


45 Educacion Social

Ana Maria Uria
Pelayo

Menores no acompafiados en Espana.
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continta vulnerando sus derechos como
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Resumen

No existe una cifra fiable de cuantos menores extranjeros no acompafiados que se
encuentran entrenosotros. L ascausassonqueel RegistrodeM enoresNo Acompafiados,
previsto legalmente, no funcionacomo debiera. Los menoresvisibles se encuentran en
situaci 6n dedesamparo; en consecuencia, tienen el derechoderecibir proteccionplblica
y nuestra Administracién, tanto estatal como autonémica, tiene la obligacion de
protegerles. Todas las Administraciones deben respetar en todo momento €l “interés
superior del menor”, convirtiéndoseen princi piorector delasAdministracionespublicas
en materiade menores de edad.
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Extranjeros no Acompafiados Repatriacion, Representacion legal del menor, Tutela

Menors no acompanyats a
Espanya. L’Administracio, amb
les seves males practiques,
continua vulnerant els seus drets
com a menors

No hi ha una xifra fiable de quants menors
estrangers no acompanyats que es troben en-
tre nosaltres. Les causes son que € Registre de
Menors No Acompanyats, previst legalment,
no funciona com caldria. Els menors visbles
es troben en situacio de desemparament; en
consequiencia, tenen e dret de rebre proteccié
publica i la nostra Administracié, tant estatal
com autonomica, té I’obligacié de protegir-
los. Totes les Administracions han de respec-
tar en tot moment I'“interes superior del me-
nor”, convertint-se en principi rector de les
Administracions publiques en matéria de
menors d edat.

Paraules clau

Desemparament, Determinacié de |’ edat,
Documentaci6 del menor, MENA (menor
no acompanyat), Proves ossimeétriques,
Registre de Menors Estrangers o
Acompanyats, Repatriaci6, Representaci6
legal del menor, Tutela

Unaccompanied minors in Spain.
The bad practice of the Public
Administration continues to affect
their rights as minors

There is no reliable figure for the number
of unaccompanied foreign minors among
us. This is due to the Register of
Unaccompanied Minors, a legal
requirement, not working as it should. “ Vi-
sible” minors find themselves abandoned,;
therefore, they have the right to receive
public protection, and both the government
and regional administrations are obliged
to protect them. All public administrations
should always heed the “ greater interest of
the minor” , which should be their guiding
principle when dealing with minors.
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4 Introduccioén

Oculto detrés de unas siglas MENA (menor extranjero no acompafiado), se
encuentraun ser humano, un menor de dieciocho afios, nacional deun paisno
miembrodelaUnién Europeaodel Espacio Econdmico Europeo, quetrasentrar
en nuestro territorio no queda acompariado de un adulto que searesponsable
de é, ya sealegamente o con arreglo alos usos y costumbres.

Lasrazones de lallegada de menores no acompariados varian. Estos escapan
de guerras y conflictos, pobreza o catéstrofes naturales, discriminacion o
persecucion. Susfamilias|os envian con laesperanza de que tengan unavida
mejor, puedan mantener asusfamiliasen suslugaresdeorigen o enunintento
de que se redinan con otros familiares que ya estan en Espafia. No existe una
cifrafiabledecuantosmenoresextranjerosno acompafiadosque seencuentran
entre nosotros. L as causas son que & Registro de Menores No Acompafiados,
previstolegalmente?, no funcionacomo debiera, que estos menores se mueven
mucho por todo €l territorio nacional, bien porquelosserviciosdetuteladeuna
Comunidad Autonomalos ceden aotros servicios de tutelaautonémicosante  No existe una cifra
el gran volumen de menores que tienen tutelados, bien porque los menores  figple de cuantos
abandonan € centro de acogida en el que se encuentran para irse a otra
Comunidad Auténoma donde piensan va a tener mas oportunidades para
formarse y obtener documentacion, o bien porque son menores invisibles?, .
menores que son victimas de la trata de seres humanos para la explotacion @companados que
laboral, sexual, la mendicidad, asi como victimas de los circuitos de S€ encuentran
microcriminalidad o deextraccién de érganos* . entre nosotros

menores
extranjeros no

L osmenoresvisibles que son detectados, al carecer delaproteccion de padres
0 tutores en nuestro pais, se encuentran en situacién de desamparo; en
consecuencia, tienen € derecho de recibir protecciéon publica® y nuestra
Administracion, tanto estatal como autondémica, tiene la obligaciéon de
protegerles. El articulo 39.4 de nuestra Constitucion proclamaque“ los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdosinter nacional es que velan
por susderechos’ . Estearticulohasidodesarrolladopor laL ey Organical/1996,
de 15deenero, de Proteccién Juridicadel menor, asi como por el Cédigocivil,
gueensuarticulo 172, apartado 1, establece que“ laentidad publica, alaque
en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de los menores,
cuando constate que un menor se encuentra en situacién de desamparo, tiene
por ministerio delaley la tutela del mismo y deberd adoptar las medidas de
proteccion necesarias para su guarda” . Por tanto, no se les debetratar como
extranjeros, sinocomomenores®. Y elloimplicaquesu residenciaseraregular
desde su puesta a disposicién delos servicios de proteccidn de menores. Esta
residenciaregular vaatener dosconsecuenciasjuridicas:

»  Unmenor extranjeronoacompafiado nopodraser objetodeunprocedimiento
sancionador de expulsién’ . Por tanto, un menor extranjero solo puede ser
expulsado, devuelto o retornado asu paisen compafiiade su representante
0 representantes legales®.
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Estamos
asistiendo
actualmente a
una practica
habitual que
consiste en tratar
como mayores
de edad a
menores que
disponen de
pasaporte valido
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e Cuando, finamente, se documente a menor extranjero mediante la
correspondiente autorizacion deresidencialalegalidad de lasituacion del
menor, losefectosdeéstaseretrotraen «al momento enqueel menor hubiese
sido puesto adisposicion delos servicios de proteccion de menores». Esto
es, seshadetener en cuentaestetiempo alahoradeotorgarlelaautorizacion
deresidencia, yaquelecomputacomoresidencialegal efectiva, criterioque
ha sido recogido en diversas resoluciones judiciales®.

Conlaentradaenvigor del reformadoarticulo 35delal. OEX, confidbamosque
se superarian précticas administrativas en las que se concul caban derechos
basi cosdel menor como el derecho del menor aser oido, aun procedimientode
repatriacion con garantias, entre las que destacaba el derecho aser asistido de
unabogadoindependientey aqueen el expedienteadministrativoderepatriacion
seconstataraqueconlarepatriacion seasegurabael interéssuperior del menor.
Perotenemosqueafirmar contristezaquelarealidad actual nosmuestraquese
continllagquebrantandoel principiodel interéssuperior del menor, prevaleciendo
&l mantenimiento del orden publico de extranjeriasobre el estatuto del menor,
gue como sefiala la doctrina del Tribunal Constitucional es, “ sin duda, una
norma de orden publico de inexcusabl e observancia para todos los poderes
publicos’ 1°.

Ahora, losesfuerzosdelos servicios detutelaautonémicosno sedirigentanto
alarepatriacién del menor atodacostaantesdequeal cancelamayoriadeedad,
sino que como los servicios autondmicos de proteccion estan obligados a
proteger a menor extranjero no acompafiado, Como menor que es, estamos
asistiendo actualmente a una practica habitual que consiste en tratar como
mayores de edad a menores que disponen de pasaporte valido, encargando
pruebas oseométricas, de modoilegal (yaquelarealizacion de estapruebala
debe acordar € Ministerio Fiscal en formade decreto), paraimpugnar dicho
pasaporte, ante sospechas de falsedad.!! . Esta practica administrativahasido
denunciada por el Defensor del Pueblo, por educadores sociales de Madrid,
Cataluiia, Pais Vasco, Melillao Asturiasy por el Fiscal Jefe delaAudiencia
Provincial de Vitoria, por €l Ararteko, entre otros. A juicio del Defensor del
Puebloestapractica, “ seextiendedemodo preocupante, hanrecibido numerosas
guejas denunciando que “menores que no han cumplido ni los 16 afiosy se
encuentranenlacalletrashaber cesadoen sututelalaadmini straci Gn autonémica
tras la realizacion de una prueba oseométrica’. El Defensor del Menor de
Madrid, estd investigando € caso de 18 subsaharianos rechazados por €l
Instituto del Menor y laFamiliade Madrid. Se calcula que sdlo en Catal ufia,
durante el afio pasado, al menos un centenar de chavales manifiestamente
menores quedaron fuera del sistema de proteccién tras practicarseles las
pruebasainstanciasdelaentidad tutelar catalana, laDGAIA. Estaprécticade
lasentidadestutel aresesinadmisible por | assiguientesrazones: estaspruebas,
al tratarse de un menor, solo pueden ser realizadas a peticién del Ministerio
Fiscal medianteresolucién; en € supuesto de que existan indiciosdefalsedad
entorno a pasaporteaportado por €l menor, su presuncion deveracidad debera
ser destruida mediante prueba en contrario en sede judicial’?, y de sefialarse
falsedad documental, € implicado estaria incurriendo en un delito; suele
utilizarselatécni caradiol 6gicaGreulich-Pylecon carécter s steméticoy exclusivo
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en los huesos de la mufieca y de la mano para la determinacién de la edad,
comparandolo con otras radiografias estdndares de personas tomadas de una
muestra de poblacién, cuando son pruebas cuestionadas por los expertos y
estén contraindicadas s existen realmente dudas entorno a la edad de la
persona, yaque dicha prueba diagnostico tiene un alto margen de error (unos
dos afios); y ademas estos menores se hallan en una encrucijada de intereses,
careciendo de representante legal que les defienda de |as entidades tutelares
gue deberian ampararlos.

Al negarse el servicio autondmico de proteccion aaceptar suminoriade edad,

todadecision quele afectano setomao esprovisional. Asi, no sedictanunca

unaresolucién que le declare en desamparo y apartir de la cual se asumasu

tutela, manteniendo alosmenores en unasituacion deacogidade hecho. Estos

menores no suelen acceder a una educacion reglada que les sirva para su

inclusién sociolaboral, limitdndose laadministracion aimpartir actividadesy

cursosdentro del centro, entrelos que se encuentrael aprendizajedel idioma;

tampoco disponen en los centros de acogida de programas de apoyo y de

intervencién psicosocial, ni condiciones material es adecuadas (coinciden en

un mismo centro menores de diferentes edades y sexo, con situaciones

personal es diferentes sin contar 10s centros con lainfragstructura necesariay

con educadoresformados paradar respuesta, concul candoseel derecho atener

un trato digno) 3. También es préactica habitual demorar latramitacion dela

documentaci 6ndeal gunosmenores, aunqueesunaobligaci 6n quecorresponde

alaautoridad quetienelatutel a, detal suertequemuchosmenoresquecumplen

la mayoria de edad acogidos en centros pasan a ser extranjerosy, por tanto,

susceptibles de serlesincoado un expediente de expul sién, bien porque nunca

se les ha concedido una autorizacion de residencia, bien porque habiéndola Es practica

tenido, acabada la proteccion del servicio autonémico, se les deniega su .
s . . - . ) habitual demorar

renovacién a no disponer de medios econdmicos propios, ni contrato de o

trabajoy no ser apoyadospor e servicio deproteccion coninformespositivos, & framitacion d_e

«Es una préactica tragica y perversa que les empuja a la exclusion, a la la documentacion

criminalizacién. Pasan a ser de menores en proteccion a ser extranjeros de algunos

indocumentados que viven y duermen en la calle»™. menores

Ante estas graves actuaciones de la Administracién, aparecen voces que
intentan expli carlasescudandoseenlaactual crisis. Sinembargo, enlaatencion
de las necesidades de los/las menores no puede ser excusa la limitacion de
recursos sociales'’s.

