa internacional en materia de derechos humanos, proteccién juridica del

menor e inmigracion en el marco internacional.

El método utilizado durante el desarrollo del trabajo ha sido fundamentalmente
documental, basado en el estudio y andlisis de los textos legales y jurisprudencia
pertinentes y de los documentos enumerados en la bibliografia, consistentes en libros,
articulos de revista especializados sobre la materia y diferentes informes y documentos
elaborados por organizaciones internacionales y nacionales que estan trabajando
activamente para cambiar la grave situacién que padecen muchos menores, tales como
ACNUR, Save the Children o Fundacion Raices.

Los menores, de por si, constituyen un colectivo vulnerable, necesitados de especial
proteccion. Esa vulnerabilidad y proteccion requerida aumenta si son inmigrantes vy,
ademas, no estan acompafiados. La llegada de menores no acompafiados es un fenémeno
que, aunque no es nuevo, en los ultimos afios ha aumentado exponencialmente con la
crisis de refugiados. El flujo continuo y en aumento de inmigrantes a los paises y las
fronteras de la UE ha conllevado, consecuentemente, un aumento de los menores no
acompariados que entran a Europa. Espafia se sitia como la tercera puerta de entrada (tras
Italia y Grecia), y se estima que de las 28.349 personas que entraron en 2017 al territorio
espanol, el 14% eran menores de edad, aunque se desconoce la cifra de los que lo hicieron
sin acompafiamiento de un adulto. Es muy dificil conocer el nimero exacto de menores
extranjeros no acompafiados que llegan a Espafia, pues solo se contabiliza a aquellos cuya
minoria de edad ha sido reconocida por la Administracion y han entrado en contacto con
las autoridades publicas. En 2017 habia en Espafia 6.414 migrantes tutelados por los



servicios de proteccion de las Comunidades Autonomas, lo que representa un 60% mas
que en 2016.1

Considerando que la humanidad debe al menor lo mejor que puede darle, sirva la
declaracién que a continuacion trascribo literalmente para reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor de la persona, y la determinacion

de promover el bienestar de todos los nifios sin excepcion alguna:

Si hay algo que tienen en comun todos los nifios del mundo, sin excepcidn, son sus
derechos. Hayan nacido donde hayan nacido, tengan el color de piel que tengan y sea cual sea

su condicién econdmica o sexual, todos los nifios del mundo tienen los mismos derechos.?

Il. DELIMITACION CONCEPTUAL JURIDICA: MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

El principal instrumento juridico internacional de proteccion de los menores es la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989. Esta Convencién se ha utilizado en
todo el mundo para promover y proteger los derechos de la infancia, y ha aportado la
proteccidn especial a la infancia complementando lo establecido por la Carta de Derechos
Humanos. Ha sido ratificada por 196° Estados, lo que la convierte en el tratado
internacional mas ratificado de la historia. Muchas de las leyes nacionales de proteccion
de la infancia existen porque los paises que ratifican la Convencién se comprometen a

incluirlas en su legislacion y a poner los medios necesarios para su cumplimiento.

Dicha Convencion tiene presente la consideracion de nifio que hace la Declaracion
de Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 20
de noviembre de 1959, como necesitado de proteccién y cuidado especial, incluso de
proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento, debido a su falta de madurez
fisica y mental. Por su incapacidad para defender y ejercitar sus derechos y por su
debilidad ante cualquier abuso, los menores se encuentran en una situacion de especial
vulnerabilidad y por ello necesitan de toda fuerza protectora de la legislacién, de la

administracion y de la sociedad como garantes de su desarrollo personal. La necesidad de

1 Save the Children, Informe Los mas solos. Mayo 2018.

2 https://www.unicef.es/causas/derechos-infancia
3https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=1V-
11&chapter=4&clang=_en. - Dia de consulta: 8/03/2018


https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&clang=_en
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&clang=_en

proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido ya enunciada en la Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 23 y 24), en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en particular, en su
art. 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y
de las organizaciones que se interesan en el bienestar del nifio, tales como UNICEF o
ACNUR.

En Espafia, la aprobacion de la Constitucion de 1978 determinG un nuevo marco
juridico-politico de proteccion de la infancia, delimitado fundamentalmente por el
reconocimiento del derecho fundamental a la igualdad de los menores (art. 14 y art. 39.2
CE), el deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos (art. 39.3 CE),
la obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccion de la familia en general y
la proteccion integral de los hijos en particular (art. 39.1 y art. 39.2 CE), y el deber de
proteccion a la infancia de acuerdo con los Tratados Internacionales que velan por sus
derechos (art. 39.4 CE). Este ultimo articulo actia como clausula de integracién o
aceptacién del Derecho internacional referido a las personas menores en el derecho
interno espafiol. El Tribunal Constitucional ha sefialado que los poderes publicos podran
adoptar medidas que introduzcan tratamientos desiguales para proteger la infancia sin
atentar contra el art. 14 de la CE (STC 55/94) y que la proteccién a la infancia se
constituye como un limite a la libertad de expresion prevista en el art. 20.4 de la CE
(SSTC 49/84 y 62/82)*.

Dentro del grupo de individuos que se pueden clasificar como personas
especialmente vulnerables, que requieren de atencidn especifica, se encuentran los
menores no acompanados. El punto 9 de la Observacion General n°6 (2005) del Comité
de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas sobre Trato de los menores no
acompariados y separados de su familia fuera de su pais de origen, entiende por “niflos
no acompanados”, de acuerdo con la definicion del articulo 1 de la Convencion, los nifios,
nifias y adolescentes que estan separados de ambos padres y otros parientes y no estan
al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad.

4 Sinopsis articulo 39 CE.
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=39&tipo=2



En el marco de la Unidén Europea, la definiciobn de menores extranjeros no
acompafados se establece en el articulo 1 de la Resolucién 97/C 221/03 del Consejo de
26 de junio de 1997°, relativa a los menores no acompaiiados nacionales de paises
terceros, que dispone que son: los menores de 18 afios nacionales de paises terceros que
lleguen al territorio de los Estados miembros sin ir acompafiados de un adulto
responsable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en

tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos.

Junto con el derecho europeo, hay Organizaciones Internacionales que tambiéen han
ofrecido una definicion. EI ACNUR, junto con la colaboracion con la Organizacion Save
the Children, elaboraron una “Declaracion de buenas practicas” dentro del programa
Europeo de Nifios Separados de la Organizacidn Save the Children, en la que se introdujo
una definicion mas sencilla: menores de dieciocho afios que estan fuera de su pais de

origen y separados de sus padres o de su cuidador habitual.®

A partir de ahora, para referirme a los menores extranjeros no acompariados
utilizaré la nomenclatura de MENA, al ser la mas consensuada por todos los entes
publicos que intervienen con el menor extranjero en Espafia (Ministerio de Empleo y
Seguridad Social; Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad; Ministerio de
Interior; Ministerio de Exteriores y Cooperacion; Fiscalia General del Estado y

Delegaciones / Subdelegaciones de Gobierno, etc.)’.

El legislador espafiol ha definido al MENA, en el art. 189 del Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social (REx), como el extranjero menor de dieciocho afios que llegue a
territorio espafiol sin venir acompafiado de un adulto responsable de él, ya sea
legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose riesgo de desproteccion del
menor, mientras tal adulto responsable no se haya hecho cargo efectivamente del menor,

asi como (el) menor extranjero que una vez en Espafia se encuentre en aquella situacion.

Ademas, la Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Subsecretaria del Ministerio

de la Presidencia, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacion del Protocolo Marco

5 Resolucion 97/C 221/03, del Consejo, de 16 junio de 1997, relativa a los menores no acompafiados
nacionales de paises terceros. DOCE, n° C 221, 19 de julio de 1997.

® Declaracion de Buenas Practicas 2004, http://www.acnur.es/PDF/7390_20120417162043.pdf

7 FUENTES SANCHEZ, R. “Menores Extranjeros No Acompaiiados (MENA)”. Revista internacional de
trabajo social y bienestar n°3,2014. Recuperado de http://revistas.um.es/azarbe/article/view/198431



sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No
Acompafados, en su apartado segundo.1, define, a los efectos del presente, al MENA
como el extranjero menor de dieciocho afios que sea nacional de un Estado al que no le
sea de aplicacion el régimen de la Union Europea que llegue a territorio espafiol sin un
adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, apreciandose
riesgo de desproteccion del menor, asi como a cualquier menor extranjero que una vez

en Espafia se encuentre en aquella situacion, de acuerdo con el articulo 189 REX.

De acuerdo con la legislacion nacional e internacional, un MENA tiene derecho a
la proteccion del Estado espafiol en las mismas condiciones que los menores espafioles,
con independencia del lugar de su nacimiento, y, por tanto, las Administraciones Publicas

tienen obligacién de velar por su bienestar.

Como menores de edad en situacion de desamparo estarian afectados por la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidén Juridica del Menor (LOPJM), de
modificacion parcial del Coédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y por su
condicion de extranjeros estarian sujetos a la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (Ley de Extranjeria,

LOEX), asi como su reglamento de ejecucion, REX.

I11.  PRINCIPIOS

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 dispuso la creacion del Comité
de los Derechos del Nifio, 6rgano cuya funcion es velar por el cumplimiento de los
establecido en la Convencidn, y a quien los Estados parte deben rendir cuentas sobre las
medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la misma.
Ademas, este Comiteé elabora sus Observaciones Generales, que son textos sobre diversos
aspectos de la Convencién para su mejor comprension y aplicacion. En el afio 2005,
formul6 la “Observacion General n°6 sobre el Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen”,® en la que se recogen una serie de
principios y derechos que deben ser aplicables a todos los menores, igualmente recogidos
en la Declaracion de Buenas Précticas 2004.

8 Resumen Unicef 2009 “Ni legales ni invisibles”, realidad juridica y social de los menores extranjeros en
Esparia.
https://www.unicef.es/sites/unicef.es/files/informe_infancia_inmigrante_resumen_UNICEF_2009.pdf



En el &mbito interno espariol, la aprobacion de la Constitucion y el modelo social
de Estado acogido por la misma determind un nuevo marco juridico-politico de
proteccion de los menores, que viene fundamentalmente delimitado por el
reconocimiento del derecho fundamental a la igualdad (art. 14 CE), la obligacion de los
poderes publicos de brindar proteccion integral a la familia y a los hijos (art. 39.1y 2 CE)
y el reconocimiento a los nifios de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales

que velan por sus derechos, como los citados anteriormente (art. 39.4 CE).

En materia de inmigracion, es necesario destacar de forma especial los siguientes:

1. SUPREMACIA DEL INTERES DEL MENOR

La supremacia del interés del menor es el principio central en materia de proteccion
de los menores, y se ha positivizado tanto a nivel internacional, en la Convencion® (y en
la Observacion General n°% en su articulo 3), como a nivel de la Union Europea, en la
Carta de Derechos Fundamentales'’, asi como en el ordenamiento juridico de la mayoria
de los Estados occidentales, como el espafiol. Aunque la Constitucion Espafiola no lo
recoge de forma expresa, a lo largo de su articulado si que se puede intuir este principio,
sobre todo a raiz del art. 39.4 de la CE dispone que “los nifios gozaran de la proteccién
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. La LOPJM en su
articulo 2, si que regula de forma expresa el derecho que tiene todo menor a que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones
que le conciernen, ya sean en aspectos de caracter publico como privado. Ademas,
establece que “en la aplicacion de la presente ley y demds normas que le afecten, asi
como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, pablicas
o0 privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el interés superior de los
mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.” Algunos articulos
del Cadigo Civil, como el 92, 154 y 170, también se refieren de manera expresa al

beneficio e interés superior de los menores.