Lo que si escierto es que todas |as Administraciones han de respetar en todo
momentoel “interéssuperior del menor” ¢ , queesel derecho del nifioalavida,
lasupervivenciay €l desarrollo, lanodiscriminaciony el respeto por el derecho
delos nifios aexpresar sus opinionesy aser escuchados en todos | os asuntos
que les afecten seglin su edad y nivel de desarrollo'. El interés superior del
menor primara sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir’®,
convirtiéndoseen principiorector delasAdministracionespublicasen materia
demenoresdeedad™ y al que deben servir con plenaobjetividad®, debiendo
ser observado en el ordenamiento juridico espafiol % .

[ns
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Protocolo de actuacion detectando un posible
menor extranjero no acompanado

Determinacion de la edad?®?

Detectado un extranjero por las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado de
cuya minoria de edad se duda, en tanto se comprueba s tiene los afios
suficientes paraadquirir lamayoriade edad, hade ser considerado menor y ha
deser tratado como si lo fuera, yaque delaregulacion general un principio de
presuncion “iuris tantum” de minoridad. Se cuenta con una serie de medios
probatorios para la determinacion de la edad, unos que podemos denominar
juridicos, pues consisten en laconsulta de datos personales en el Registro de
Menores No Acompafiados o documentos que acrediten su edad (pasaporte,
certificadodenacimiento, céduladeidentidad... etc.); juntoaéstosexistenotro
tipo de pruebas de carécter médico més problematicas®.

Hay que tener en consideracién que la mayor o menor edad vendra también
determinadapor laaplicaciondelapropialey nacional®*, 1o que supondriaque
“ seguinestipulanuestro sistemade Derecho I nternacional privado, |apersona
gue invoca la aplicacién del derecho extranjero ha de probar su contenido
y vigencia, segun el articulo 281 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil,
de manera que si la persona alcanza la mayoria de edad después de los 18
afios, segun su ley nacional, deberd probar esta ante las autoridades
administrativasyjudicial esespafiolass deseagozar del régimendeproteccién
delos menores’® .

Si nofueranecesarialarealizaci 6n de pruebamédicaparadeterminar laedad se
daracuentaa Registro de Menores Extranjeros no Acompafiados con resefia
decadactilar y atribuci6n automética de nimero de identidad de extranjero®.
Esteregistro estd ubicado en laDireccion General delaPoliciay creado alos
solosefectosdeidentificacion, que contendr& a) Nombrey apellidos, nombre
delospadres, lugar denacimiento, nacionalidad, Gltimaresidenciaenel paisde
procedencia, b) Suimpresidndactilar, ¢) Fotografia, d) Centrodeacogidadonde
resida, €) Organismo publico bajo cuya proteccién sehalle, f) Resultado dela
pruebamédicadedeterminaciondelaedad, seguninformedelaclinicamédico
forense, y g) Cualesquiera otros datos de relevancia a los citados efectos de
identificacion, incluidos|os que puedan facilitar la escolarizacion del menor.
Los servicios competentes de proteccion de menores cuando tengan
conocimiento de que un menor se halle en situacién de desamparo, deberan
comunicar a este Registro, con la mayor brevedad, |os datos que conozcan
relativosalaidentidad del menor?”.

En cambio, si 1a persona detectada no puede aportar documento alguno que
acredite su edad, |os Cuerposy Fuerzasde Seguridad del Estado adoptaran las
medidas técni cas necesarias paralaidentificacion de |os menores extranjeros
indocumentados, con el fin de conocer las posiblesreferenciasque sobreellos
pudieran existir en algunainstitucion publicanacional o extranjeraencargada
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de su proteccion®. Estos datos no podran ser usados para una finalidad
distinta. Si no fuera posible la determinacion de la edad de esta persona, €l
MinisterioFiscal hadedisponer el iniciodel procedimiento parasudeterminacion
mediante resol ucin motivada que adoptara forma de decreto®. Las pruebas
médi casde determinaci6n delaedad deben hacerse, solamente, cuando no hay
otros medios de pruebas validos que acrediten laedad del menor, como son el
pasaporte o €l certificado de nacimiento debidamente legalizado®. En este
sentido, €l Ministerio Fiscal antes de decidir sobre lanecesidad deredlizar la
prueba, comprobarasi existeanotaci én sobreel mismomenor enel Registrode
MENASqueregulael articulo 111 REL OEX3, En este procedimiento parala
determinaci éndelaedad, suelen colaborar lasinstitucionessanitariaspublicas
gue son las que realizan, con cardcter urgente y prioritario, las pruebas
necesarias, respetandose la dignidad de la persona. Como suponen una
intervencion corporal leve, pueden ser acordadasdirectamentepor €l Ministerio
Fiscal, y pueden realizarse siempre que se cuente con € consentimiento del
interesado parasu préactica. Seledebeinformar delapersonaaf ectadarespecto
alafinalidady tipo de pruebas aque vaaser sometido y delas consecuencias
juridicas derivadas de lamismaal tratarse de pruebas que afectan, de manera
directa, alaesferade susintereses personalisimos. La conduccién del menor
al centro sanitarioy su permanenciaen el mismo mientrasrealizan laspruebas
supone unasituacion de privacion delibertad que debe prol ogarse en el menor
tiempo posible®.

En el supuesto de que el menor no se sometavoluntariamente alapréacticade
la prueba de determinacién de la edad, el Fiscal debe desplegar la siguiente
actividad®

» Le informara personalmente de los aspectos esenciales, tanto médicos Determinacion
como legales, asi como de la consecuencias juridicas que se derivarian  4e |3 edad ésea
dependiendo de sus resultados, y delos efectos que podrian resultar dela

. . presenta el
negativaa practicar la prueba.

« Qira a menor acerca de las razones de su negativa y sobre su posible problema de la
disposicidn a someterse a otro tipo de pruebas dternativas. fiabilidad, ya que

+ Sipersistelanegativadel menor arealizar cualquier tipodepruebas, el fiscal  adolece de un
no puede imponer su practicaala fuerza, al verseinvolucrado el derecho  serio riesgo de
alaintegridad fisicay moral del menor. sobreestimacion

. Valor:_;\ra esta negatl_va,_J_unto con eI' resto de Qaﬁps_ que obren.en e o subestimacién
expediente, como un indicio de mayoriade edad, indicio no determinante
porgue se ha de evitar tratar indebidamente como mayor de edad a un d.e I"f‘ (?dad
verdadero menor, contumaz o temeroso. biolégica

Ladeterminacion delaedad delos extranjerosindocumentados normal mente
consiste en una peritacion 6sea de forma que, mediante el contraste de una
radiografia de la mano o mufieca de la persona examinada con un modelo
preestablecido, se obtiene como resultado un arco de edades posibles en
funcidndelosnudosdeosificaciony delapersistenciadecartilagos. El método
gue cuenta con més difusion se llama Greullich y Pyle, aunque también se
utilizan otros muy similares. Esta determinacién de la edad 6sea presenta el
problemadelafiabilidad, yaqueadol ecedeun serioriesgo de sobreestimacion

iy
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0 subestimacion de la edad bioldgica. Esto se debe a que los estandares de
comparacidnsonantiguosy serealizaron paradescubrir patol ogiasrel acionadas
con €l crecimiento y otras finalidades distintas de | as que se persiguen ahora.
A lo que hay que afiadir que se hicieron tomando como muestra poblacién de
raza blanca, normalmente de origen inglés o estadounidense y de familias
acomodadas, cuando estd demostrado que las malas condiciones de vida
afectan al proceso de maduracion éseay que ésta no se produce alamisma
velocidadentodaslasrazas* . De ahi que se recomiende empl ear conjuntamente
varios métodos de diagndstico médico paraladeterminacion delaedad delos
menoresextranjeros®:

« Examen médico genera: en éste se especificaran peso y tallade sujeto,
bi oti poeindicedemasacorporal, evolucién designosde maduraci n sexual
y conclusionesdel examen médico general, describiendo cualquier tipode
signo sugestivo de una condicidn patol égica que pudierainterferir con el
ritmo madurativo del menor.

» Estudioradiogréafico del carpo delamanoizquierda

« Examendelacavidadoral y estudioradiogréficodental . Esteexamen estaria
orientado adefinir condicionespatol 6gicasquepudieranalterar el ritmode
maduracién dental y avalorar €l estado de maduracion y mineralizacion
dentales

« Enaquellos casos dudosos con | os estudios anteriormente recomendados y
enloscasos que se solicitan estimaciones de edad entrelos 18y |0s 21 afios,
serecomiendad estudioradiogréficodelaextremidad proximal delaclavicula.

Estas pruebas médicas se deberian efectuar con el asesoramiento de expertos
independientesy tecnol ogiamodernaqueincluyaunacombinaci dndepruebas
fisicas, sociaesy psicoldgicas®, y han detener el caracter de cautelar. Como
tienen un margen deerror considerable, el arco de edades posibleshadetomar
en consideraciéon, como minimo, unos dieciocho meses de riesgo de
sobreestimacion de la edad y, de entre este arco de edades, habra que estar
siemprealainferior, pueseslo que en general, satisface el interés de menor.
Por tanto, siempredeberatomarsecomo edad dereferencialamenor queresulte
de las pruebas médicas realizadas™ .

Es preciso tener presente que la finalidad de la realizacion de las pruebas
médi cas paral adeterminaci én delaedad de unapersona, cuyaminoriadeedad
no pueda ser establecida con seguridad, es su puesta a disposicion de los
servicios publicos de proteccién de menores de la Comunidad Auténoma
competente territorialmente y el tratamiento juridico derivado de dicha
circunstancia. De ahi la importancia vital de contar con asistencia letrada
independiente desde el momento en que el Ministerio Fiscal emitaun decreto
enel quesedeterminesu edad, yaquedeberacontar conasistenciajuridicaque
leposihiliterecurrir esedecreto, s nolefavorece, y asi acceder alatutelajudicial
efectiva. Determinadalaedad delapersona, si setratase de un menor de edad,
serdincluido este dato por el Cuerpo Nacional de Policia en el Registro de
M enores Extranjerosno acompafiados, si no hay constanciade suinscripcion,
en el quesehan derecoger |osdatosdeidentificacién, impresi én decadactilar,
fotografia®.
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En caso de aportaci 6n de nuevas pruebas por parte del menor o de persistencia
delas dudas racional es sobre su edad por otros motivos que no setuvieron en
cuentaen el primer procedimiento —especia mente porque el menor presenta
documentacién con indicios de falsedad o porque, aun siendo genuino €l
documento, contieneestosdatosmanifiestamenteincorrectos, contradictorios
con otros documentos o no fiables para la determinacién de la edad-, podra
dictarse un nuevo decreto por el Ministerio Fiscal (y solo por éste) por el que
se acuerde una nueva determinacion de su edad®. Antes de efectuarse ésta,
debera solicitarselaremisién de unacopia de las actuaciones practicadas por
el 6rgano territorial del MF que actué en primer término. Este nuevo decreto
habra de estar suficientemente motivado, y en el mismo se han de exponer
detalladamente las concretas razones que justifican realizar tal revision®.

Ha de tenerse en cuenta que la carga de probar lainexactitud de la fecha de
nacimiento incorporada alos documentos que presentan indicios de fal sedad
correspondealapartequeniegasu veracidad, esdecir, alaAdministracion. Si
no se formula tacha de inexactitud o impugnacién expresa o técita de la
autenticidad de los anteriores documentos, bien por € cauce de nuestras
normas procesales civiles", bien por lavia de considerar que ha existido un
delitodefasedad™, laUinicapruebaque permitiadesvirtuar lareferidapresuncion
deveracidad delafechade nacimiento citada esla pruebamédica; pero a no
poderse considerar en modo al guno definitiva, porque essolo complementaria
y permiteel error, lapresuncion deveracidad delosdocumentos aportados por
el menor no puede considerarse desvirtuada®.

Noespacificaladeterminaciéndequédrganoesel competentededecidir, encaso
de reclamacion, sobre la minoria de edad de un extranjero. No hay muchas
resolucionesjudiciaesa respecto. UnrecienteAuton®191 del JuzgadodePrimera
Instancian® 17 de Barcel ona, de 11 de junio de 2010 (procedimiento oposicion
medidasen protecci éndemenores418/2010), declar6laincompetenciaobjetiva
deeste Juzgado parael conocimiento delademandapresentadacuyo objeto era
resolver s la persona a la que @ mismo se refiere es 0 no menor de edad,
correspondiendo su conoci miento alos érganos contenci oso-administrativos® .

Puesta del menor a disposicion de los servicios de pro-
teccion de menores de la comunidad autbnoma*

El Ministerio Fiscal mediante resolucion motivada de carécter cautelar que
adoptara, deigual modo, formadedecreto*, pondraal menor adisposicion de
los servicios competentes de proteccion de menores del territorio, siendo
trasladado, por agentesdelos Cuerposy Fuerzas de Seguridad del Estado, al
centro de primera acogida de proteccién de menores 4 para su atencion,
inicidndose la aperturadel correspondiente expediente de proteccion parala
constatacion del desamparo® y corrélativa constitucion de tutelalegal .

En el momento en el que el menor resulta puesto adisposicion delosservicios
de proteccién de menores del territorio de la Comunidad Auténoma

La carga de
probar la
inexactitud de la
fecha de
nacimiento
corresponde a la
parte que niega
su veracidad, es
decir, ala
Administraciéon
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correspondientecomienzalavidadel menor enel sistemapublicodeproteccion.
L as resoluciones administrativas que se adopten tendrén gran trascendencia
paralavida del menor, por |o que deberén estar rodeadas de un maximo de
garantias, ya que son generadoras de un claro conflicto de intereses entre el
menor tutelado y 10s servicios de protecci6n de menores. Asi, se deberapedir
el consentimientodel menor paralarealizaci 6ndepruebasmeédi cas, debiéndosele
explicar su finalidad y consecuencias, dada la trascendencia juridica que
entrafian parasu esferapersonal etc., seiniciaran, en su caso, lostramitespara
larepatriacion, seiniciaran o nolostramitesde documentacién del menor, se
le pondra en un recurso adecuado educativo y de formacién, etc.. De ahi la
necesidad de que el menor cuente con asesoramiento juridico que vele con
caracter especializado e independiente por el interés superior del menor®.

En la préctica, cada Servicio de Proteccion del Menor instruye, con sus
particularidades, |a determinacién delasituacién de desamparo yaque esuna
competenciatransferida alas Comunidades Auténomas® y corresponde ala
entidad publica que tenga encomendada la proteccion de menores en el
territorio de cadaComunidad Autonoma, ladeterminacion delaexistenciadel
desamparo® . Esunasituacion de hecho queenlaquequientienelaguardadel
menor (de existir) incumple los deberes de proteccion, viéndose privado el
menor de la necesaria asistencia moral o material. La situacién en la que se
encuentrael menor extranjerono acompafiado exige, enlamayoriadel oscasos,
la constitucién de una tutela por ministerio legal, previa tramitacién de un
procedi miento administrativoen el quesevelepor losderechosy garantiasque
la Constitucion y Tratados internaci onal es reconocen al menor extranjero no
acompafiado, en especial, en el ambito del derecho fundamental de audiencia
y defensa, atenor del interés superior del menors?.

Los Servicios de Proteccion de Menores, suelen iniciar € procedimiento de
desamparo siempredeoficio®, cuando deformadirecta, por comunicaciénde
otro 6rgano administrativo 0 mediante denuncia, tuviera conocimiento de la
situaci6n de desasi stenciaen que pudierahallarse un menor. Suelen dictar, en
general, una primera Resoluciéon declarando el desamparo provisional,
asumiéndose latutelay guardaresidencia del menor contal caracter, hastael
momento enque, previaconfirmaci 6n del mantenimientodelascircunstancias
de desamparo, se constituya aquella tutela con caracter definitivo. Tutela
definitivaguehabradeser inscritaenel Registro Civil. Lanormativaautondmica
no es uniforme ala hora de establecer plazos de tramitacion pararesolver la
situacion de desamparo™ ni alahorade contemplar |os efectos derivados de
lafaltade resolucion expresa de dichos acuerdos®™ . Cuando las legislaciones
autondmicasno establ ezcan plazosderesol ucion habraqueestar alodispuesto
enlalLey 30/1992deRJAPY del PAC, de26 denoviembre: € plazoméximode
resolucién expresa serd de 3 meses® y el plazo maximo para notificar esta
resolucién expresa sera de 6 meses”’, transcurridos los cuales hemos de
entender que se ha producido la caducidad del procedimiento administrativo
incoado® a colisionar la intervencién de la Administracion Pablica en un
procedimiento de desamparo con derechos e intereses protegidos
constitucionalmente™. La resolucién que declare la caducidad ordenara el
archivo de las actuaciones® . Existen dudas acerca de ante qué jurisdiccion
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acudir antelainactividad delaAdministracién, quiendejatranscurrir losmeses
y los afios sin emitir resolucion alguna en la que acuerde latutela del menor,
impidiendoasi el accesoaunderecho muy importantecomoel derechoaobtener
documentaci 6n, unaautorizacion deresidencia LaSeccion Decimoctavadela
Audiencia Provincial de Barcelona se ha pronunciado al respecto en el Auto
n°135/2010de13demayode2008. Serevisaun Autodeun JuzgadodePrimera
I nstancia que se declard incompetente para conocer una demanda presentada
en laque se solicitabaquelaDGAIA declarara que es un menor en situacion
de desamparo, que asumiera su tutelay realizaralos trdmites para obtener la
residencia en este pais. Entiende la Audiencia Provincia de Barcelonaen su
Fundamento de Derecho Segundo quelapotestad j urisdiccional delosJuzgados
deFamiliaesexclusivay excluyenteenlaslocalidadesdondefuncionen, abarca
UnicamentelasactuacionesprevistasenlosTitulosIV y VII del LibroPrimero
del Codigo Civil, y correlativasdel Cédigo de Familiade Catalufia, y aquellas
otras cuestiones que en materiade Derecho delaFamiliale son atribuidas por
lasleyes, sin que puedaextenderselacompetenciadelos Juzgadosde Familia
a enjuiciamientos que impliquen el gercicio de acciones que no quedan
exactamenteincluidasentrel asmateriasatribuidasal acompetenciaj urisdicciona
delos Juzgados de Familia (procedimientos en los que se plantee oposicién a
las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores por €l
cauceprocesal del art. 779 y siguientesdelaL EC), comoeslaminoriadeedad.

Asumidalatutelapor laAdministracién correspondiente, éstapodraacudir al
juez, para que éste atribuya la tutela del menor a una ONG o a una entidad,
dedicada a la proteccién de menores, con las que previamente ha firmado
convenios de colaboracién®! .

LaL OEX prevéquelasComunidadesAutonomaspodran|legar aacuerdoscon  Esti previsto que
las Comunidades auténomas donde se encuentren |os menores extranjeros no este afio el resto
acompafiados para asumir latutelay custodia, con el fin de garantizar alos de comunidades
menores unas mejores condiciones de integracion®®. Esta prevision esta S
pensada para dar solucién a las situaciones originadas por e movimiento S€ distribuiran de
intraautonémico delosmenoresno acompariados, queteniendolatuteladeuna 500 de los 800
Comunidad Auténoma, se encuentran acogidos de hecho por otras menores
Comunidades Autonomas. Asi esta previsto que este afio el resto de jnmigrantes que
comunidades se distribuirdn de 500 de los 800 menores inmigrantes que colapsan los
colapsan los centros de acogida en Canarias™.

centros de

Hemosdetener en cuentacqueparaasegurar al menor laprotecciony el cuidado aCOg'd_a en
que sean necesarios para su bienestar, se han de tener en cuentano sélo los Canarias
derechosy deberes de sus padres, sino tambi én de sustutores u otras personas
responsablesdeél antelaley %, % y %, Asi, nos encontramos con situaciones

protegidas por la kafala Islamica, institucion reconocida en el art. 20 de la
ConvenciéndelosDerechosdel nifioasumidapor Espafiacomounainstitucion
paralaproteccién del menor y aunque no sea equiparable alatutelaregulada

en e Cadigo civil®, ello no puede impedir € reconocimiento de que esta

institucion legal propiade su ordenamiento produzcaplenos efectosjuridicos

tanto parael menor como parala personaque asume su guarday lagarantia

de todos sus derecho legales y administrativos entre |os que se encuentra el

de proteccién atravésdelaKafalalslamica®.
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También nospodemosencontrar con menoresno acompariados, enunprincipio,
gue tienen en Espafia a algiin miembro de su familia extensa, familiar que se
presenta ante el servicio autondmico bajo cuya proteccion se encuentra el
menor, manifestando su voluntad de hacerse cargo de él. Estariamos ante un
supuesto de delegacion de la guarda en familia. Las CCAA han regulado un
procedimientoespecial paralavaloracion deidoneidad delasfamiliasacogedoras.
Requiere unatramitacién burocraticay entrevistasa familiar, quedeunlado
suponen una garantia para e menor de que se trata de un nucleo familiar
adecuado a sus necesidades, pero, por otro, puede ser un motivo de dilacién
¢l tiempo paraque el menor sevayacon lafamilia, permaneciendo entanto se
dictaresol uciondeidoneidad, en ocasiones, ingresado en centrode proteccion.
Estademoraen dictar laresolucién deidoneidad puede ocasionar inseguridad
juridicaparael menor®. El familiar del menor, también, puede acudir a Juez
solicitando le seaatribuidalaguardajudicia o latuteladel menor.