El interés superior del nifio debera ser la principal consideracion en todas las

acciones gue se adopten en relacién con los nifios. La determinacién del interés superior

® Art.3.1: “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 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

10 Art. 23.2: “En todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones
privadas, el interés superior del niflo constituira una consideracion primordial”.



del menor exige una evaluacion clara y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de
su nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y linglisticos, asi como las

vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion.!

Segun Diez Morras, el interés superior del menor en relacion con los menores
extranjeros no acompafiados no es un concepto univoco en Europa, pues se le da diferente
contenido de acuerdo con el tiempo y las circunstancias politicas, sociales y juridicas de
cada Estado. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha ido perfilando el concepto juridico indeterminado interés superior del menor, lo cual
ayuda al establecimiento de una solucion duradera para el menor extranjero no
acompafado. Sin embargo, la legislacion de la UE y la interna de los Estados miembros
de la misma no han otorgado aun un contenido mas o menos definitivo al concepto en el
contexto de las migraciones internacionales contemporaneas, con lo que se favorece la

desproteccion del menor de edad extranjero no acompafado que llega a Europa.t?

2. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El principio de igualdad se recoge en el art. 2 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, que establece que los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio,

de sus padres o de sus representantes legales.

El principio de igualdad supone que tanto los nifios nacionales del Estado parte de
la Convencidn como los menores extranjeros han de ser tratados del mismo modo. Todo
menor ha de disfrutar de todos los derechos que la Convencidn atribuye a los nifios en
general, con independencia de su nacionalidad. Las obligaciones del Estado en virtud de
la Convencidn se aplican con referencia a todos los menores que se encuentren dentro de
su territorio y a los que estén por otro concepto sujetos a su jurisdiccion. Los MENA
tienen derecho a recibir el mismo tratamiento y a disfrutar de los mismos derechos que

los menores nacionales o residentes en el territorio. Deberan ser tratados, en primer lugar,

u Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n°6, 2005, parrafo 20.
2 DIEZ MORRAS, F.J., «Indefinicion del interés superior del menor extranjero no acompafiado en
perjuicio de su proteccion», REDUR 10, diciembre 2012, pags. 95-104.

10



como nifios. Cualquier consideracion relativa a su condicion de inmigrante debera ser

secundaria y estar basada en los principios de bienestar del menor.

En relacion con este principio, la Observacion General n°6 dispone que en
particular, prohibe toda discriminacion basada en la situacion de no acompafiado o
separado del menor o en su condicién de refugiado, solicitante de asilo o migrante. Este
principio no excluye, e incluso puede exigir, la diferenciacion fundada en la diversidad

de necesidades de proteccion, como las asociadas a la edad o al género.

Este principio se recoge expresamente en el ordenamiento interno espafol en la Ley

del Menor, en su art. 3.

En consecuencia, a la vista del ordenamiento vigente, en ninglin caso estaria
justificado que las administraciones brinden un trato diferente a los menores nacionales
o los que tienen la residencia legal y alos MENA. Todos ellos son titulares de los derechos
que forman parte del estatuto indisponible del menor y todos ellos tienen derecho a recibir

de las administraciones competentes el mismo nivel de asistencia y proteccion

3. PARTICIPACION DEL MENOR

El derecho a la participacion esta positivizado en el art. 12 de la Convencion de
Derecho del Nifio. El Principio 3 del Manual de Buenas Précticas del ACNUR establece
que las opiniones y deseos de los nifios no acompafiados deberan ser tomados en cuenta
cuando se trata de decisiones que les afecten. Las medidas adoptadas se encaminaran a
facilitar su participacion, teniendo en cuenta su edad y madurez. A nivel interno, esta

recogido en el art. 913 LOPJM y en distintos preceptos de legislaciones autonomicas.

El derecho a la participacion comprende el derecho a ser debidamente informado y
escuchado, tanto en el &mbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo
o judicial que le afecte. Ademas, el nifio tiene derecho a expresar su opinion y a que ésta

se tenga en cuenta en todos los asuntos que le afecten, sin que en la Ley de proteccién

13 Art. 9: “1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el &mbito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo, judicial o de mediacién en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida en
su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad
y madurez. Para ello, el menor deberé recibir la informacién que le permita el ejercicio de este derecho en
un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.”

11



juridica del menor se establezca ningdn limite minimo de edad ni de madurez para el

ejercicio de estos derechos.

El principio de participacion guarda una estrecha relacion con el principio del
interés superior del menor, en la que el primero esta al servicio del segundo, y prevalece
en caso de conflicto entre ambos. Es decir, 1o que el menor opine no tiene por qué
coincidir con lo que se considera mas beneficioso para él, que debe determinarse en virtud
de su supremo interés. Por tanto, el derecho de participacion no es un derecho a decidir,
sino simplemente a ser escuchado. La prevalencia del principio del interés superior del
menor sobre el derecho a ser oido se manifiesta en el art. 9.2 LOPIM** y el art. 8.14 de la
Carta Europea de Derechos del Nifio®.

En el ordenamiento juridico espafiol, este principio se configura legalmente como
un deber de los poderes publicos, una obligacién de escuchar al menor en cualquier
procedimiento que le afecte. Para garantizar la comunicacién y poder hacer efectivo el
derecho a participacion, la Observacion General n°6 dispone que se proveera de intérprete
en caso que sea necesario, en todas las fases de un procedimiento administrativo o judicial

que afecten al menor.®

El menor debe contar con la informacion necesaria para poder opinar con
fundamento, y las entrevistas deberan realizarse en lugares agradables y no
intimidatorios, interviniendo en las mismas profesionales con formacién especifica para

tratar con menores.

4. RESPONSABILIDAD E INTERVENCION ACTIVA DE LOS
PODERES PUBLICOS EN LA REALIZACION EFECTIVA DE LOS
DERECHOS DEL MENOR

La responsabilidad e intervencion activa de los poderes publicos en la realizacion
efectiva de los derechos del menor es otro de los principios presentes en los distintos
textos normativos referentes a los menores. La Convencion sobre los Derechos del Nifio,
en su art. 3.2, establece: los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la

proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar... y con ese fin tomardn

14 Art.9.2 “[...Jcuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podra conocerse su opinion
por medio de sus representantes legales [...]”
15 Art. 8.14: “[...] siempre que ello no implique riesgo 0 perjuicio alguno para el nifio, éste debera ser oido

[L.]

16 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General n° 6, 2005, parrafo 25.
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todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. El art. 4 continta diciendo
que los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en el presente Convenio.

Por su parte, la Unién Europea contempla un mandato de proteccion genérica a la
infancia en el art. 23.1 de la Carta de Derechos Fundamentales, y de proteccion especial
a los menores no acompariados en la Carta Europea de Derechos del Nifio. La primera se
refiere al derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar y la segunda

al derecho de poder gozar en todo caso de una proteccion y una ayuda especiales.

La responsabilidad pablica de proteccion de la infancia actta, en primer lugar, como
responsabilidad subsidiaria a la obligacion de los padres y tutores de asistir y proteger a
quienes de ellos dependen. Esta variante posee un caracter progresivol’: su aplicabilidad
aumentara de manera inversamente proporcional al nivel de proteccion que padres y
tutores brinden a los menores. En el caso de los MENA, dada su situacién de desamparo
y necesidad de especial proteccion, la obligacién de los poderes publicos alcanza su
maxima intensidad. En segundo lugar, este principio también se manifiesta de forma
autonoma como deber de los poderes publicos de establecer garantias de proteccion de

caracter general y abstracto.

La LOPJM sefiala una serie de instituciones de las que el Estado se ayuda para
concretar el mandato de proteccion: la tutela administrativa, la intervencion activa del
Ministerio Fiscal, una Adjuntia del Defensor del Pueblo que se encargue de recibir quejas
provenientes de menores y, los genéricamente anunciados “recursos sociales” de los que

disponga la Administracion.8

IV. PROCEDIMIENTO DE ACTUACION ANTE LA PRESENCIA DE UN
MENA

De acuerdo con el punto 8.2 de la Instruccion N°1/2017, de la Secretaria de Estado

de Seguridad, por la que se actualiza el “Protocolo de actuacion policial con menores”,

7 PALMA DEL TESO, A. Administraciones Publicas y proteccion de la infancia. En especial, estudio de
la tutela adminsitrativa de los menores desamparados, INAP, Madrid, 2006.

BALONSO, L. “El derecho al asilo de menores no acompafiados: una propuesta de regulacion més segura”,
Revista de Derecho Politico N°74, enero-abril 2009, UNED. Pags. 215-260.
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las actuaciones en relacion con los MENA se ajustaran a lo regulado en el art. 35 de la
LOEXx y el Capitulo 11l REX, y lo establecido en la Resolucion de 13 de octubre de 2014,
de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacion del Protocolo
Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los Menores Extranjeros No

Acompafados.
1. ACCESO AL TERRITORIO ESPANOL

La procedencia comin de los menores que llegan a Espafia es el Sahara, Marruecos,
Iraq, Paquistan y, sobre todo en los Gltimos afios, Siria. La mayoria de los menores
extranjeros de origen subsahariano han tenido entrada en Espafia a través de las diferentes
Islas Canarias y de las costas de Almeria o Granada, a las que accedieron mediante patera
u otro tipo de embarcaciones similares. En cambio, la mayoria de los menores procedentes
de Marruecos acceden a territorio espafiol a través del Puerto de Algeciras, escondidos en
los bajos de camiones 0 en autobuses. En una proporcion mucho menor, el acceso a
Esparfia también se realiza por otros puntos de la geografia espafiola, como Catalufia, Pais

Vasco o Valencia.

De acuerdo con la Declaracion de Buenas Préacticas, y en virtud de su
vulnerabilidad, a los MENA en busca de proteccidn no se les debera negar la entrada al
territorio ni podran ser devueltos en el punto de entrada, antes de la determinacion de su
intereés superior y de la evaluacion de sus necesidades de proteccion por las autoridades
competentes. Tampoco podran ser sometidos a entrevistas en profundidad o a
procedimientos de determinacion de la edad por las autoridades de inmigracion en el
punto de entrada, debiendo permanecer en este punto por el periodo de tiempo mas corto

posible.®

La legislacion espafiola no contempla la detencion de los MENA cuando tiene lugar

su entrada clandestina en el territorio.

En todos los actos en materia de entrada, residencia y asilo, relativos a menores, el
interés superior del nifio recogido en el art. 24 de la Carta de Derechos Fundamentales de

la UE constituird una consideracion primordial, ya sean autoridades publicas o

19 Declaracion de Buenas Practicas, 2009, pag.21.
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instituciones privadas las que adopten tales actos. Asi lo establecen la Directiva de

Procedimientos de Asilo? en el art. 25.62! y el Reglamento de Dublin en el art. 6.1.%2

Cuando el menor no llega solo, sino que llega acomparfiado de un adulto, hay que
determinar qué tipo de la relacion existe entre el menor y el adulto para establecer si el
adulto es su tutor legal o habitual®.