Procedimiento de repatriacion

El procedimiento de repatriacion de menores extranjeros no acompafiados de
adulto responsable legal es un procedimiento administrativo especial cuya
finalidad consiste en determinar, en interés superior del menor, si procede
acordar la repatriacion del menor a su pais de origen, o a aguel donde se
encontrasensusfamiliares, 0, en sudefecto, sobresu permanenciaen Espafia™ .
Seiniciarade oficio por laAdministracion General del Estado (Delegacién o
Subdel egacion del Gobierno) o, en su caso, apropuesta de laentidad pablica
gquegjerzalatuteladel menor™. Con caréacter previo aladecisionrelativaala
iniciacién de un procedimiento sobre su repatriacion la Administracion del
Estado solicitardinforme sobrelas circunstancias familiares del menor con el
findelocalizar alosfamiliares del menor, o, en su defecto, sobrelos servicios
de proteccion del pais de origen que se pudieren hacer responsable de él ala
representaci én diplométicadel pais de origen.

Acordadalainiciacién del procedimiento, se oiraa menor si tiene suficiente
juicio. La audiencia al menor, recogida en diversas hormas de nuestro
ordenamientojuridico™, espreceptiva™ y suomisién supondriaunavulneracién
del articulo 24 de la Constitucion™. Debera realizarse en atencion a las
condiciones de madurez del menor, con las garantias debidas entre las que se
encuentralaasistenciajuridicaindependiente delaAdministracién, conel fin
de asesorarley velar por sus derechos™ eintereses legitimos, debiendo serle
designado, a falta de designacion de un abogado particular, un abogado del
turno de oficio colegial. Esta asistencia juridica es necesaria en el seno de
cualquier procedimiento que conduzca a tomar una decision que afecte de
manera directa al interés superior del menor” debiendo garantizarse dicha
efectividad por partedelas Administraciones publicas® y removerse cuantos
obstaculosimpidan o dificulten lamisma.

El articulo35.5delal ey Organica2/2010, de 12 dediciembre, noestableceplazo
algunoa queestarasujetoel procedimientoderepatriacion. El articul092.5del
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RELOEX concede €l plazo de 9 meses, a contar desde que el menor hasido
puesto a disposicion de los servicios de proteccidn de menores, paraintentar
la repatriacion; transcurrido ese plazo se documentara al menor con una
autorizacionderesidencia. Comolasnormasregul adorasdel procedimientode
repatriaci 6n no establecen plazo alguno™, ése serade tres meses, contandose,
al tratarsedeunprocedi mientoiniciadodeoficio, desded acuerdodeiniciacion® .

Previoinformedel osserviciosdeprotecciéndemenoresy del MinisterioFiscal,
la Administracion del Estado (Delegacion o Subdelegacién del Gobierno)
resolveralo que procedasobre el retorno asu paisde origen, aaguel donde se
encontrasen susfamiliares o0, en su defecto, sobre su permanenciaen Espafia.
Deacuerdo conel principiodeinteréssuperior del menor, larepatriaciénal pais
de origen se efectuard bien mediante reagrupacién familiar, bien mediantela
puestaadisposicién del menor antelos serviciosde proteccion de menores, s
se dieran las condiciones adecuadas para su tutela por parte de los mismos™.
En este sentido, el Comité de las Naciones Unidas ha sefialado que cuando se
adopte lamedida repatriativa habra que tener en cuenta, entre otros aspectos,
los siguientes®:

e Laseguridad personal y publica, las condiciones socioeconémicas, que
encontrarael nifio asu regreso, efectuando, en su caso, las organi zaciones
sociales un estudio sobre las condiciones en el pais.

» Laexistenciade mecanismos paralaatenciénindividual del menor

» Lasopinionesdel menor manifestadas al amparo de su derecho, asi como
|as opiniones de | as personas que | e atienden.

» El nivel deintegracion del menor en el pais de acogiday el periodo de
ausencia de su pais de origen.

» El derechodel menor apreservar suidentidad, incluidoslanacionalidad, el
nombrey lasrelacionesfamiliares.

» Laconveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifioy se
preste atencién a su origen étnico, religioso, cultural y linglistico.

Al menor se le han de notificar cuantas resoluciones y actuaciones
administrativas af ecten asusderechoseintereses|egitimos®®. En este sentido,
laResol uciénquepongafinal procedimiento derepatriacion, habradenotificarse
al menor en términos adecuados para que pueda revisar y hacer valer sus
derechoseintereses® frente aunadecision que afecta, de maneradirecta, ala
esfera de sus intereses personales. Sélo conociendo e contenido de la
resolucién podré cual quier menor, con capacidad y madurez suficiente, instar
de los drganos judiciales, en cualquier orden jurisdiccional, la defensa de
interesesqueaf ectenasu esferapersonal , incluso contralavol untad dequienes
gjerzansurepresentacionlegal® . Estederechoalatutel ajudicial efectivaforma
parte del contenido esencial del art. 24.1 CE. Al menor & se le reconoce su
capacidad para revisar judicialmente una decision que afecta a su esfera
persona®, biendirectamente®, cuando seamayor de 16 afios, o, cuando fuere
menor de16afios, acudiendoa nombramientodeundefensor judicial® cuando
existaun conflictodeinteresesentreel menory lasAdministracionespublicas,
especiamente su tutor legal, atenor de dicho procedimiento de repatriacion.

La repatriacion
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En el supuesto de acordarse larepatriacion del menor, ésta seré € ecutada por
losfuncionarios del Cuerpo Nacional de Policia, que haran entregadel menor
alas autoridades de frontera correspondiente de su pais de origen. En €l caso
de que el menor se encontrase incurso en un proceso judicial, larepatriacion
guedara condicionada alapertinente autorizacién judicial.

Enlanuevaredacciéndadaal articulo 35L OEX, traslareformaoperadapor laL..O.
2/2009, seprevéqueel Gobierno promoverad establecimiento de Acuerdosde
colaboraciénconlospaisesdeorigenquecontemplen, integramente, laprevencién
delainmigracionirregular, laprotecci ény d retornodel osmenoresnoacompafiados,
debiendo informar a las Comunidades Auténomas de tales Acuerdos®. Los
Unicos Convenios bilateral es firmados por € Reino de Espafia son:

« El Convenio firmado con el Reino de Marruecos sobre cooperacion en €l
ambitodelaprevenciéndelaemigraciénilegal demenoresnoacompariados,
suprotecciony suretorno concertado, hechoen Rabat el 6 demarzode2007,
cuyafinalidad esfavorecer el retorno asistido delosmenoresal seno desus
familiasoalainstituciondetuteladel paisdeorigen, asi comosureinsercion
social. Graciasaeste Convenio, Marruecoscontaradentro de poco con dos
centros de menores en su propio pais (en Nador y en Tanger), que se
construiran con dinero del Gobierno Central, con €l fin de quesirvan para
repatriar aestas personasasu lugar de origen, donde podran recibir ayuda
social eincluso permitir unablsqueda més certerade sus familiares.

« Y & Convenio firmado con laRepublicade Senegal sobre cooperacionen
el ambitodelaprevenciéndelaemigracién demenoresdeedad senegal eses
no acomparfiados, su proteccion, repatriacion y reinsercién, hecho «ad
referendum» en Dakar e 5 de diciembre de 2006, siendo su finalidad
favorecer larepatriacion del menor asufamiliaoal organismodetutelaen
Senegal asi como su reintegracién social. L osdos Gobiernosacordaronen
abril de este afio favorecer la repatriacion del menor a su familia o a
organismo detutelade Senegal, asi como sufuturareintegracion social tras
volver asu paisdeorigen. Laparteespafiolaprestardasi stenciay proteccion
aaquellosmenoresquelleguenaterritorio espafiol y entregaranenunplazo
de diez dias toda la informacion referida a cada caso. Por su parte, las
autoridadessenegal esasprocederédnend plazode20diasalaidentificacion
del menory desufamilia. L osdosGobiernossecomprometieronacol aborar
conjuntamente paragaranti zar quelarepatriacion del menor serealice «en
las debidas condiciones».

Asi mismo las Comunidades Auténomas podran establecer acuerdos con los
paisesdeorigendirigidosaprocurar quelaatencion eintegracion social delos
menores se realice en su entorno de procedencia. Estos acuerdos deberan
asegurar debidamentelaproteccién del interésdelosmenoresy contemplaran
mecanismos paraun adecuado seguimiento por las Comuni dades Auténomas
delasituacion de los mismos.

Deno ser posiblelarepatriacion del menor, laDelegaci 6n o Subdel egacion del
Gobierno acordard su permanencia en Espafia. Habran de ser adoptadas un
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conjunto de medidas encaminadas a la integracién del menor en nuestro
territorio:

» Deberaconstar en el expediente comunicacion detodas|as actuaciones al
MinisterioFiscal®*.

» Darleformacioneducativay sociol aboral adecuadaquepermitana menor,
en un futuro proximo, su plena participacién e integracion en nuestra
sociedad®.

» El organismopublicoquegjerzalatuteladel menorinstaradelaDel egacion
0 Subdel egaciondel Gobierno quealamayor brevedad documenteal menor
con una autorizacion de residencia.

Acceso del menor no acompanado a la docu-
mentacion y a la residencia legal en Espafia®

Laresidencia de un menor extranjero se “ considerara regular a todos los
efectos’ desde el momento en que el menor hubiese sido puesto adisposicion
delosserviciosdeprotecciéndemenores, o quesehadehacer tan pronto como
setengaconoci miento de su situacion dedesamparo® . Sele debe documentar
en el plazo maximo de nueve meses® contados desde este momento con una
autorizacionderesidencia, retrotrayéndosel osefectosdelamismaal momento
en que el menor fue puesto a disposicion de los servicios de proteccion de
menores para su atencion inmediataen el centro de primera acogida

Estoes, sehadetener en cuentaestetiempoalahoradeotorgarlelaautorizacion
deresidencia, yaguelecomputacomoresidencialegal efectiva, criterioqueha
sido recogido en diversas resoluciones judiciales®.

L os servicios autonémicos de proteccion tienen laobligacion defacilitar alos
menores extranj eros sometidosasu tutelaladocumentaci on acreditativade su
situacion® . No es preciso quelaentidad publicahayadictado formalmentela
resoluci énenqueapreciael desasmparoy asumelatutela, yaqueéstaseproduce
en realidad «ope legis» de maneraautomatica, tan pronto como se constata el
desamparo®. Esmas, seginlaConclusionn® 16 delas Conclusionesde Fiscales
deEspecidistasen Extranjeriaenlas* Jornadasen Oviedo 15-16 octubre2009”:
«En todos los casos en los que se dicte por €l Fiscal de Extranjeriadecreto de
determinaci 6n delaedad de menores extranj eros no acompariados, al amparo
del articulo35delaL EX deberaestabl ecerseunainmediatacomunicacioncon
€l Fiscal Delegado deMenoresalosefectosdecumplimientodel oficiodefecha
24 deabril de2008 del Fiscal de Salacoordinador deMenoresconformeal cual
por partedel Fiscal DelegadodeM enoreshabradeinstarsedelaAdministracion
Pablica que asumid la tutela de menor, la activacion de la tramitacion de su
documentaci dnsinesperar ni permitir queseesperedeformaautométicaal plazo
denuevesmesesprevistoenel articulo92.5del REX, quedeberiaoperar como
[imiteméaximoy nocomotérmino*aquo”»* . Aunque esmuy loableel contenido
de esta conclusion, de la que confiamos ver sus frutos, conforme ala actual
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précticaadministrativa, laautorizacién deresidenciasdlo setramitaainstancia
del organismo que gjerza la tutela del menor extranjero «unavez que haya
guedado acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o a pais de
origen»'®, Acreditada estaimposibilidad, €l organismo que gjerzalatutela
instaraantelaAdministracion Generd del Estado, laconcesiéndelaautorizacion
inicial deresidenciatempora®*. LaL OEX no hacereferenciaaplazo alguno,
sélo nos habla de que se deberd hacer “a la mayor brevedad posible’,
estableciendo el REL OEX un plazo maximo denuevemeses'® en el cual seha
detramitar y conceder laautorizacion deresidencia. Seacual seael momento
de su concesion, se han de retrotraer efectos de la citada autorizacion a
momento mismo en que el menor fue puesto a disposicién delosserviciosde
proteccidon de menores, computandose este tiempo como residencia legal
efectiva. Esta autorizacién inicial de residenciatemporal seguira el régimen
general establecido enlanormativade extranjeria(concesiény renovaciones)
extendiéndose, lavalidez y vigenciade las mismas, hasta después de adquirir
& menorlamayor deedad. Cuando el menor hayacumplidolos16 afios, esdecir,
esté en edad |aboral, sele podraexceptuar de la obtencion de autorizacion de
trabgj0'®® . Documentado & MENA, sehadecomunicar a Registro de Menores
Extranjeros no acompafiados'®.

AunqguelaL OEX preveaquelaresidenciadeunmenor extranjerose” considerara
regular a todos |os efectos’ desde el momento en que el menor hubiese sido
puesto adisposicion de los servicios de proteccion, estaprevisiénlegal nole
garantizaqueleseatramitaday concedidaunaautorizacioninicia deresidencia
temporal. Confrecuenciaocurre queladocumentacion necesariapararealizar
la solicitud de la autorizacion de residencia del menor en nuestro pais debe
tramitarla el organismo auténomo responsable del menor, y éste solicitala
autorizacion de residenciapoco antes de que el menor adquieralamayoriade
edad 0, ensucaso, s secompruebaqueesmayor deedad, seprovocael archivo
o desistimiento posterior de la solicitud. Una de las justificaciones para esta
situacion que formulan las entidades de proteccion autonémicas es que los
menores carecen de pasaporte. Sin embargo, la carencia de pasaporte no
supone un verdadero obstaculo para la tramitacién de las autorizaciones de
residencia, dado que dicho documento puede suplirse con la cédula de
inscripcioén que cabe solicitar de forma simultanea ala documentacion, si la
consecucion del pasaporte resultainviable!'®. También estamos constatando
como desde | os servicios de proteccion de menores de al gunas Comunidades
Auténomas, 0 no seinicialatramitacion de ladocumentacion o serealizaun
bloqueo sistemético de la misma, por gjemplo, reiterandose las pruebas de
determinacién de la edad, no dando validez a pasaporte, exigiendo a los
menoreslaComunidad Auténomalaaportaci 6n de un certificado médico para
gueacrediten quenotienen ningunaenfermedadinfecto-contagiosa(certificado
no exigido por la Delegacién del Gobierno competente para conceder la
autorizacion de residencia), requisito no establecido ni en laLOEX ni en el
RELOEX, o no emitiendo las Comunidades Auténomas los certificados que
acrediten laformacion e integracién de los menores en |os centros'®.

L osretrasosenlapresentaci 6n delassolicitudesdeladocumentaci én por parte
de determinados servicios auténomos de proteccion de menores, unido ala
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tardanzadel aresol ucin del osexpedientessobrelaconcesi ondelaautorizacion
deresidencia, son circunstancias que perjudican gravemente los intereses de
este colectivo de menores de inmigrantes, en gran parte comprendidos en
edadesde14al7 afios, y quesehallanennuestropaisal nopoder ser repatriados
asuspaisesdeorigen. Estosmenoresextranjerossinautorizaciénderesidencia
pueden permanecer en Espafiaal encontrarseen situacion dedesamparoy bajo
latuteladeunaentidad publica. Perounavez cumplidoslos 18 afiosy al canzada
lamayoria de edad, pierden ese derecho y se encuentran en una situacion de
irregularidad con el agravante de que en la mayoria de los casos tampoco
pueden regresar a su pais de origen, encontrandose en lacalle, sin papelesy
sinderechos. Seentorpece el acceso aladocumentaci én del menor extranjero,
conel findeproteger, unavez més, un pretendido orden publico deextranjeria,
gueseimponeal interéssuperior del menor. Seincumplenasi |asprescripciones
legal mente establ ecidas a ese respecto en materiadocumental por partedelas
Administraciones publicas'®, incumplimiento que viene provocando, entre
otrascuestiones, unamovilidad geogréficainterautonémicaentrelosmenores
por faltadelacorrectaseguridad juridicadispensadapor |as Administraciones
y entidades de guarda. Olvida la Administracion que la concesion de una
autorizacién deresidenciano serdobstacul o paralaulterior repatriacién cuando
favorezcael interéssuperior del menori®, debiéndose, eso si, iniciar unnuevo
procedimiento derepatriacion contodas|asgarantias sefial adasen el apartado
5del articulo35LOEX.

Si @ servicio de proteccion autondémico correspondiente no procediera a
solicitar de la autoridad gubernativa competente la autorizacién inicial de
residenciatemporal mencionada- end plazomaximolegalmenteestablecidode
los nueve meses-, tendraque admitirse que e MENA pueda hacerlo, bien por
sl mismo, si tuviera condiciones de madurez, o, en su defecto, atravésde un
6rgano adecuado que le permita la consecucion de dicha autorizacion de
residencia, debiéndose facilitar en estos casos que €l menor pueda servirse'®
de una asistencia letrada independiente que le permita, en atencién a una
contraposicion de intereses, la salvaguarda de sus derechos e intereses
legitimos en aras de una futuraintegracién y participacién social. Pero suele
suceder, tal como ha constatado el Ararteko, que algunos de los menores que
han solicitado |a autorizacion de residencia por su cuentaen Alava, han visto
gueseleshatenido por desistidos, por no haber podido aportar lacertificacion
detutela, al no haber sumido la Diputacion Foral de Alavasu tutela®.

El hecho de no contar con autorizacion de residencia no supondra obstaculo
parael acceso del menor a aquellas actividades o programas de educacion o
formacién que, acriterio delaentidad de proteccion de menores competentes,
redundeen subeneficio; y quetodoslosextranjerosmenoresdedieciocho afios
tienen derecho y deber a la educacion en las mismas condiciones que los
espafioles, derecho que comprende €l acceso aunaensefianzabasica, gratuita
y obligatoria, ala obtencién de latitulacion académica correspondientey al
acceso a sistema publico de becas y ayudas.

Es preciso destacar |as siguientes situaci ones que se pueden dar en materiade
documentacion de MENAS:

El hecho de no
contar con
autorizacion de
residencia no
supondra
obstaculo para el
acceso del
menor a aquellas
actividades o
programas de
educacion o
formacién que
redunde en su
beneficio
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Menores extranjeros bajo guarda o tutela de familiar

Cuando € familiar tenga atribuidala guardaadministrativapor €l servicio de
proteccién autondmico o cuando tenga atribuida la guarda o tutelajudicia o
tengaatribuidalaguardaofigurasimilar por laautoridad competente del pais
deorigen, lepodraser deaplicaciénel articulo 17, apartado ) delaL OEX, que
establece que «L os menores de dieciocho afios y |os mayores de esa edad que
no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades, debido
asu estado de salud, cuando €l residente extranj ero sea su representante legal
y el actojuridico del quesurgen|lasfacultadesrepresentativasno seacontrario
alos principios del ordenamiento espafiol».

Menores extranjeros y asilo

SegUn los datos de Eurostat acerca de las solicitudes de asilo realizadas en el
afno 2009, delas685 solicitudesrealizadasen Esparia, € 7,3%delossolicitantes
eran menores de edad comprendida entre los 0-13 afios y €l 2,3% de los
solicitantes eran menores de edad comprendidaentrelos 14y los 17 afios. Se
ha de tener en cuenta que las prescripciones legales establecidas para los
menoresextranjerosno acompafiadostutel adospor unaAdministracionpiblica
en materia documental son trasladables a los menores que se encuentren
incursosen procedimientosdesolicitud deasilo!?.

Menores victimas de trata de seres humanos

No perdiendo nunca la perspectiva de que son menores, y que se debe velar
por suinteréssuperior, seleshadeaplicar tambiénentodolo quelesbeneficie
lo dispuesto en el articulo 59 BisdelaL OEX2 113

Menores extranjeros no acompafados y nacionalidad
espafola

Relacionado conlaresidencialegal deunMENA, estael derechoqueleconfiere
aunmenor extranjerod articulo23.2c) del CCaadquirir lanacionalidad espafiola
si cumple con |os siguientes requisitos:

« guehayaresididolegal, continuadaeinmediatamenteanterior alapeticién,
en Espafia durante un periodo de un afio.

« gueestésujetolegalmentealatutel a, guardao acogimiento deun ciudadano
oinstitucién espafiolasdurantedosafiosconsecutivos, incluso s continuare
en esta situacion e momento de la solicitud.

L os documentos que han de acompafiar ala solicitud en todo caso: tarjetade
residencia, pasaporte o certificado de inscripcién, certificado de
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empadronamiento, en su caso, certificado de nacimiento de interesado
debidamente legalizado o apostillado y traducido, en su caso, copia de la
resolucién judicial que determine la tutela o documento de la autoridad
competente de la Comunidad Autdnoma en esta materia, y documentos
acreditativos de los medios de vida pararesidir en Esparia.

Situacion de los menores no acompafados que
alcancen la mayoria de edad*

Sedeberaperseguir, por parte delas Administracionespublicas, que el menor
acceda a dicho estado de mayoriade edad en situacién de regularidad, y en
condiciones adecuadas para su plenaintegracién socia y laboral, habiéndose
dispuesto con caracter previo hacia € menor, esto es, durante la fase de
proteccion, decuantosmedioseducativosy deformaci on sean necesariospara
laconsecucion dedicho objetivo. Sesuelen dar situaci ones, como por jemplo
en Mélilla, enlas que las autorizaciones de residenciavenian siendo dadas de
bajasi steméticamenteal cumplir lamayoriadeedad, independientementedesu
fecha de caducidad, dejando a titular “en la mas absoluta irregularidad,
indefension y abandono” . Por otro lado, ocurria que fueran cuales fueran sus
circunstancias, losmenoresquel ograranrenovar susautorizacionesderesidencia
recibian unaautorizaciéninicial, cuando les correspondiacon frecuenciauna
permanente®® . Asi mismo, también se hadenunciado que esteafio seexcluiran
a300MENASbajotutelaforal delarentadegarantiadeingresos(RGI) entanto
en cuanto no elabore el Gobierno Vasco los planes de insercidn que deberan
cumplir paracobrart'e,

Al llegar a la mayoria de edad, el menor que ha sido beneficiario de una
autorizacion de residencia, se le conserva la antigliedad de residencia,
pudiéndonos encontrar los siguientes supuestos:

e Si reside en nuestro pais desde hace més de cinco afios, su antigua
autorizacion se le modificard por una autorizacién de residenciade larga
duracién®’.