La Fundacion Raices®* y Noves Vies?® recomiendan en el Informe Alternativo al V
y VI informe de aplicacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas y sus protocolos facultativos presentado por Espafia:

El menor debera contar, desde el primer momento con un abogado de oficio especializado
en menores no acompafiados que vele por su interés superior y le brinde asistencia legal en
todos los procedimientos. Y del mismo modo, el Estado espafiol promoverd aquellas
actuaciones de entidades sociales que ofrezcan sus servicios para garantizar la asistencia

letrada a todos los menores extranjeros que lleguen a nuestro territorio.?

2. LOCALIZACION, IDENTIFICACION Y REGISTRO
2.1. Localizacion

La LOEXx 2" y el REx?® establecen que la localizacion de un MENA debe conllevar

una puesta a disposicién inmediata de los servicios de proteccion que corresponda. El

20 |_a Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre procedimientos comunes para la
concesion o la retirada de la proteccion internacional (DOUE, L 180 de 29.6.2013).

2L Art.25.6. En la aplicacion de la presente Directiva, el interés superior del nifio serd una consideracion
primordial de los Estados miembros.

22 Art. 6.1 El interés superior del nifio constituira una consideracion primordial de los Estados miembros en
todos los procedimientos previstos en el presente Reglamento.

2 Punto 6 del Anexo VII del Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de
marzo de 2016 por el que se establece un Cédigo de normas de la Unién para el cruce de personas por las
fronteras (Codigo de fronteras Schengen)

24 Fundacion Raices es una fundacién de asistencia social privada de promocidn, de interés general, sin
animo de lucro, que quedo constituida en 1996 y registrada en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
con el N°28/1020. Actualmente se encuentra inscrita en el Ministerio de Educacion, Politica Social y
Deporte.

%5 Noves Vies es una entidad social, sin animo de lucro, formada por profesionales del &mbito social y el
derecho que tiene por objetivo principal incidir en la justicia social y velar por la defensa y promocién de
los derechos, en especial de los derechos humanos. De forma especifica la asociacion lleva la defensa y
representacion juridica ante los tribunales de menores inmigrantes no acompafados.

% Informe Alternativo al V' y IV Informe de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de
Naciones  Unidas por sus  protocolos  facultativos  presentado  por  Espafia -
http://www.fundacionraices.org/wp-content/uploads/2018/01/Informe-alternativo-MENA-en-
Espan%CC%83a.pdf

27 Art.35.3 LOEX.

28 Art. 190.1 LOEX.
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Protocolo Marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los menores extranjeros
no acompariados determina que: cualquier autoridad, institucion o entidad local o
autondémica, que localice, acoja o reciba a un menor extranjero lo comunicaré a la mayor
brevedad a la correspondiente Brigada Provincial de Extranjeriay Fronteras del Cuerpo
Nacional de Policia (CNP), asi como a la correspondiente Delegacién o Subdelegacion
del Gobierno y al Ministerio Fiscal. EI mismo deber se recoge en el punto 8.2.3 de la
Instruccion N°1/2017 de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se actualiza el

“Protocolo de actuacion policial con menores”.
2.2. ldentificacion

Tras su llegada a Espafia (en general, a la Union Europea), los menores migrantes
han de ser, en todo caso, identificados y registrados como menores. De acuerdo con la
comunicacion de la Comision Europea relativa a la proteccion de los menores
inmigrantes?®, los menores deben gozar de prioridad en todos los procedimientos
relacionados con las fronteras y recibir un apoyo adecuado por parte de personal
especializado en el proceso de identificacion y registro. Las autoridades en los puertos de
entrada deben tomar las medidas necesarias para asegurar que los MENA que buscan ser

admitidos en ese territorio sean identificados como tales, de forma pronta y prioritaria.

La determinacion de la identidad de los menores localizados es el punto de arranque
de las sucesivas actuaciones. La Resolucion del Consejo de la Union Europea de 26 de
junio de 1997, en su art. 3, sobre garantias minimas para todos los menores no
acompariados, establece que los Estados miembros deberian procurar determinar la
identidad del menor lo antes posible tras su llegada, al igual que la circunstancia de que
no estd acompafado. Por ello, debera efectuarse lo antes posible una entrevista, de modo
acorde con su edad, para poder obtener informacion relativa a la identidad y situacion del

menor.

En igual sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio afirma en su art. 8.2
gue cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad
o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas

con miras a restablecer rapidamente su identidad. La propia Constitucion Espariola

BComunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo “Proteccion de los menores
migrantes”, COM (2017) 211 final.
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garantiza en su art. 39.4 la efectividad de lo dicho al proclamar que los nifios gozaran de

la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.
2.3. Determinacion de la edad

Para la identificacion del MENA, hay que precisar su minoria de edad y, junto a la
determinacion de la minoria de edad, va la constatacion de no acompafiado del menor, es
decir, de su situacion de desamparo, lo que implica la tutela adminsitrativa del menor, de
acuerdo con el art. 172 CC, y la puesta en marcha de la actuacion de los servicios de

proteccion.®!

El art. 190 REx regula el aspecto de la determinacién de la edad, haciendo
referencia a los procedimientos mediante los cuales las autoridades tratan de averiguar la
edad legal de un inmigrante con el fin de determinar los procedimientos y normas de
inmigracion que deben seguirse, que variaran segun sea considerado mayor o menor de
edad.

En el &mbito de extranjeria, tanto la normativa de la UE como la legislacion estatal
han establecido una presuncion de minoria de edad, para ofrecer asi proteccién a las
personas extranjeras cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad. El
art.35.3 LOEX, establece la presuncidn iuris tantum de que es menor todo extranjero
indocumentado cuya minoria de edad no se pueda determinar con seguridad. Por tanto,
mientras se investiga si efectivamente la persona es menor o mayor de edad, debera
presumirse que es menor a los efectos de asegurarle la atencion y proteccion necesaria.
Le corresponde a la Unidad de Extranjeria de la Fiscalia General del Estado el
seguimiento de los denominados “expedientes de determinacion de la edad de los
presuntos menores extranjeros no acompafiados”. Es decir, aquellas diligencias
procesales encaminadas a decidir con caracter provisional y urgente si un extranjero
indocumentado localizado en territorio espafiol, cuya minoria de edad no puede ser
establecida con seguridad, debe ser considerado menor de dieciocho afios y ha de ser

puesto a disposicién de los servicios competentes de proteccion de menores de la

$0Consulta 1/2009, de 10 de noviembre, sobre algunos aspectos relativos a los expedientes de determinacion
de la edad de los menores extranjeros no acompafiados

31 En este punto, ACNUR destaca la cautela con la que se ha de actuar para determinar el tipo de relacién
que el menor puede tener con otros compafieros de viaje, ya que, en ocasiones, traficantes de menores
pueden estar camuflandose bajo la apariencia de tutor o familiar del menor. (Manual de Buenas Préacticas
de ACNUR,; apartados C.1.1y C.1.2).
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Comunidad Auténoma en la que se halle, por encontrarse separado de sus padres o de un

adulto al que, por ley o costumbre, le incumbe esa responsabilidad.

Con arreglo a la ultima Memoria de la Fiscalia General del Estado, de 2017, durante
2016 se incoaron un total de 2.971 diligencias preprocesales de determinacion de edad,
432 mas que en 2015 y 928 mas que en 2014. En 2014, se resolvieron 2.043 expedientes
de determinacion de la edad, de los cuales 899 resultaron menores de edad, 744 mayores
de edad y 400 fueron archivados. En 2015, fueron resueltos 2.539 expedientes, 1.033
como menores de edad, 888 como mayores de edad y 615 archivados. De los 2.971
expedientes resueltos en 2016, 1.365 tuvieron como resultado la minoria de edad, 1.243
la mayoria de edad y 363 fueron archivados. Se ha reducido considerablemente el nimero
de archivos de expedientes sin haberse realizado prueba médica, normalmente por la

incomparecencia del afectado a su practica.

Melilla concentra el mayor numero de diligencias realizadas en Espafia (20,19%),
seguida por Almeria (17,43%), Barcelona (17,03%), Algeciras (14,03%), Ceuta
(10,29%), Murcia (5,89%), el Pais Vasco (3,76%), Las Palmas (3,02%) y Madrid
(2,99%).%2 Ademas, hay que destacar que los resultados de las pruebas practicadas no son
uniformes: mientras que en algunas ciudades como Valencia, Almeria, Granada, Las
Palmas y Algeciras han prevalecido los decretos de mayoria de edad; en Alicante,
Barcelona, Malaga, Alava, Madrid, Melilla y Ceuta se han decretado un mayor nimero

de minorias de edad.

La presuncion de la minoria de edad también se establece en el art. 12.4 LOPJM.
Este articulo tiene su origen en la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo
establecida en la Sentencia de 23 de septiembre de 2014.

El Tribunal Supremo dict6 el 23 de septiembre de 2014 una sentencia (n°453/2014)
que marcé un punto de inflexion en relacion con la determinacion de la edad de los

MENAS. En el punto 4 del fallo el Tribunal Supremo fijé como doctrina jurisprudencial:

“el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su
minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido
a pruebas complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una
justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte

valido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente

32 Memoria de la Fiscalia General del Estado (2017)
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las razones por las que se considera que el documento no es fiable y que por ello se debe
acudir a las pruebas de determinacion de la edad. En cualquier caso, ya se trate de personas
documentadas como indocumentadas, las técnicas médicas, especialmente si son invasivas,

no podran aplicarse indiscriminadamente para la determinacion de la edad”.*

En el fundamento de derecho primero punto 1 se establece que el “pasaporte o
documento equivalente de identidad son validos cuando hayan sido otorgados
cumpliendo los requisitos exigidos en el pais de origen o precedencia y contengan los
datos suficientes para la determinacion de la identidad y nacionalidad de su titular”®*, sin
necesidad de legalizacion o apostilla, ni la existencia de Tratado o Convenio internacional

con el Estado que ha emitido dichos documentos.

Al dia siguiente, la propia Sala de lo Civil reiter0 la citada doctrina en la STS de 24
de septiembre de 2014 (452/2014, recurso n.° 280/2013).

Dichas sentencias resuelven los casos de dos menores que fueron declarados
mayores de edad tras la realizacion de las pruebas médicas, pese a presentar pasaportes
expedidos en su pais de origen acreditando la fecha de nacimiento y su minoria de edad.
Al ser declarados mayores de edad dejaron de estar tutelados por los servicios de las
administraciones correspondientes. Conforme a la Sentencia num.13/2015 de 16 de
enero, de la Sala de lo Civil, Seccién 12 del Tribunal Supremo, lo mismo le ocurri6 a otro
menor, que interpuso una demanda de oposicién a la resolucion administrativa adoptada
en materia de proteccion de menores contra la Direccion General de Atencién a la
Infancia y a la Adolescencia del Departamento de Accién Social y Ciudadania de la
Generalitat de Catalufia (DGAIA)®. Su propdsito era que se declarara que era menor en
situacion de desamparo y se resolviera que la DGAIA realizara las gestiones necesarias

para asumir su tutela. La Administracién demandada contestd, en sintesis:

Que, aunque el demandante habia aportado inicialmente una documentacién acreditativa
de su minoria de edad, al no concordar este dato con su aspecto fisico se le practicaron las
pruebas médicas, ratificadas por informe forense, que determinaron que su edad era

superior a 18 afios, razones por las cuales, siguiendo el decreto de la fiscalia, se acord6

33 http://www.poderjudicial .es/search/openDocument/6cd743d2a1312344

% DEL TESO, P., y GONZALEZ GARCIA, A., “La determinacion de la edad de los menores extranjeros
no acompardiados tras la reciente doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo”, Revista Juridica de
Catalunya, 2015, vol. 114, nim.3, p. 611-637.