» Sireside en territorio nacional desde hace menos de cinco afios y puede
acreditar tener unaofertadetrabajo, selemodificaralaantiguaautorizacion
de residencia, concediéndosel e una autorizacion de residenciay trabajo.

» Y siresideenterritorionacional desdehacemenosdecincoafiosy no puede
acreditar tener unaofertadetrabajo, sele prorrogalaantiguaautorizacién
deresidenciab mesesmas, acreditandoel serviciodeproteccidnautondémico
competente que se ocupara durante este periodo de su manutenciony que
|e proporcionaramedios de vida.

Uno de los principales problemas con el que se encuentran los menores
extranjeros no acompariados es que adquirida la mayoria de edad, han de
modificar o renovar laautorizacion deresidenciaquedisfrutaban cuando eran
aln menores, quelaAdministraci 6n suele denegarlesdichasmodificacioneso

Se debera
perseguir que el
menor acceda a
dicho estado de
mayoria de edad
en situacion de
regularidad, y en
condiciones
adecuadas para
su plena
integracién social
y laboral
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gue se pongan
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residencia

renovacionesporqueel informepolicial resefiaantecedentespoliciales. Existe
ya una linea jurisprudencial de nuestros juzgados de lo contencioso-
administrativoy delasSalasdel o Contencioso-Administrativodenuestros TSJ
gueentiendequelapresuncién deinocenciatambiénesaplicableal régimende
concesion de autorizacion en materia de extranjeria, debiendo constar en el
informe policial los antecedentes penal es no cancelados, no sblo laresefiade
lospoliciales; y queunmenor extranjero no acompariado, también esunmenor
de edad penal y las detenciones o medidas penales que se le impusieren no
pueden computarse cuando a cancelamayoriade edad “ en honor alafuncion
tutelar y no punitiva que tiene lajurisdiccion de menores’ 18,

Otros menores han al canzado lamayoriade edad sin disponer de autorizacién
de residencia. La falta de una autorizacion de residencia impide solicitar la
autorizacion detrabajo necesariaparacontinuar € proceso deinsercién social
y laboral iniciado y quetantos esfuerzos haimplicado tanto alasinstituciones
competentes, como a propio menor. Lanormativaprevé quelalnstituciénde
Proteccién, en los casos en los que los menores al cancen la mayoria de edad
sin haber obtenido la autorizacion de residencia y hayan participado
adecuadamente en las acciones formativas y actividades programadas por
dichaentidad para favorecer su integracion social, ésta podra recomendar la
concesion de una autorizacion tempora de residencia por circunstancias
excepcionales'.

No se entiende que se pongan recursos de atencién a menores, recursos
formativosquefaciliten suinserciénlaboral, y no sesolicitelaautorizacion de
residencia a la que tienen derecho (0 en su caso se redlice la anterior
recomendaci 6n), que preci samente permiteavanzar en el proceso deinsercion
sociolaboral, tan beneficioso para ellos como para la sociedad de acogida,
maximecuandolal ey Organicasobrederechosy libertadesdel osextranjeros
en Espafiay su integracion socia prevé en estos supuestos su concesion. Los
retrasos en la presentacién de las solicitudes de la documentacion ante la
Delegaciéon o Subdelegacion del Gobierno, por parte del correspondiente
servicio autonémico de proteccion de menores, unido a la tardanza de la
resol ucion del osexpedientessobrelaconcesi 6ndelaautorizacionderesidencia,
son circunstancias que perjudican gravemente los intereses de este colectivo
de menores deinmigrantes, en gran parte comprendidos en edadesde 14 a17
afos, y que se hallan en nuestro pais a no poder ser repatriados a sus paises
deorigen. (Antequedrganojudicial sepuedereclamar estaperjudicial tardanza
delaadministracion? Parece ser pacifico que se hade plantear demandaante
losjuzgados de | o contencioso-administrativo. En este sentido, esinteresante
laSentencian®94/2010 del Juzgado delo Contencioso-Administrativon®15de
Barcelona, de 23 de febrero de 2010. La parte recurrente alega e impugnala
i nactividad administrativaentantoqueincumpled articulo 35 L OEX, al nohaber
realizado laDGAIA tréamite alguno apesar de que un menor no acompafiado
haya residido durante 5 meses en un centro de acogimiento de menoresy, a
pesar de conocer que en unos meses cumplirialaedad de 18 afiosy llegariaa
su mayoria de edad. El Juzgado desestima el recurso interpuesto, ya que el

menor no acompafiado adquirié la mayoria de edad durante la situacion de
desamparo preventivo, y laconcesion de la autorizacion deresidenciano era
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preceptivapor expresaaplicaciondel articulo 35.4 L O 4/2000, enrelacion con
€l art®92,5°de suReglamento, al canzandoselamayoriadeedad el menor dentro
delos 9 meses que la normareglamentaria concede ala Administracion para
intentar la repatriacion del menor y su documentacion, cuando ésta no sea
posible. Hemos de entender, a “sensu contrario”, que la Administracién si
incurrira en responsabilidad por su inactividad, cuando, transcurridos los 9
meses, el menor continde indocumentado.

Estas situaciones de menores extranjeros no acompafiados que alcanzan la
mayoria de edad indocumentados, han sido denunciadas por e Defensor del
Puebloy losDefensoresdel Pueblo odel Menor delasdiferentesComunidades
Auténomas. La solucién contemplada por el legislador reglamentario como
primer paso para poder acceder alaregularidad eslaprevision de que seala
entidad publica autonémica de proteccion del menor la que recomiende la
concesion de la autorizacion temporal de residencia por circunstancias
excepcionales'® a los menores que hayan estado bajo su tutela y hayan
participado adecuadamente en las acciones formativas y actividades
programadas por dichaentidad para favorecer su integracién social.

En el supuesto excepcional de menorestutelados por laentidad de proteccion
demenores competente que al cancen lamayoriade edad sin haber obtenidola
citada autorizacién de residenciay hayan participado adecuadamente en las
accionesformativasy actividadesprogramadaspor dichaentidad parafavorecer
su integracion social, ésta podrarecomendar, ala Administracion general del
Estado, la concesién de una autorizacion de residencia temporal por
circunstanciasexcepcional es. L acitadarecomendaci 6n que en su caso puedan
emitir losserviciosde proteccion de menores, adolecede carécter preceptivo,
por lo quelafaltade emision delamismano podraconstituir un obstaculo que
impidaalaautoridad gubernativa competente, la concesion de la pertinente
autorizacion deresidenciaexcepcional .

Hay quedejar bienclaroquelarespuestaqueofreceel reglamento paraaquellos
menoresextranjerosno acomparnadosqueadquierenlamayor edad, quedando,
coninfracciéndel interéssuperior, enunasituacionautomaticadeirregularidad,
esta previsto por e legislador para supuestos y situaciones de caracter
excepcional. Por tanto, noesadmisiblejuridicamentederivar al menor extranjero
no acompafiado tutelado por la Administracion, que esta en condiciones de
disfrutar de unaautorizacién deresidenciao renovacion ordinariaal supuesto
establecido en el apartadofinal del articulo 92.5 del RD 2393/2004.

Conclusiones

L asituaci 6n de protecci 6n del osmenoresno acompariadosdebe mejorar tanto
en Espafiacomo en todalaUnion Europea. Deahi queel Consegjo Europeo ha
instado a la Comision a describir medidas, para proteger y promover los
derechos del nifio, prestando especial atencion a los nifios en situaciones
particularmente vulnerables, en particular alos nifios que son victimas de la
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explotacion sexua y del maltrato, asi como alos nifios que son victimasdela
tratay alosmenoresnoacompariados'? , que en palabrasde CeciliaMamstrom,
actual ComisariadelaUE deAsuntosdelnterior,declaré: “(...) sonlasvictimas
delamigracion masexpuestasyvulnerables’ . LaComisién Europeahapuesto
enmarchaun Plan deA cci én sobrelosmenoresextranjerosno acompafiados'??
Cuyo objetivo es garantizar que mejore la proteccién de los menores no
acompafiados que entren en la UE, que todos los Estados miembros se
comprometanaaplicar unashormasrigurosasen materiaderecepcion, proteccién
eintegracién de los menores no acompafiados, unas normas comunes parala
tutelay larepresentacion legal queel principio del interés superior del menor
constituya siempre la base de cualquier actuacion, que las autoridades
competentestomen unadecisi6n sobreel futuro decadamenor no acompafiado
tan pronto como sea posible, preferentemente en un periodo de seis meses; El
Plan de Accidn se basa en los siguientes diez principios:

1. Todoslosmenoresdeben ser tratadosprimordialmentecomotales. El
interéssuperior del menor hadeser laconsideraci énprimordial entodaslas
actuaciones en materia de menores no acompafiados.

2. Todos los menores han de recibir un trato acorde con las normasy
principiosdelaUnion Europeay susEstadosmiembros, enparticularla
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, la Convencién de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

3. Hadehacersetodoloposibleparacrear un entornoquepermitaalos
Mmenor es crecer en sus paises de origen con buenas per spectivas de
desarrollopersonal y unnivel devidadigno.

4. Ha de protegerse a los menores de los traficantes y los grupos de
delincuentesy otrasformasdeviolenciaoexplotacién.

5. Handetomar setodaslasmedidasposiblesparalocalizar alafamiliadel
menor yreunirloconella, siemprequeesosealomejor parael nifio.

6. Deben ser deaplicacién medidasder ecepciony € accesoalasgarantias
procesalesapartir dd momentoen quesedetecteun menor noacompafiado
enlasfronterasexterioresoenun Estadomiembrohastaqueseencuentre
unasoluciénduradera. Latutelaylarepresentacion legal del menor son
deimportanciacrucial.

7. Hadetomar seunadecisién sobr e futurodecadamenor enel plazomas
breve posible, preferentemente en seis meses, periodo en el cual los
Estadosmiembroshandelocalizar asusfamilias, haciendo un seguimiento
pormenorizadodesureintegracionensusociedad deorigen; y, s eslamejor
opcién paralos intereses del nifio, los Estados miembros deberan hallar
soluciones aternativas, incluida la concesién del estatuto de proteccion
internacional o el reasentamiento en laUE.
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8. Los menores no acompafiados han de ser acomodados siempre en
alojamientosadecuadosy ser tratadosdefor maplenamenteconfor mecon
susinter eses. Cuandoladetencion estéjustificadaexcepciona mente, solo
se utilizard como dltimo recurso, durante el periodo de tiempo mas breve
posible, y teniendo en cuenta principal mente el interés superior del menor.