% La DGAIA es el organismo que promueve el bienestar de la infancia y la adolescencia en alto riesgo de
marginacion social con el objetivo de contribuir a su desarrollo personal. También ejerce la proteccion y
tutela de los nifios y adolescentes desamparados.
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dejar sin efecto la atencion inmediata del interesado y el cierre y archivo del expediente de

desamparo por mayoria de edad.*

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda y la segunda instancia,

desestimando el recurso de apelacion del demandante, confirmé la sentencia apelada.

El pleno reitera como doctrina que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento
equivalente de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un
extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de
determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable por

qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte valido.%’

Es decir, la Sala de lo Civil establece que cuando el extranjero que se encuentra en
situacion irregular en Espafia sea menor de edad de acuerdo con el pasaporte que ensefia,
debe ponerse a disposicion de los servicios de proteccion del menor, sin que se realicen
las pruebas de determinacion de la edad por estar documentado. Pero, ademas, dispone
que en los casos en los que se dude de la fiabilidad de tal documento, para que se puedan
llegar a realizar pruebas para determinar la edad, el Ministerio Fiscal debera realizar un
juicio de proporcionalidad sobre las razones por las que se considera que ese documento
no es fiable y, en todo caso, cualquier duda basada en la apariencia fisica debera

resolverse a favor del menor.

El Tribunal Supremo sent6 asi doctrina estableciendo que si el extranjero tiene un
pasaporte o partida de nacimiento que acredite su minoria de edad, no podra ser
considerado indocumentado ni sometido a tales pruebas médicas, que no pueden hacerse
de forma indiscriminada. Es decir, actualmente es contrario a Derecho promover la
realizacion de pruebas médicas que tenga como finalidad determinar la edad de un
extranjero no acompafiado siempre que éste porte un pasaporte valido o documento

acreditativo de su edad.

Y, araiz de lo establecido por la Sala de lo Civil, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, recoge esa
posibilidad de que, en caso de duda de la fiabilidad del documento, se puedan llegar a

realizar las pruebas. En concreto, en su articulo primero, relativo a la Modificacion de la

3 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) Sentencia num. 13/2015 de 16 enero
7 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/EI-TS-confirma-la-prohibicion-
de-someter-a-pruebas-de-edad-a-inmigrantes-menores-con-pasaporte
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Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su punto siete.4 establece:
“cuando no pueda ser establecida la mayoria de edad de una persona, sera considerada
menor de edad a los efectos de lo previsto en esta ley, en tanto se determina su edad. A
tal efecto, el Fiscal debera realizar un juicio de proporcionalidad que pondere
adecuadamente las razones por las que se considera que el pasaporte o documento
equivalente de identidad presentado, en su caso, no es fiable”.

Como ejemplo de un caso en el que se aplico esta doctrina jurisprudencial, se puede
citar de nuevo la Sentencia num.13/2015 de 16 de enero del Tribunal Supremo, que estima
los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos contra la
sentencia dictada el 18 de diciembre de 2013 por la Seccion 18° de la Audiencia
Provincial de Barcelona en el recurso de apelacion n°652/2013. En el fundamento de

derecho primero se dice:

Los presentes recursos versan sobre la situacion de los menores extranjeros no
acompariados que se encuentren en situacion irregular en Espafa y, en concreto, sobre el
valor de la documentacion que lleven los extranjeros cuando dicha documentacion
contenga datos que no puedan conciliarse con la realidad fisica de la persona, es decir,
cuando exista una aparente discrepancia entre la minoria de edad que figure en el
documento y la complexidn fisica del o de la joven; situacion que ha dado lugar a que por
parte de la Administracion se actlien una serie de mecanismos tendentes a la averiguacion

de la edad real de la persona.
Pero, sobre todo, quiero destacar el fundamento tercero:

“Esta Sala ya se ha pronunciado sobre las cuestiones que plantean los presentes recursos
en sus sentencias de Pleno de 23 y 24 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4689) y (RJ 2014,
4839) (recursos n° 452/14 y 280/13 respectivamente) fijando la siguiente doctrina
jurisprudencial: «El inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad
se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado
para ser sometido a pruebas complementarias de determinacion de su edad, pues no cabe
cuestionar sin una justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se
dispone de un pasaporte valido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad
y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento no es
fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacion de la edad. En cualquier
caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las técnicas medicas,

especialmente si son invasivas, no podran aplicarse indiscriminadamente para la
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determinacion de la edad». De aplicar esta doctrina a los presentes recursos, que por las
cuestiones planteadas merecen un tratamiento conjunto, resulta procedente estimarlos
conforme a los fundamentos de la citada STS de 23 de septiembre de 2014 (rec. n°
1382/2013) en un asunto muy similar en el gue también estaba afectado un extranjero

nacional de Ghana con pasaporte valido del que resultaba su minoria de edad”.

Finalmente, y en base a la explicada doctrina jurisprudencial, el Tribunal Supremo
estimd los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal, caso la sentencia
recurrida dejandola sin efecto, y estimo el recurso de apelacion interpuesto por el menor,

reiterando, también en el fallo, la doctrina jurisprudencial.

En sintesis, la doctrina de la Sala Primera y la redaccion del art. 12.4 LOPJM en
consecuencia aceptan la posibilidad de discutir la fiabilidad de una documentacion
extranjera identificativa cuando concurran circunstancias que, razonablemente valoradas

y motivadas, asi lo justifiquen.

La cuestion de la determinacion de la edad por medio de pruebas médicas, aun
presentando el menor documentacion que acredite su minoria de edad, ha dado lugar a

muchas criticas, quejas y denuncias por parte de distintas instituciones y asociaciones:

e La Fundacion Raices y la Fundacion Abogacia Espafiola firmaron en 2013 un
convenio para analizar las practicas de determinacion de la edad de los MENA.
A través de este convenio se ha llevado a cabo un analisis exhaustivo de los
expedientes relevantes en la materia que obran en poder de la Fundacion Raices.
Como resultado de este convenio se presentd el 30 de abril de 2014 el informe
“Solo por estar solo”, que denunciaba que numerosas malas practicas de la
Administracion a la hora de determinar la edad violaban los derechos de los
menas. Una de las conclusiones plasmada en la Memoria es que las pruebas para
la determinacién de la edad en Espafia se han practicado en muchas ocasiones a
jovenes que portaban documentacion valida que acreditaba su minoria de edad,
contraviniendo asi los términos y el procedimiento establecidos por la LOEx y el
REX. Ademas, se sefiala que las Administraciones publicas han priorizado en
numerosos casos el resultado — siempre relativo- de las pruebas médicas de
determinacion de la edad sobre la documentacion considerada valida portada

por los menores, y que algunas autoridades espafiolas han despreciado de forma
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arbitraria la validez de pasaportes emitidos por paises con representacion

diplomatica en nuestro pais y que habian certificado su autenticidad.®

e El portavoz de la Subcomision de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia
Espafiola, Francisco Solans, recuerda que en la legislacion espafiola “si se
presenta un documento expedido por autoridades de otro pais, la tnica forma de
ponerlo en duda es una impugnacion por falsedad para que después un juez decida
si es 0 no verdadero”. Segun afirma, "el fiscal no es quién para no fiarse de un

documento con el sello de las autoridades de otro pais”.

e De acuerdo con el Informe anual del Defensor del Pueblo de 2017 “han sido
numerosas también las quejas recibidas durante 2017 relativas a la adecuacion
con el estado actual de la ciencia forense de las pruebas médicas realizadas en los
procedimientos de determinacion de la edad””®®. En el mismo se recuerdan una

serie de recomendaciones, y a la Fiscalia General, en concreto, se le recuerda:

“que una vez recabado el informe médico forense, y antes de dictar el decreto por
el que se fija la edad, se celebre una comparecencia con el interesado con la
debida asistencia y en presencia de intérprete, en caso de resultar necesario, en
gue se le pondra de manifiesto el resultado de dicho informe, con indicacion de
las pruebas utilizadas, a fin de que puedan formularse las alegaciones que se

estimen oportunas”,

e La Fundacién Raices y Noves Vies en el Informe Alternativo al V y IV informe

de aplicacidn de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas

y sus protocolos facultativos presentado por Espafia, exponen que:

“En muchos casos, los MENA con partidas de nacimiento y pasaporte o
documento equivalente de identidad del que resulta su minoria de edad, al ser
localizados por las autoridades policiales y puestos a disposicion de los servicios
de proteccidn, una vez alli y de manera sistematica, son llevados a Fiscalia de

Menores a fin de determinar su edad, estén o0 no documentados, tengan o no clara

38 Memoria de la Abogacia Espafiola 2014 — informe de las actividades de los érganos de Gobierno p. 75 -
http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2015/06/Memoria-2014-red.pdf

39 Informe anual del Defensor del Pueblo 2017 (pag. 270).

40 Informe anual del Defensor del Pueblo 2017 (pag. 272).
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apariencia de menor de edad y manifiesten lo que manifiesten los menores, siendo
habitualmente tratados como extranjeros “indocumentados”. Y asi, pasando por
alto la presuncion de minoria de edad y el interés superior del menor, segun
resulta de su documentacion y, sin cuestionar su validez o probar su falsedad, son
sometidos a pruebas radioldgicas de determinacion de edad; haciendo prevalecer

la edad que resulta de estas pruebas a la que indica su documentacion”.

En este punto, una vez localizado el MENA y en base a lo expuesto y al art. 190
REX, la actuacién a seguir es distinta si el menor estd documentado o si no lo esta, o, si

estandolo, su documentacion presenta indicios de falsedad.

a) Menor documentado

Cuando la minoria de edad del menor extranjero sea indubitada, se realizaran las
correspondientes diligencias de resefia dactilar y cotejo en el Registro de Menores
Extranjeros No Acompafiados, procediendo a inscribirlo si no lo estuviera. En cualquier
caso, se hara entrega inmediata del menor a la Entidad publica de proteccidén de menores
de lugar de localizacion, y se comunicard al Ministerio Fiscal su localizacion y su

situacion registral.
b) Menor no documentado o cuya documentacion presenta indicios de falsedad

En el caso de extranjeros cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad por encontrarse no documentados o por presentar su documentacién indicios
de falsedad, los funcionarios de la Brigada o Unidad de Extranjeria y Fronteras lo
comunicaran a la Entidad Publica de Proteccion de Menores del lugar de localizacion para
dar constancia del hecho. Se obtendré la resefia del menor, que comprender la impresion
decadactilar y la fotografia del menor. Se dara traslado de la resefia a la correspondiente
Unidad de Policia Cientifica de la Policia Nacional, a fin de que se compruebe si el menor
se encuentra resefiado, expidiendo certificacion negativa en el supuesto de que no figure
previamente identificado. La Brigada de Extranjeria y Fronteras consultara el Registro de
Menores Extranjeros No Acompafiados, actuando conforme a lo previsto en las
instrucciones del Secretario del Estado de Seguridad sobre funcionamiento del RMENA,
realizando los tramites pertinentes segun el menor figure o no inscrito en el Registro.
Cuando no esté inscrito, una vez registrado se procedera a asignarle un Numero de

Identidad de Extranjero (NIE) vinculado al Numero de Identidad Personal (NIP). Estas
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gestiones se comunicaran a la mayor brevedad posible al Ministerio Fiscal y, en su caso,

al Cuerpo policial que inicid las actuaciones.