9. Lassolucionesduraderashandebasar seenlaevaluacionindividual del
interéssuperior del menor. Consistiranen € retorno al paisdeorigen, en
e cua ha de garantizarse la reintegracion del menor, la concesion del
estatuto de proteccion internacional o de otro estatuto juridico que le
permitaintegrarse adecuadamenteen el Estado miembro deresidenciao el
reasentamiento en laUnién Europea.

10. Todaslaspartesinter esadas—InstitucionesdelaUE, Estadosmiembros,
paises de origen y transito, organismos internacionales y organizaciones
delasociedad civil —han deaunar eintensificar susesfuerzosalahora
deabor dar € temadel osmenor esnoacompafiadosy velar por laproteccion
del interéssuperior del menor.

Trasladados estos principios a nuestro pais, podemos recomendar que,
principal mente, semejoreen'®:

Quesecumplalaobligacionlegal deasumir latuteladelosmenoresensituacion
de desamparo desde la fecha en la que son atendidos por los recursos
destinados a la proteccién de menores.

Queselleven acabo las medidas de proteccién que le correspondaal servicio
de proteccién autonémico como tutor de los mismos, y en concreto, que
presentelassolicitudesdeautori zaci on deresi denciaenlainstitucion competente.

Quelaspruebasdedeterminaci 6n delaedad solamenteserealicen enloscasos
en los que la minoria no pueda establecerse con seguridad, que lavaloracion
serealice por expertos en lamateriaindependiente, y que seaacordada por el
MinisterioFiscal.

Queenel casodemenoresquehayan al canzadolamayoriadeedad recomiende
la concesidn de una autorizacién temporal de residencia por circunstancias
excepcional esy, en caso de que no recomiende, justifiquelos motivos por los
gueno hapartici pado adecuadamenteen lasaccionesformativasy actividades
programadas por dichaentidad para favorecer su integracién social.

AnaMariaUriaPelayo

Abogada, miembro delaComisiéndeExtranjeriadel llustre Colegiode
Abogados de Cantabria

Vocal delaSubcomision deExtranjeriadel Consejo General delaAbogacia
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“Ni ilegales ni invisibles, Realidad juridica y social de los Menores Extranjeros en
Espafia’. INFORME 2009. UNICEF, CGAE, BANESTO, péginas 72-105.

Articulo 111 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de noviembre, de desarrollo de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, en adelante RELOEX.

Dentro de este colectivo de “menores invisibles’ se encuentran las menores rumanas
prostituidas (por familiares o por terceras personas) en Espafia, que como ciudadanas
de la Unién Europea no pueden ser consideradas menores extrajeras no acompafiadas,
pero que sufren situaciones muy similares a éstos.

Dictamen del Comité de las Regiones_ “Lalucha contralos abusos sexuales, |a explotacio
sexual de los nifios y la ponografra infanteil” _ “La prevencién y la lucha contra la
trata de seres humanos y la proteccién de las victimas (2010/C 141/10).

Articulo 20 de la Convencion ONU de los Derechos del Nifio de 1989 establece el
derecho a la proteccion plblica para menores que no puedan recibir la de su familia.
Articulo 2 de la Convencién ONU de los Derechos del Nifio de 1989 explicita que en
el reconocimiento de los derechos del nifio no se pueden hacer distinciones por el
origen nacional.

Circular 3/2001, de 21 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre actuacion
del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria: “ Durante todo el tiempo que un
menor extranjero sea tutelado por una entidad publica, su estancia en Espafia se
consideraréa regular a todos los efectos. Por ello, los menores extranjeros que se
encuentran en Espafia en situacion de desamparo no pueden ser objeto de una
medida de expulsién” .

Circular 10/2009, relativa al “Acceso de menores extranjeros acompafiados a los
puestos fronterizos”, elaborado por la Comisaria de Extranjeria'y Fronteras.

Auto de Ejecucion de 16.02.2007 dictado por € Juzgado Contencioso Administrativo
n® 25 de Madrid en el PA. 136/2006, en el que se condena a la Delegacion del
Gobierno en Madrid que “ de conformidad con el articulo 37.4 del RD 2393/2004 se
documente la residencia del recurrente menor tutelado con una autorizacion de
segunda renovacién, con validez desde el dia 22.01.2007 a 22.01.2009.”
Sentencia n° 141/2000 del TC sefidla que cuando se trata de menores: «... no deben
dejar de ser tenidas en cuenta las normas internacionales de proteccion de la infan-
cia, que son de aplicacion en Espafia. Y, entre ellas, muy en particular, la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (Ratificada por Espafia por
Instrumento de 30 de noviembre de 1990) y la Resoluciéon del Parlamento Europeo
relativa a la Carta Europea de los Derechos del Nifio (Resolucién A 3- 0172/1992) de
8 de julio que conforman junto con la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, (...) €l estatuto juridico indisponible de los menores
de edad dentro del territorio nacional, en desarrollo de lo dispuesto en el art. 39 CE
y muy en particular en su apartado 4. A estos efectos, €l estatuto del menor es, sin
duda, una norma de orden publico de inexcusable observancia para todos los pode-
res publicos.»

http://www.diagonalperiodico.net/. Diagonal GLOBAL, del 18 a 31 de marzo de 2010.
Sentencia Juzgado 12 Instancia N° Uno de Santander, de 6 de mayo 2004 y Sentencia
Seccién 72 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSIM nim. 424/2006.
“Mulneraciones de derechos y malos tratos” un centro de menores guipuzcoano” . 4
marzo 2010. (EUROPA PRESS).

“SOS Racismo denuncia el trato a menores extranjeros”, 5.03.2010, http://
www.el correo.com.

Articulo 4 de la Convencién ONU de los Derechos del Nifio de 1989 afirma que en la
atencién de las necesidades de los/las nifios/as no puede ser “excusa’ la limitacién de
recursos sociales.

Articulo 3 de la Convencién ONU de los Derechos del Nifio de 1989 y Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Articulo 12 de la Convencion ONU de los Derechos del Nifio de 1989.

Articulo. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccién Juridica del Menor
Articulo art. 11.2.a) de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccion
Juridica del Menor.

Art. 103 CE
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Auto de 28/2001, de 1 de febrero de 2001, de la Sala Primera del Tribunal Constitucional
Articulo 35, parrafo 3° de la LOEX: «En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de
la Seguridad del Estado localicen a un extranjeros indocumentado cuya minoria de edad
no pueda ser establecida con seguridad, se le dard, por los servicios competentes de
proteccion de menores, la atencion inmediata que precise, de acuerdo con lo estable-
cido en la legislacion de proteccién juridica del menor, poniéndose el hecho en cono-
cimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacién de su edad,
para lo que colaborarén las instituciones sanitarias oportunas que, con carécter priori-
tario, realizaran las pruebas necesarias».

Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia 202/2010 del Juzgado Primera Ins-
tancia n° 28 de Madrid, de 4 de mayo de 2010.

Articulo 9.1 Codigo Civil y Circular 3/2001 de la Fiscalia General del Estado.

Maria Dolores Adam Mufioz “El Régimen Juridico de los Menores Extranjeros No
Acompariados Nacionales de Terceros Paises’. Cordoba 15-01-2009).

Protocolo de Menores Extranjeros no Acompafiados del Observatorio de la Infancia
adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

Articulo 111 del RELOEX.

Articulo 35, parrafo 10, de la LOEX.

Segln las Conclusiones 2 y 3 de la Circular 2-2006 de la Fiscalia sobre diversos
aspectos de los extranjeros en Espafia. Ademas, hemos de destacar, por su interés en el
ambito de la determinacion de la edad y sus consecuencias, |as siguientes instrucciones
y circulares del Ministerio Fiscal: Instruccion 2-2001, 28 de junio, acerca de la inter-
pretacion del articulo 35 de la LO 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social; la Circular 3-2001 de 21 de
diciembre, sobre actuacion del Ministerio Fiscal en materia de extranjeria; y la Instruc-
cién 6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento juridico de los menores extranje-
ros inmigrantes no acompafiados.

Resolucion del Arateko, de 25 de mayo de 2010, por la que se recomienda a Departa-
mento de Politica Social y Servicios Sociales de la Diputacion Foral de Alava que
cumpla la obligacion legal de asumir la tutela de los menores en situacion de desamparo
que se encuentran en el territorio histérico de Alava, lleva a cabo las medidas de
proteccion que le corresponden como tutora de aquellos, cumpla los derechos y garan-
tias previstas en los casos en los que haya que realizar las pruebas de determinacion de
la edad, y recomiende la concesion de la autorizacién de residencia si alcanzan la
mayoria de edad sin disponer de ella

Conclusién 22 de la Consulta N° 1/2009 sobre algunos aspectos relativos a los expe-
dientes de determinacion de la edad de los MENAS.

Conclusion 32 de la Consulta N° 1/2009 sobre algunos aspectos relativos a los expe-
dientes de determinacion de la edad de los MENAS.

Conclusion 42 5° y 62 de la Consulta N° 1/2009 sobre algunos aspectos relativos a los
expedientes de determinacion de la edad de los MENAS.

Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia 202/2010 del Juzgado Primera Ins-
tancia n° 28 de Madrid, de 4 de mayo de 2010.

Informe del Justicia de Aragon sobre los procedimientos existentes para determinar la
edad de los menores inmigrantes.

Recomendacion efectuada en 2006 por la Defensoria del Pueblo sobre responsabilida-
des de las Administraciones publicas respecto a los menores no acomparados.
Declaracién de Defensoria del Pueblo sobre responsabilidades de las Administraciones
Publicas respecto de MENAS 2006 (en materia de determinacion de la edad).
Articulo 111 RELOEX.

Conclusién n° 15 de las Conclusiones de Fiscales Especidistas en Extranjeria: “Jorna-
das en Oviedo 15-16 octubre 2009” y Consulta 1/2009 de la FGE da con posterioridad
a la celebracion de las Jornadas. Pégina Web FGE.

Conclusiones 73, 82y 92 de la Consulta N° 1/2009 sobre algunos aspectos relativos a
los expedientes de determinacién de la edad de los MENAS.

Articulo 320 LECiv

Articulo 392 CP

FD 5° Sentencia e Juzgado n° Uno de Santander, de 6 de mayo de 2004.
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Auto n° 191 del Juzgado de Primera Instancia n® 17 de Barcelona, de 11 de junio de
2010 fundé su decision en el RJ 2°, razonando que: “(...) esta cuestion (determinar la
minoria de edad de una persona) no constituye dmbito competencial del juzgado de
familia, toda vez que la competencia de los juzgados de familia se encuentra legalmen-
te, comprendiéndose en ella las cuestiones relativas a la proteccion de menores legal-
mente encomendadas, por constituir uno de los contenidos del titulo VII, del Libro |
del Cdédigo Civil. Sin embargo, la intervencién del juzgado de familia en este &mbito
precisa que no constituya objeto de debate que la persona sobre la que recae o deberia
recaer la medida de proteccion se trate de un menor de edad. El objeto de la presente
demanda versa, sin embargo, sobre la decisién de si xxx es 0 no menor de edad, pues,
la negativa de la minoria de edad del mismo constituye el fundamento de la resolucién
de la entidad publicay el motivo por el cual no se le declara en desamparo ni se acuerda
la adopcion de alguna medida. Por ello, es decir, toda vez que la cuestion que se dirime
en esta demanda no es la concurrencia o no de una situacion de desamparo respecto del
cua se gerza o debiera gjercerse alguna funcidn de proteccion, si no la constatacion de
la edad del mismo, es por ello que el objeto que se plantea excede de la competencia
objetiva del juzgado de familia, correspondiendo a los érganos contencioso adminis-
trativos”.