En caso de duda sobre la minoria de edad, bien porque el menor no tiene documento
que lo identifique, o bien porque se dude de la fiabilidad de tal documento, para que se
puedan realizar pruebas de determinacion de la edad, el Ministerio Fiscal deberé realizar
un juicio de proporcionalidad sobre las razones por las que se considera que ese
documento no es fiable y, en todo caso, cualquier duda basada en la apariencia fisica
deberd resolverse a favor del menor. Por ello, corresponde al Ministerio Fiscal la
responsabilidad de ordenar la incoacion del expediente para la préctica de las pruebas
médicas de determinacion de edad de aquellos extranjeros cuya minoria de edad no se
pueda establecer con seguridad (art. 35.3 Ley de Extranjeria y punto 1 del Apartado
primero del Capitulo V del Protocolo Marco). No se pueden autorizar pruebas médicas
de determinacion de la edad si no consta la resefia o la comprobacion con el Registro de
Menores No Acompafiados y su resultado. No cabe que la decision de autorizar la
realizacion de pruebas médicas la adopte la Policia y comunique luego sus resultados al
Ministerio Fiscal, pues la procedencia de autorizar las pruebas médicas sobre el

interesado, esté o no documentado, corresponde en exclusiva al Fiscal.

Para que el Fiscal pueda autorizar la practica de las pruebas médicas, el interesado
ha tenido que ser fehacientemente informado, en el modelo que consta como Anexo IlI
del Protocolo marco y prestar su consentimiento. En tal caso, los funcionarios de la
Brigada de Extranjeria y Fronteras levantaran acta conforme a dicho modelo. El
interesado podra retirar su consentimiento en cualquier momento antes de la préactica de
las pruebas médicas, en cuyo caso cesaran o se dejaran sin efecto las mismas, valorandose
del mismo modo que si se tratare de una negativa precedente. En el supuesto en el que el
interesado no preste su consentimiento, sera llevado a presencia del Fiscal, que resolvera

lo procedente en relacion con la determinacion de su edad.

Las pruebas médicas que se realizan son las oseometricas, en las que se comparan
las radiografias de la mano y de la mufieca izquierda del menor con unas tablas que datan
del afio 1935. Estas tablas se crearon para determinar patologias en el crecimiento y no
para determinar la edad, por lo que no se consideraron en su configuracién diferencias
raciales, étnicas, nutricionales, medioambientales, psicolédgicas y culturales, que tienen
una influencia directa en el desarrollo y crecimiento del nifio. Por este motivo, las pruebas
Oseas tienen un margen de error de unos 18 meses, por lo que su eficacia es dudosa, sobre
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todo si el individuo tiene una edad comprendida entre los 16 y 18 afios. Por ello, la
Instruccion 2/2001 del Ministerio Fiscal establece que en las pruebas donde se fija una
horquilla de edad més o menos amplia, como es el caso de la prueba Osea, se debe

establecer como edad el limite inferior de la horquilla.
En relacion con esto:

<<~algunos expertos advierten del amplio margen de error de este examen, y aseguran que
se expone a los nifios a una radiacion innecesaria. EI Programa Menores No Acompafiados
en Europa [Separated Children in Europe], una iniciativa conjunta del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y la Alianza Save the Children en
Europa, sefiala que las tablas dseas existentes estan desfasadas y se basan sobre todo en las
medidas fisicas de individuos de raza blanca. Dado que no contemplan la influencia de
factores nutricionales, medioambientales, sociales, geograficos y étnicos no deben usarse
en determinaciones de edad. En consecuencia, el programa recomienda que la
determinacion de la edad se centre mas en factores psicoldgicos que fisicos. La Declaracion
de Buena Practica del programa dice asi: "Es importante sefialar que la determinacion de
la edad no es una ciencia exacta y que el margen de error es considerable". Y sefiala
también: "A la hora de determinar la edad de los nifios no acompafiados hay que

concederles el beneficio de la duda".>>*

Siguiendo la linea de esta critica, un informe de Médicos del Mundo (MdM)*
también expone que el margen de error de estas pruebas suele ser de dos afios y que el
nivel de subjetividad es demasiado alto.** MdM concluye que “tales pruebas van en contra
de la dignidad de los menores y se debe hacer un esfuerzo por poner por delante siempre
el interés superior del menor. Como menciona esta organizacion (cuya legitimidad recae
en que se trata de profesionales de la medicina), los migrantes no deberian enfrentarse a

un muro el dia siguiente al que cumplen 18 afios; precisamente porque los factores fisicos,

41 Informe HUMAN RIGHTS WATCH: Espafia y Marruecos. Callejon sin salida: abusos cometidos por
las autoridades espafiolas y marroquies contra nifios migrantes, vol. 14, No 4 (D), mayo de 2002. p. 27.

42 Médicos del Mundo: realizan la 1% atencién médica para personas con necesidades de salud. Ofrecen
atencion psicolégica y social. En caso de que a través del psicélogo se detecten casos que requieran una
proteccion especial, se derivan al ACNUR.

® FELTZ, V. Age assessment for unaccompanied minors. When European countries deny children their
childhood, Doctors of the World, MdM International Network Head Office, 28 August 2015, p. 14
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sociales o psicologicos que definen a los menores como vulnerables no desaparecen

tampoco de un dia para otro”**

El decreto del Ministerio Fiscal resolviendo sobre la minoria 0 mayoria de edad del
afectado tiene caracter meramente provisional, pudiendo ser modificada la resolucién
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 decision adoptada.

2.4. Registro de Menores No Acompafiados

Los nifios deberan ser inscritos mediante entrevistas y, ademas del registro inicial
de datos biograficos basicos, el expediente debe incluir un historial social del nifio, que
deberia integrarse a través del tiempo, lo cual debe acompafiar al nifio cada vez que se
realice un cambio de ubicacién o una transferencia de cuidado.®® Ese expediente
contribuird a asegurar que las acciones subsiguientes se realicen de conformidad con el

interés superior del menor.

El Registro de Menores Extranjeros No Acompafados se regula en el art. 215 REX,
el cual determina que en la Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil debera
existir un Registro de Menores no Acompafiados, con efectos exclusivos de
identificacion, que estard coordinado por la Fiscalia General del Estado, para el
cumplimiento de las competencias que tiene atribuidas el Ministerio Fiscal por el art. 35
LOEX, en el &mbito de su funcidon de garante y protector del interés superior del menor.

El Registro contendra los datos referentes a la identificacion de los MENAS,
documentados e indocumentados, cuya minoria de edad resulte indubitada desde el

momento de su localizacién o haya sido determinada por Decreto del Ministerio Fiscal.

Para garantizar la exactitud e integridad del Registro, el Ministerio Fiscal podra
requerir a los Servicios Publicos de Proteccion de Menores, Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad del Estado, Policias autondmicas, Policias locales, Instituciones Sanitarias y a

4 GONZALEZ, S. A. B. El derecho de los refugiados en la Union Europea: un analisis de la situacion de
las y los menores de edad no acompafiados. Documentos de trabajo (IELAT, Instituto Universitario de
Investigacion en Estudios Latinoamericanos), (106), 2018, p. 48

4 Directrices sobre politicas y procedimientos relativos al tratamiento de nifios no acompariados solicitantes
de asilo de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados
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cualquier otra entidad pablica o privada, la remision de cuantos datos obren en su poder
sobre menores extranjeros no acompariados. Dichos datos seran remitidos a la Direccidn

General de la Policia y de la Guardia Civil para la actualizacion del Registro.

El Defensor del Pueblo en su Informe Anual de 2016 considera que el registro
inmediato de los datos de los menores extranjeros no acompafiados, tras ser localizados
por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, constituye una herramienta

fundamental para su proteccion efectiva.*®

3. ESTUDIO DEL CASO Y EVALUACION

El final del recorrido migratorio del MENA sera el momento en que se adopta y
ejecuta una decision administrativa definitiva sobre su futuro. Una vez que se determina
la condicion de menor y se verifica la situacion de desamparo del MENA, su condicion
de extranjero conlleva la aplicacion de un régimen juridico especial, el régimen de
extranjeria, salvo que pueda ser beneficiario del régimen comunitario o de asilo y refugio,
circunstancia que ocurre en muy escasas ocasiones. La competencia decisoria sobre la
situacion del menor migrante corresponde a la Administracion del Estado, mientras que
los Servicios de Proteccién de Menores van a asumir una mera funcién consultiva o
informativa.*’” Sin embargo, en el proceso de informacion y decision sobre el menor
inmigrante, acaba ejerciendo un papel protagonista, pues la decisién que finalmente se
adopte va a depender en gran medida de la informacion que recabe y aporte el Servicio

de Proteccién de Menores a la Administracién del Estado.

“La responsabilidad que ostentan los Servicios de Proteccion del Menor respecto de los
menores que se encuentra bajo su guarda o tutela, y cuyos derechos tiene la mision de
proteger, implica que deben tratar de profundizar al méximo en la investigacion sobre
las circunstancias personales y familiares del menor a fin de asegurarse de que la
decisién que finalmente se adopte sobre su futuro sea lo mas ajustada posible al

principio de prevalencia del interés superior del menor”.*®

4 “Informe anual 2016 y debates en las Cortes Generales”, entregado por la defensora del pueblo, a la
presidenta del Congreso de los Diputados y al presidente del Senado el 28 de febrero de 2017 -
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2017/02/Informe_anual_2016.pdf

47 RUIZ, F. “Las administraciones publicas ante los menores extranjeros no acompafiados: entre la
represion y la proteccion”. Revista Electrénica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
2007. pp. 2-40.

8 fdem.
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La busqueda de una solucion duradera para el menor, es decir, la eleccion de si el
menor no acompariado debe ser repatriado o permanecer en Espafia, se debe guiar por el

principio del interés superior del menor.

3.1. REPATRIACION

Ante la presencia de un MENA en Espafia, una vez identificado, en primer lugar,
se intentara su reagrupacion familiar en origen, fundamentandose en el principio de que
todo menor debe estar integrado en su familia y/o en su entorno social, siempre y cuando
no sea contrario a su interés*®. Es decir, en cualquier caso, la decision de repatriacion debe
atender al interés superior del menor, ya que, como se viene diciendo, y, citando a Alicia
Lopez de los Mozos Diaz-Madroiiero, “los derechos de un menor, independientemente
de su condicién de extranjero, inmigrante, situacion regular o irregular, deben estar por
encima de cualquier politica transfronteriza”®. La Instruccion 6/2004, de 26 de
noviembre dice que “la repatriacion 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”. La repatriacion del menor no es, en ningin caso, una
sancion ni debe encubrir una sancién de expulsién, y solo procedera tras la verificacion
de que no existe riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucion o la de

sus familiares.

Para resolver si el menor debe reintegrarse con su familia en su pais de origen o
si respondiendo a su interés general es mejor que permanezca en Espafia, se inicia un
procedimiento en el que las distintas Administraciones competentes deberan averiguar la
identidad del menor inmigrante y cuales son sus circunstancias personales y socio-
familiares. La decision sobre la repatriacion del menor inmigrante o su permanencia en
Espafia esta intimamente ligada a la informacion que pueda conseguirse sobre sus
circunstancias personales y familiares y sobre su pais de origen, por lo que es necesario

gue analicemos detalladamente las cuestiones que surgen en el proceso de recogida de

4 Art. 11.2 Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor.

5 |OPE DE LOS MOZOS DIAZ-MADRONERO, A., “La nueva legislacion en materia de repatriacion de
menores extranjeros no acompariados, Revista Europea de Derechos Fundamentales, N°21/1er Semestre
2013, pp. 157 — 180.
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informacién por parte de las administraciones publicas relativas a las circunstancias

personales del menor inmigrante.>!

La repatriacion de los MENAS a su pais de origen se prevé en el art. 35.3 LOEX,
que dispone que: la Administracién del Estado solicitara 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. Los arts. 191 al 195 REx estan dedicados a la regulacion del procedimiento
de repatriacion del menor extranjero no acompafiado, y las actuaciones previas

imprescindibles que habran de practicarse.

Lo primero que se debe hacer es informarse acerca de cual es la situacion de origen
del menor, para lo que se regula la existencia de un modelo tipo, en el que se solicitan,
entre otros datos, los relativos a la filiacién del menor y a las circunstancias sociales y
familiares de su entorno en el pais de origen. Para ello, la Delegacion o Subdelegacion
del Gobierno, a través de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, solicitara
informe de la representacion diplomatica del pais de origen del menor sobre las
circunstancias familiares de éste, asi como cualquier informacion sobre la situacion del
menor de la entidad que tenga atribuida su tutela legal, custodia, proteccion provisional o
guarda. El periodo de identificacion de las familias dura, generalmente de tres a seis
meses. Cuando segun los informes se considere que el interés del menor se satisface con
la reagrupacién con su familia o su puesta a disposicion de los servicios de proteccion de
su pais de origen, se acordara el inicio del procedimiento de repatriacién del menor. Si se
tratase de un pais de origen que no cuenta con representacion diplomatica en Espafia, el
informe serd solicitado a través de la Direccion General de Asuntos Consulares y

Migratorios.

El procedimiento se iniciara de oficio por la Administracion General del Estado
0, en su caso, a propuesta de la Entidad publica que ejerce la tutela del menor. El acuerdo
de incoacion del procedimiento sera notificado inmediatamente al menor, al Ministerio
Fiscal y a la Entidad de Proteccion que ostente su tutela legal, ademas cualquier actuacion
o incidencia que se produzca en el procedimiento serd comunicada al Ministerio Fiscal a
la mayor brevedad posible. EI menor ha de ser informado por escrito, en una lengua que

le sea comprensible y de manera fehaciente, de los antecedentes que han determinado la

51 op. cit.
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incoacion del procedimiento y de cuantos derechos le asinten, con especial atencion a la

asistencia de intérprete si no comprendiera o hablara el espafiol.

Iniciado el procedimiento de repatriacion, el reglamento prevé la posibilidad de
que, en el plazo de diez dias habiles a computar desde el siguiente a la correspondiente
notificacion, el menor extranjero, la entidad que ostente su tutela legal, custodia,
proteccion provisional o guarda y, en su caso, el Ministerio Fiscal puedan formular
cuantas alegaciones de hecho o de derecho consideren oportunas. En el caso de que sea
el menor quien quiera formular las alegaciones se prevé que si ha alcanzado la edad de
dieciséis afos, pueda intervenir por si mismo o a través del representante que designe, y
en caso contrario, sera representado por la entidad que ostente su tutela legal, custodia,
proteccidn provisional o guarda, salvo que teniendo suficiente juicio, alegue una voluntad
contraria a la de quien ostenta su tutela legal, custodia, proteccion provisional, guarda o
representacion legal, en cuyo caso se suspenderia el procedimiento hasta que le sea
nombrado defensor judicial. En este plazo de diez dias, también intervendra la Delegacion
0 Subdelegacion del Gobierno, recabando informacion no presentada anteriormente sobre
la situacion del menor en Espafia. La audiencia del menor serd documentada en un acta a

la que se incorporardn como anexo cuantos documentos y justificantes se aporten.

También existe periodo de prueba, por un plazo no superior a treinta dias ni
inferior a diez, para que puedan practicarse las pruebas que resulten pertinentes.
Incorporados al expediente todos los datos y pruebas, comenzara el trdmite de audiencia
que finalizara con la resolucién del procedimiento. En el tramite de audiencia se
garantizara la presencia del menor que tuviere suficiente juicio para que manifieste lo que
considere en relacion con su repatriacion. A este tramite seran convocados el Ministerio
Fiscal, el tutor y, en su caso, el defensor judicial o representante designado por el menor.
La audiencia serd documentada en un acta a la que se incorporaran como anexo cuantos

documentos y justificantes se aporten.

De acuerdo con el art. 194.2 REX, “realizado el tramite de audiencia, el Delegado
0 Subdelegado del Gobierno resolverd, de acuerdo con el principio de interés superior del
menor, sobre la repatriacion del menor a su pais de origen o donde se encuentren sus
familiares o sobre su permanencia en Espafia”, indicando los recursos que procedan, tanto
en via adminsitrativa como en via judicial, frente a dicha resolucion. La resolucion dictada
podra fin a la via administrativa, serd grabada en la aplicacion informatica del Registro
de MENA, y se notificard en el plazo de diez dias al menor o, en su caso, a su
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representante, asi como al Ministerio Fiscal y a su tutor. El plazo maximo para la
resolucion y notificacion del procedimiento seré de seis meses desde la fecha del acuerdo
de inicio del procedimiento. En caso de optar por la primera solucidn, la resolucion debe
establecer si la repatriacion sera realizada en base a la reagrupacion familiar o mediante

su puesta a disposicion de los servicios de proteccion del menor de su pais de origen.

Cumplidos los tramites anteriores, y una vez que la resolucién de repatriacion
adquiere firmeza, es ejecutada y, segun lo dispuesto en el art. 195 REX, el menor sera
acompariado por personal adscrito a los servicios de proteccion del menor bajo cuya tutela
legal, custodia, proteccion provisional o guarda se encuentre hasta el momento de su
puesta a disposicion de las autoridades competentes de su pais de origen. La ejecucion

de la repatriacién se notifica a la Entidad de Proteccidon de Menores y a la Fiscalia.

Por ultimo, el Reglamento establece que la repatriacion se efectuara a costa de la
familia del menor o de los servicios de proteccion de menores de su pais. Si estos no se
hicieran cargo, se comunicara al representante diplomatico o consular de su pais a estos
efectos y, subsidiariamente, la Administracion General del Estado se hara cargo del coste
de la repatriacion, salvo en lo relativo al desplazamiento del personal adscrito a los
servicios de proteccion del menor bajo cuya tutela legal, custodia, proteccidn provisional

0 guarda se encuentre el menor.

En la practica seguida en Espafia en los procesos de repatriacion de MENAS se
han detectado una serie de dificultades, tales como problemas en la averiguacion de las
circunstancias personales, familiares y sociales de los menores en su pais de origen;
dificultades de los menores para acceder a un asesoramiento juridico independiente de su
Entidad tutora; o las dificultades que tienen las Delegaciones y Subdelegaciones del
Gobierno para llevar a cabo las repatriaciones de los menores extranjeros no

acompafados.
3.2. PERMANENCIA EN EL TERRITORIO ESPANOL E INTEGRACION

La imposibilidad a nivel practico de facilitar la reagrupacién familiar, o la
inadecuacion de esta alternativa atendiendo al interés superior del menor, puede llevar a
la conclusion de que lo méas conveniente para el menor es la permanencia en Espafa. La
Administracion General del Estado acordara la permanencia del MENA en territorio

espafol y el menor quedara a cargo del Servicio de Proteccion de menores.
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A pesar de que se considera que todo menor extranjero que esté tutelado por los
Servicios de Proteccion de menores se encuentra en situacion adminsitrativa regular®?,
esta condicion solo tendra validez hasta el momento en que cumpla los 18 afios.>® Por
ello, hay que proceder a la tramitacion de las autorizaciones de residencia y trabajo. De
acuerdo con el art. 10.4 LOPJM, 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 Puablica, la documentacion acreditativa de su situacion y la
autorizacion de residencia, una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de
retorno con su familia o al pais de origen. Es decir, si no se ha producido la repatriacion,
transcurridos nueve meses desde que le menor fue puesto a disposicion de los Servicios

de Proteccidn de menores, se procedera a otorgarle la autorizacion de residencia.

Sobre la residencia y la documentacion a facilitar a los MENA tratan los articulos
196 al 212 REX. El art. 196 también establece que una vez que haya quedado acreditada
la imposibilidad de repatriacién del menor, y en todo caso transcurridos nueve meses
desde que el menor haya sido puesto a disposicion de los servicios competentes de
proteccion de menores se procedera a otorgarle la autorizacion de residencia a la que se
refiere el art. 35.7 LOEX. Este ultimo articulo dispone: Se considerara regular, a todos
los efectos, la residencia de los menores que sean tutelados en Espafia por una
Administracién Publica o en virtud de resolucion judicial, por cualquier otra entidad. A
instancia del organismo que ejerza la tutela y una vez que haya quedado acreditada la
imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen, se otorgara al menor una
autorizacion de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al momento en que el menor
hubiere sido puesto a disposicién de los servicios de proteccién de menores. La ausencia
de autorizacion de residencia no impedira el reconocimiento y disfrute de todos los

derechos que le correspondan por su condicion de menor.

El procedimiento relativo a la autorizacion de residencia lo iniciara la Oficina de
Extranjeria de la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno en la provincia en la que esté
fijado el domicilio del menor, de oficio, por orden superior 0 a instancia de parte. Si se

52 Art. 35.7 LOEX.

53 Save the Children con la Cofinanciacion de la Agencia Andaluza de Cooperacidn Internacional, Informe

La proteccion juridica y social de los Menores Extranjeros No Acompafiados en Andalucia. Pag. 9.

Disponible en linea en:

https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/proteccion_juridica_menores_extranjeros no
acompanados_andalucia.pdf (enlace consultado a fecha de 1 de junio de 2018).

33


https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/proteccion_juridica_menores_extranjeros_no_acompanados_andalucia.pdf
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/proteccion_juridica_menores_extranjeros_no_acompanados_andalucia.pdf

inicia de oficio, la Oficina de Extranjeria comunicara el acuerdo de inicio y requerira la

documentacidon preceptiva al Servicio de Proteccion de menores.

La correspondiente Delegacion o Subdelegacion del Gobierno resolveré sobre el
procedimiento y noticiara a la resolucion al menor en el plazo maximo de un mes. La
resolucion sera comunicada al Ministerio Fiscal en el plazo de diez dias desde que se
dicte. El representante del menor debera solicitar personalmente, en el plazo de un mes
desde la fecha de notificacion de la resolucion, y ante la Oficina de Extranjeria

correspondiente, la Tarjeta de Identidad de Extranjero.

La autorizacién de residencia tendra una vigencia de un afio, retrotrayéndose su
eficacia a la fecha de la resolucion del Ministerio Fiscal por la que se determind la puesta
a disposicion del menor del servicio de proteccién de menores. La autorizacion de trabajo
concedida de acuerdo con lo previsto en el art. 40.1.i) LOEX, tendra la duracién de la
actividad en relacién con la cual haya sido concedida, salvo que ésta exceda del tiempo

que reste de vigencia de la autorizacion de residencia.

La Oficina de Extranjeria competente iniciard de oficio el procedimiento sobre la
renovacion de la autorizacién de residencia o de la autorizacién de residencia y trabajo,
durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de expiracion de su vigencia. El inicio
del procedimiento prorrogara la validez de la autorizacion anterior hasta la resolucién del
procedimiento. Procederd la renovacion de la autorizacién cuando subsistan las
circunstancias que motivaron su concesion inicial. La vigencia de la autorizacion
renovada seréa de un afio, salvo que corresponda una autorizacion de residencia de larga

duracion.

Sin embargo, lo que ocurre es que, en muchos casos, los menores cumplen los 18
afios antes de conseguir la autorizacion de residencia, “lo que les lleva a una Situacion de
irregularidad y marginalidad al alcanzar la mayoria de edad. Acaban en la calle o
buscandose la vida como pueden (explotacion, delincuencia...). Es decir, se imposibilita
su integracion social”.>* Los menores sin autorizacion de residencia pueden permanecer
en Espafia al encontrarse en situacién de desamparo y bajo la tutela de una entidad

publica. Pero, una vez que alcanzan la mayoria de edad, pierden ese derecho y pasan a

5 |bid. Pag.10
34



encontrarse en una situacién de irregularidad. José Chamizo de la Rubia, Defensor del

Pueblo Andaluz desde 1996 hasta mayo de 2013, argumenta que:

La cuestion que planteamos no es baladi, por cuanto ese plazo de 9 meses se convierte
con frecuencia en un obstaculo insalvable para la regularizacién de aquellos menores
inmigrantes que acceden a los servicios de proteccion con edades muy proximas a la
mayoria de edad. De hecho, lamentablemente a nuestra oficina estan llegando quejas,
basicamente de la provincia de Sevilla, en la que la Delegacion Provincial para la Igualdad
y Bienestar Social esta paralizando la labor investigadora sobre aquellos menores que se
encuentran préximos a cumplir 18 afios, lo que les impedira regularizar su situacion antes
de abandonar el sistema de proteccion de menores. Aprovecho la oportunidad que se me
brinda en esta sesion para manifestar publicamente que todos los menores extranjeros no
acompafiados deben ser investigados, sea cual fuere su edad, y si dicha investigacion se
concluye antes de que transcurran los nueve meses antes aludidos y de la misma se deduce
la conveniencia de su permanencia en Espafia, se debe elevar con urgencia el informe a
la autoridad gubernativa interesando de la misma la expedicion del permiso de residencia.
Lamentablemente, la situacion denunciada conlleva en muchas ocasiones que menores
inmigrantes con una permanencia en centros de proteccion superior a veces al afio, se
vean obligados a abandonar el sistema de proteccion por alcanzar la mayoria de edad, sin
disponer de documentacion alguna que acredite la regularidad de su situacion en

Espafia.>®
Isabel Lazaro Gonzalez se unio a esta critica:

(...) Debo afadir que, ademas, no comprendo por qué se ha establecido un periodo de
nueve meses, junto a la exigencia de haber intentado la repatriacion con su familia o al

pais de origen, para proceder a otorgar la autorizacion de residencia al menor®®

El art. 196 REX establece que en el supuesto de que un MENA alcance la mayoria
de edad encontrandose tutelado por una entidad de proteccion de menores, siendo titulares
de una autorizacion de residencia conforme a lo anteriormente expuesto, podran solicitar
la renovacion de la misma en el modelo oficial, durante los sesenta dias naturales previos

a la fecha de expiracion de su vigencia.

* Ibid. Pag. 25 )
% LAZARO GONZALEZ, 1., Menores extranjeros no acompafiados. La situacién en Espana.
Prolegémenos. Derechos y Valores 2007, X (enero-junio) Disponible en:

http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=87601909> ISSN 0121-182X (Fecha de consulta: 1 de junio de
2018)
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En cambio, cuando el MENA acceda a la mayoria de edad sin haber sido
previamente titular de una autorizacion de residencia, el art. 198 LREX dispone que, Si
los menores han participado adecuadamente en las actividades formativas y actividades
programadas por la entidad del Servicio de Proteccion de menores para favorecer su
integracion social, se le podra conceder una autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales. Pues, el hecho de no contar con autorizacion de residencia,
no supondré un obstéaculo para el acceso del menor a aquellas actividades o programas de
educacion o formacion que, a criterio de la entidad de proteccién de menores, repercuten

en su beneficio.

A los extranjeros mayores de dieciséis afios, junto con la autorizacion de residencia
se concedera la autorizacion de trabajo (ex art. 36 LOEX). De acuerdo con el art. 196.4
REX esta autorizacion tendra la duracion de la actividad en relacion con la cual haya sido
concedida, salvo que ésta exceda del tiempo que reste de vigencia de la autorizacién de

residencia.

Fundacion Raices y Noves Vies critican en el mencionado Informe alternativo al V
y VI informe de aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de Naciones

Unidas y sus protocolos facultativos presentado por Esparia, que:

Los MENA que ingresan en el sistema de proteccion de menores y tienen o alcanzan la
edad laboral (16 afios) no pueden solicitar y no se les concede una autorizacion de trabajo.
Esto supone un trato discriminatorio hacia los MENA con respecto a los menores
espafioles tutelados, los cuales a partir de los 16 afios, ya pueden obtener un permiso de
trabajo e incorporarse en el mundo laboral. En cambio, los MENA, deben haber alcanzado
la mayoria de edad, deben ser titulares de una autorizacién de residencia y deben solicitar
la modificacion de la autorizacion de residencia para la obtencion de una autorizacion de
residencia y trabajo. Este trato discriminatorio hacia los MENA del Estado espafiol

supone una clara vulneracién del articulo 2 CDN.’

Y recomiendan que “cuando el MENA tenga edad laboral al momento de ser
puesto a disposicion de los servicios competentes en materia de proteccion de

menores, se le deberad conceder automaticamente una autorizacion de residencia y

57 Informe Alternativo al V y IV Informe de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas por sus protocolos facultativos presentado por Espafia. Pag. 24- (enlace:)9
http://www.fundacionraices.org/wp-content/uploads/2018/01/Informe-alternativo-MENA-en-
Espan%CC%83a.pdf )
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trabajo (dentro de un mes/lo antes posible) inmediatamente después de su puesta

a disposicion.”®

La LOPJM en su art. 10.3 establece que los menores extranjeros que se encuentren
en Espafia tienen derecho a la educacion, asistencia sanitaria y servicios y prestaciones
sociales basicas, en las mismas condiciones que los menores espafioles. Las
Administraciones publicas velaran por los grupos especialmente vulnerables como los
menores extranjeros no acompafiados, garantizando el cumplimiento de los derechos
comprendidos en la ley. Los poderes publicos tendran como objetivo lograr la plena

integracion de los MENA mientras permanezcan en territorio espafiol.

3.3. OTRAS MODALIDADES DE MEDIDAS DE PROTECCION
A. Acogimiento en familia extensa

El art. 35 de la LOEX no hace ninguna referencia al acogimiento de MENA por
parte de algin miembro de su familia. A raiz de los trabajos de investigacion que se
inician cuando un menor es detectado por los servicios de proteccion autonémica, muchas
veces aparecen familiares que residen en Espaiia, en la misma o en otra comunidad
auténoma, o en un tercer pais. A pesar del vacio legal, esta medida es tenida en cuenta
por los Servicios de Proteccion como una opcion valida para resolver la situaciéon de
desamparo de estos menores, con la Unica excepcidn de Euskadi, que en general no cuenta
con esta medida ya que “el volumen de poblacion extranjera adulta estd muy por debajo
de las otras comunidades, y por lo tanto la posibilidad de que se encuentren familiares

adultos de estos menores en esta comunidad es escasa”.>®

Desde la instancia fiscal de menores se tienen verdaderas dudas de que todos estos
menores que protagonizan entradas y salidas continuadas de los centros y que son
recogidos por algin miembro de la familia extensa o hermanos estén realmente
“acompanados” y no estén siendo utilizados por parte de adultos sin ningln tipo de

vinculacion.

%8 |bid. Pag. 25.
% QUIROGA, V., ALONSO, A. y SORIA, M. Suefios de bolsillo. Los y las menores migrantes no
acompafiados/as en Espafia. Madrid: UNICEF, 2010.
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B. Retorno voluntario

El regreso voluntario es definido por la Organizacion Internacional para las
Migraciones (OIM) como “el regreso independiente o asistido al pais de origen, de
transito o a un tercer pais basado en la libre voluntad de la persona que vuelve”. Segun el
Informe elaborado por el Grupo de investigacién IFAM:

“conocer el nimero de “retornos voluntarios” que se han efectuado no es posible puesto
que no existe ningun registro que sistematice esta informacion ni desde los servicios de
proteccion al menor de las comunidades autondémicas ni desde las subdelegaciones del
gobierno; Si el acceso a los datos sobre las repatriaciones y la coherencia en las cifras era
dificil de ejecutar, el acceso a los datos relativos a los casos de retornos voluntarios es

imposible”. &
C. Medida excepcional: Solicitud de asilo

El estatuto de refugiado®! supone una proteccion estable y completa: el permiso
permanente para residir y trabajar en el pais de acogida. La Observacion General N° 6,
parrafo 66 indica que: Los menores no acompafados o separados, independientemente
de su edad, podran acceder a los procedimientos de asilo y a otros mecanismos
orientados a la proteccion internacional. Y en la ya mencionada Declaracion de Buenas

Précticas se recoge lo siguiente:

“Algunos menores no acompafiados y separados viajan a Europa o dentro de Europa porque
huyen de la persecucion, del reclutamiento militar forzoso, de conflictos o de la
inestabilidad politica y social. A estos menores no se les debe negar nunca el acceso a los
procedimientos que garanticen su proteccion internacional, incluyendo, cuando sea
necesario, la consideracion del cumplimiento de los requisitos establecidos en la
Convencion de los Refugiados de 1951, con independencia de su edad, pais de origen,

método de viaje, ruta o del caracter legal o ilegal de su entrada y movimientos en Europa”.®2

De acuerdo con el Estudio sobre el Asilo en Espafia, de junio de 2016, del Defensor
del Pueblo, “las circunstancias especificas a las que se enfrentan los nifios solicitantes de

asilo, como individuos con solicitudes independientes a la condicion de refugiado, no son

80 fdem.

61 La Convencion de Ginebra de 1951 define al refugiado como aquella persona que se encuentra fuera de
su pais de origen y no puede o no quiere retornar debido a fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas.

62 Declaracion de Buenas Practicas, 2009, p. 17.
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generalmente bien entendidas, pues se tiende a percibirlos como parte de una familia, y

no como personas con sus propios derechos e intereses”.®3

La UE ha ido creando una politica comun de asilo para que los posibles solicitantes
de asilo rechazados en un pais no vuelvan a solicitar asilo en otro pais del espacio de
Schengen. Ademas, esta politica comun dio lugar a nuevas normas para asegurar que el
solicitante de asilo sea tratado de igual forma, con independencia del pais de la UE en el

que formule su solicitud:

— El Reglamento de la UE n°604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo
(Reglamento de Dublin 111), que regula qué pais de la UE debe aprobar una
solicitud de asilo y refugio.

— La Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo (Directiva de
Calificacion), que establece las normas sobre la acogida de nacionales de
terceros paises y apatridas que piden proteccién internacional.

— La Directiva 2013/33 UE refundida sobre condiciones de acogida del
Parlamento Europeo y del Consejo, que regula el trato a las personas que piden
proteccion internacional. (Diario Oficial de la UE, L 180 de 29.6.2013).

— La Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion
internacional (Directiva de Procedimientos de Asilo de 2013) (Diario Oficial de
la UE, L 180 de 29.6.2013).

— La Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular en territorio de la UE
(Diario Oficial de la UE, L 348 de 24.12.2008).

La Directiva de Procedimientos de Asilo de 2013 dedica su art. 25 a las garantias
de las solicitudes de asilo de los menores no acompariados y regula los deberes de los
Estados miembros. Entre ellos, el nombramiento de representante y sus deberes, asesorar
al menor respecto de la entrevista, la presencia de abogado en la misma y la competencia
del entrevistador y del funcionario que prepara la propuesta de resolucion. La proteccién

internacional de asilo ofrece al menor una proteccién especifica, brindandole la garantia

83 Estudio del Defensor del Pueblo sobre: El Asilo en Espaiia, La proteccion internacional y los recursos
del sistema de acogida. Madrid, junio 2016.
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de que no sera devuelto, ni de nifio ni de adulto, al pais del que huyd por un motivo

objetivo de persecucion.

Uno de los posibles problemas que surgen a nivel procedimental en la UE es ver
qué Estado miembro debe examinar las solicitudes de asilo, ya que no existen fronteras
internas. El Reglamento de Dublin 111 de 2013 determina que las solicitudes realizadas
por MENA sean examinadas por el Estado miembro en el que legalmente se encuentre
un miembro de la familia o un hermano del menor y, en caso de que no hubiese familia
en un Estado miembro, aquel en el que el menor presento la solicitud de asilo.®* En los
paises del norte y centro de Europa, como Alemania, Suecia o Bélgica, es mas frecuente
que estos menores sean solicitantes de asilo, que en los paises del sur (como Espafia, Italia
o0 Grecia), donde la regulacion juridica del derecho de asilo es mas estricta, y por lo tanto

son menos los que acceden a la condicion de asilado o refugiado®®.

La regulacion legal de las condiciones de acogida de refugiados en Espafia la realiza
la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria (Ley de Asilo). En su Titulo V, se establece un procedimiento para el
tratamiento de las solicitudes de los MENA, a fin de dotarlas de mas garantias. Sin
embargo, en Espafia no se ha redactado un reglamento de asilo en el que se regulen las
condiciones de acogida. Save The Children, en su Informe Los mas solos pide la adopcién
de un reglamento para la Ley Reguladora del Derecho de Asilo que introduzca un
procedimiento especifico para que los MENA que llegan a Espafia tengan la posibilidad

de solicitar asilo independientemente de su familia. °®.

“Este vacio normativo tiene importantes consecuencias para los menores beneficiarios de
proteccién internacional y solicitantes de asilo en Espafia, puesto que las actuaciones
dirigidas a acogerles, estan salpicadas de un grado importante de inseguridad juridica y

discrecionalidad de los funcionarios y personal responsable de aplicar la Ley en la practica,

6 Unidén Europea. Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion, Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Union
Europea, 2014, p. 232

8 DURAN RUIZ, F. J. Los derechos de los menores no acompafiados inmigrantes y solicitantes de asilo
en la Unidn Europea de las fronteras fortificadas y sus Estados miembros. Trace. Travaux et recherches
dans les Amériques du Centre, (60), 2011, pp. 9-24.

% Save The Children, en su Informe Lo mas solos pide la adopcién de un reglamento para la Ley Reguladora
del Derecho de Asilo que introduzca un procedimiento especificos para que los MENA que llegan a Espafia
tengan la posibilidad de solicitar asilo independientemente de su familia.

40



y ello a pesar de que diversos manuales de gestion y otras instrucciones administrativas

intentan remediarlo, al menos parcialmente”.%’

El nimero de MENA que solicitan proteccion internacional en Espafia es muy
reducido. EI nimero de solicitudes de proteccion internacional formuladas durante el afio
2014 fue de 15, en el afio 2015 hubo un total de 25 peticiones, en 2016, 30 y en 2017, 20.
En Grecia, por ejemplo, en 2017 hubo 2.455 solicitudes de asilo, en Alemania, 9.085, y
en ltalia, 10.005.%

Tal y como dice el Defensor del Pueblo en el informe citado recientemente, las
bajas cifras de demandas de proteccién internacional presentadas por MENA en Espafia
son llamativas. De acuerdo con el Informe Los mas solos de Save the Children, “el
Ministerio de Interior ha comunicado recientemente que en los Gltimos cinco afios han
pedido asilo un total de 100 nifios y nifias, y que se ha resuelto favorablemente la solicitud
de 31 de ellos y ellas, lo que supone una tasa de reconocimiento del 31%. Esto significa
que 2 de cada 3 peticiones tramitadas por menores no acompariados han sido rechazadas,
siendo este el mismo trato que se reserva a las solicitudes tramitadas por personas

adultas”.%°

V. CONCLUSIONES

Las crisis humanitarias, el hambre, los conflictos armados, la violencia o la
desproteccidn obligan a muchos nifios a abandonar sus hogares y sus paises y emprender
solos un viaje en busca de seguridad, una oportunidad y un futuro préspero. La duracién
de esos viajes hacia Europa puede ser de meses o de incluso varios afios. Sin embargo, la
realidad con la que se encuentran al llegar a Espafia puede distar mucho de las
expectativas que les impulsaron, en la mayoria de las ocasiones, a llegar a jugarse la vida

para poder acceder al territorio espafiol.

El cumplimiento por los Estados miembros de las obligaciones internacionales y

europeas se concretiza mediante sistemas internos de proteccion (protocolos dedicados a

67 MATEQS, S. C., ASTETE, S., y ABAITUA, C. J. El sistema de acogida espafiol en una crisis con rostro
de nifio. Documentacion social, (180), 2016, pp. 167-184.

8 EUROSTAT. Asylum applicants considered to be unaccompanied minors - annual data. Recuperado de
http://ec.europa.eu/eurostat/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=en&pcode=tps00194&plugin=1.
(enlace consultado a fecha de 2 de junio de 2018).

8 Save the Children, Informe Los mas solos pag. 57. Recuperado de
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/los_mas_solos_vok.pdf
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la proteccion y al régimen juridico de los MENA). No obstante, algunas practicas de los

Estados miembros platean problemas respecto del cumplimiento de dichas obligaciones.

El estudio de este colectivo y, en particular, el analisis del procedimiento de
actuacion que se lleva a cabo desde que se localiza a un menor inmigrante que no esta
acompafado por su madre, padre, tutor legal, o un adulto que se haga cargo de él, hasta

que se regula su situacion, me ha llevado al desarrollo de una serie de conclusiones.

En primer lugar, quiero destacar la necesidad de priorizar la condicion de menor de
edad sobre la de extranjero. La Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que los
Estados parte, como Esparfia, deben respetar los derechos enunciados en la misma, sin
ningun tipo de distincion, independientemente de la raza, el color, el sexo, el origen
nacional, étnico o social... Es decir, independientemente de cualquier condicion del nifio,
los MENA deberian de ser tratados del mismo modo que los nifios nacionales del Estado
parte. Todos los derechos deben ser aplicados a todos los nifios, y los Estados tienen la
obligacion de tomar las medidas necesarias para proteger a los menores de toda forma de
discriminacion. Sin embargo, desde su llegada, pueden apreciarse situaciones en las que
no se les trata priorizando la condicién de nifio, sino la de extranjero, al no darles la misma
atencion que al resto de menores en situacion de desamparo. Por ejemplo, se han denotado
casos en los que los MENA han sido detenidos en las dependencias de la Fiscalia de
Menores, por no haber plazas vacantes en los centros de acogida. Muchos acaban
durmiendo en albergues para adultos o en instalaciones que no rednen los mismos
estandares con los que se acoge a otros nifios en situacion de desamparo. Esto lleva a que
muchos opten por abandonar los centros de proteccion y acaben viviendo en la calle,
situacion que no se deberia tolerar nunca para un nifio, y que no conduce a su integracion

sino a su marginacion.

En segundo lugar, una actuaciébn muy cuestionable en el procedimiento es la
realizacion de las pruebas de determinacion de la edad. Actualmente, conforme a la
doctrina del TS, es contrario a Derecho promover la realizacion de pruebas médicas que
tengan como finalidad determinar la edad de un extranjero no acompariado siempre que
éste porte un pasaporte valido o documento acreditativo de su edad. Los Estados
miembros de la UE apuestan por esta forma de determinacion de la edad del menor, esto
es, mediante el anélisis de los documentos de identificacion que ellos presentan,
respetando asi las obligaciones europeas relativas a esta cuestion. Sin embargo, es posible
gue, aunque presenten un documento que acredite su minoria de edad, se puedan realizar
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las pruebas, si a criterio del Fiscal ese documento no es fiable; pruebas que, en cambio,
no se llevan a cabo si los nifios vienen acompafiados de adultos, solo si llegan solos.
Parece fécil recurrir a la realizacion de las pruebas médicas, ya que las autoridades
publicas pueden descartar facilmente los documentos de identidad que presentan los
MENA, considerando que no son veraces 0 que no estd probado que el documento
corresponda a la persona que lo presenta. Ademas, en Espafia se ha establecido una
presuncién de mayoria de edad cuando la persona se niega a prestar su consentimiento
pararealizar la prueba médica, siendo que los principios internacionales y de la UE prevén
que en caso de duda sobre la edad del individuo tiene que existir una presuncién de
minoria de edad. Veo preciso recordar que la fiabilidad de las pruebas médicas es muy
discutible, ya que el margen de error de éstas suele ser de dos afios, lo que puede llevar a
resultados erroneos. Como consecuencia, se les puede considerar de forma errénea como
mayores de edad, lo que les impide beneficiarse de los servicios de proteccion de menores

facilitando que puedan ser expulsados en cualquier momento.

En tercer lugar, también quiero resaltar que el bajo nimero de solicitudes de
proteccidn internacional y de concesion de la misma, ponen en evidencia la falta de acceso
de los MENA al procedimiento de asilo, que en la mayoria de los casos es causada por la
falta de conocimiento y de informacion acerca de esta posibilidad de proteccidn
internacional y a la falsa creencia de que el sistema de proteccion de menores y la

proteccién internacional no son compatibles, lo que no tiene base alguna.

Considero que, a la vista de la magnitud de este fendmeno - pues la cantidad de
menores gque acceden a Espafia no acompariados (especialmente a Ceuta y Melilla) es
realmente preocupante -, seria necesaria una regulacion mas clara y precisa en relacién a
este colectivo, que deberia contar desde un primer momento con asistencia letrada de
oficio, que permita que tanto las administraciones, como los servicios de proteccion de
menores y demas actores involucrados, sigan la misma linea de actuacion, orientada a
garantizar el interés del menor, su integracion y un buen desarrollo de su persona. Es
imprescindible un impulso politico de soluciones legales duraderas y respetuosas de los
derechos del nifio. El principio del interés superior del nifio tiene que ser la consideracion
prioritaria de todas las actuaciones y decisiones que afecten a los MENA. Para ello, seria
necesario establecer un marco global de politica exterior dedicada al reforzamiento de la
cooperacion transfronteriza entre los Estados miembros y los paises terceros, en garantia

de una proteccidn efectiva del menor.
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Es responsabilidad del Estado garantizar la seguridad y la integridad de estos nifios,
darles alternativas para que puedan desarrollar un proyecto de vida y preservar los
derechos de la infancia porque, ante todo, son menores.
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