Articulo 35. 4° LOEX: «Determinada la edad, si se tratase de un menor, € Ministerio
Fiscal lo pondré a disposicion de los servicios de proteccion de menores de la Comu-
nidad Auténoma en la que se halle ».

Asi lo prevén las Conclusiones de la Circular 2-2006 de la Fiscalia General del Estado
en materia de extranjeria.

Articulo 92.2 RELOEX

Articulo 172.1 CC

Articulo 20.1 de la CDN que dice que “Los nifios temporal o permanentemente
privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese
medio, tendran derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado”.

En el marco establecido por el articulo 148.1.202 y articulo 149 de la Constitucién,
Articulo 172 del Codigo Civil dispone que: “La entidad publica a la que, en el respec-
tivo territorio, esté encomendada la proteccion de los menores, cuando constate que
un menor se encuentra en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la Ley la
tutela del mismo y debera adoptar las medias de proteccién necesarias para su guarda,
poniendo el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, y notificando en legal
forma a los padres, tutores o guardadores, en un plazo de cuarenta y ocho horas. Se
considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del incum-
plimiento, o del imposible o inadecuado gjercicio de los deberes de proteccion estable-
cidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando estos queden privados de la
necesaria asistencia moral y material. La asuncién de la tutela atribuida a la entidad
publica lleva consigo la suspensién de la patria potestad o de la tutela ordinaria’.
Articulo 39 CE, en relacion con el articulo 3 de la LO 1/1996, de 15 de enero, el
articulo 35 de la LOEX y € articulo 92 del REX.

Asi, por ejemplo, €l articulo 22 del Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de
desamparo, tutela y guarda administrativa de Andalucia sefiala que el procedimiento de
desamparo se iniciara de oficio, por acuerdo del titular de la Delegacién Provincia de
la Consgjeria competente en materia de proteccion de menores.

No establecen plazo alguno para resolver las legislaciones de las Comunidades Autono-
mas de Andalucia, Principado de Asturias, Islas Baleares, Canarias, Castilla-La Man-
cha, Catalufia, Extremadura, Galicia, Murcia y las Ciudades Auténomas de Ceuta y
Melilla; si establecen plazo las Comunidades Autonomas de Aragén (un mes para €l
estudio del menor, ampliable a otro mes més), Cantabria (6 meses), Castillay Ledn (3
meses prorrogables a otros 3 més), Comunidad de Madrid (3 meses prorrogables a
otros 2 meses mas), Pais Vasco (3 meses prorrogables a otros 3 mas), La Rioja (3
meses) y la Comunidad Valenciana (3 meses). (MORENO-TORRES SANCHEZ,
JULIETA, “La Seguridad Juridica en el Sistema de Proteccion de Menores Espafiol”,
Ed. Aranzadi, pag. 246-248).

Respecto de los efectos de la falta de resolucion, La mayoria de las legislaciones de las
Comunidades Auténomas no establecen efectos de la falta de resolucion salvo Cantabria,
La Riojay la Comunidad Valenciana, que establecen que la falta de resolucién conlleva
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la caducidad del procedimiento y la Comunidad de Madrid que establece que cuando se
promueva el procedimiento de desamparo a instancia de parte, la falta de resolucién
tendra efectos negativos (MORENO-TORRES SANCHEZ, JULIETA, “La Seguri-
dad Juridica en el Sistema de Proteccion de Menores Espafiol”, Ed. Aranzadi,
pag. 246-248).

Articulo 42.3 de la Ley 30/1992 de RJIAP y del PAC, de 26 de noviembre.

Articulo 42.2 de la Ley 30/1992

Articulo 44.2 de la Ley 30/1992.

Articulo 39 CE.

Por esta solucion se decanta el articulo 51.1 de la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de
Proteccion de Menores de la Rioja, € articulo 22 del Decreto 58/2002, de 30 de mayo,
por e que se desarrollan los Procedimientos Relativos a la Proteccion de Menores y a
la Adopcién y se regula el Registro de Proteccion de la Infancia y Adolescencia de
Cantabria; y el articulo 19 del Decreto 93/2001, de 22 de mayo, Reglamento de
Medidas de Proteccion Juridica del Menor en Valencia

Articulo 35, parrafo 11, LOEX, en relacion con articulo 172 CC, en relacién con el
articulo 103, 12 CC y articulos 748 y ss LEC.

Articulo 35.12 LOEX

Las Comunidades acogeréan a 500 menores inmigrantes que colapsan los centros de
acogida en Canarias, lun, 5 abril, 2010, http://www.laotra.es/.

El articulo 3.2 de la CDN establece, entorno a interés superior del menor, que: “Los
Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de é ante la ley y, con este fin, tomaran todas las
medidas legidlativas y administrativas adecuadas”.

El articulo 5 de la CDN dispone, respecto de la definicion de familia, que “ Los Estados
Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en
su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin establez-
ca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direcciéon y orien-
tacion apropiadas para que €l nifio ejerza sus derechos reconocidos en la presente
Convencion” .

El articulo 20 de la CDN establece que “1. Los nifios temporal o permanentemente
privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en
ese medio, tendrén derechos a la proteccion y asistencia especiales del Estado. 2. Los
Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de
cuidados para estos nifios.3 Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la
colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién o, de
ser necesario, la colocacién en instituciones adecuadas de proteccién de menores. Al
considerar las soluciones, se prestara particular atencién a la conveniencia de que
haya continuidad en las educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural
y linguistico.”

Arts. 172 y siguientes

Sentencia de la Seccion Primera de la Sala Contencioso-Administrativa del TSJ Anda
lucia (Sede Sevilla) de 14 de septiembre de dos mil cuatro (Recurso nimero 1014/03).
MORENO-TORRES SANCHEZ, JULIETA, “La Seguridad Juridica en el Sistema de
Proteccion de Menores Espafiol”, Ed. Aranzadi, pag. 229 y ss.

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

Articulo 35.5 LOEX.

Articulo 92.4 RELOEX.

Articulo 12 CDN, articulo 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccion
Juridica del Menor- precepto que tiene caracter organico seguin la 23?2 Disposicion
Final de dicho texto- , entre otros.

Informe 2005 del Defensor del Pueblo sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en
Espafia.

STC 221/2002 (Sala Segunda), de 25 de noviembre.
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Sentencia de 25.09.2006 del Juzgado Contencioso Administrativo nim. 14 de Madrid
Procedimiento Derechos Fundamentales 1/06: “Mas este derecho a ser oido que tiene
el menor, exige que la audiencia del mismo se realice con las garantias debidas y con el
asesoramiento del profesional que, como dice el Defensor del Pueblo en el Informe
citado, por excelencia esta Ilamado a asesorar y velar por los derechos e intereses de
los ciudadanos, concluyendo que la asistencia juridica del Letrado hacia el menor
extranjero no acompafiado es requisito ineludible y necesario para llevar a efecto el
derecho del menor a ser oido.”

Declaracion de la Red Europea de Defensores del Menor (ENOC, European Network
of Ombudspersons for Children), instando a los paises miembros del Consgjo de Euro-
pa a tomar las medidas necesarias para asegurar los derechos de los menores no
acompafiados.

Articulo 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero, articulo 85 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, entre otros.

Articulo 10.1 y 11.1 de la LO 1/96 de 15 de enero

Disposicion Final Segunda del RELOEX

Articulo 44.3 de la Ley 30/1992, de RJAP y del PAC.

Articulo 35.5 LOEX, en relacion con el articulo 92.4 RELOEX.

Declaracion de la Red Europea de Defensores del Menor (ENOC, European Network
of Ombudspersons for Children), instando a los paises miembros del Consegjo de Euro-
pa a tomar las medidas necesarias para asegurar los derechos de los menores no
acompafiados

Observacion General n° 6 (2005) del Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio.

Articulo 58.1 en relacion con €l articulo 93 de la Ley 30 /1992, de 26 de noviembre,
de RJAPy PAC.

Articulos 10. 1y 11.1 de la LO 1/96, de 15 de enero

Sentencia del TC 183/2008, de 22 de diciembre de 2008.

Articulo 35.6 LOEX: “A los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios se les
reconocera capacidad para actuar en el procedimiento de repatriacion previsto en este
articulo, asi como en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo por €l mismo
objeto, pudiendo intervenir personalmente o a través del representante que designen.
Cuando se trate de menores de dieciséis afios, con juicio suficiente, que hubieran
manifestado una voluntad contraria a la que quien ostenta su tutela o representacion,
se suspendera el curso del procedimiento, hasta el nombramiento del defensor judicial
que les represente”.

ATC 372/2007, de 17 de septiembre

Articulo 18 LJCA 29/1998, de 13 de julio

Articulo 299 a 302 CC, articulo 8 LEC y articulo 1811 y siguientes de la LEC de 1881
Articulo 35.1 de la LOEX

Articulo 92. 4, 1°, 5° y 6° RELOEX

Observacién General N° 6 (2005) del Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio, establece a este respecto, que: “La integracion en el pais de acogida consti-
tuye la opcion principa si el retorno a pais de origen se revela imposible por razones
juridicas o de hecho (...) El menor separado o no acompafiado debe tener acceso a los
mismos derechos (educacién, formacion, empleo y asistencia sanitaria) que los nifios
nacionales y en pie de igualdad con éstos...”

La normativa principal en materia documental de menores extranjeros no acompafia-
dos se encuentra contemplada en los articulos 35, 36, 40 i) y 41.1 k) de la LOEX; y
los articulos 45.3, 72.3 €), 92 y 111.1g) del REX

Articulo 13.1 y 14 Ley 1/1996.

Articulo 35.7 LOEX vy articulo 92.4 RELOEX.

Auto de Ejecucion de 16.02.2007 dictado por e Juzgado Contencioso Administrativo
n° 25 de Madrid en el PA. 136/2006, en € que se condena a la Delegacion del Gobierno
en Madrid que “ de conformidad con el articulo 37.4 del RD 2393/2004 se documente
la residencia del recurrente menor tutelado con una autorizacion de segunda reno-
vacion, con validez desde el dia 22.01.2007 a 22.01.2009.”

Articulo 10 de la Ley 1/1996.
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98 No obstante, es préctica de las administraciones documentar la constitucién de la
tutela con posterioridad a la deteccion de la situacion de desamparo, sobre todo por
motivos de seguridad juridica y para posibilitar un eventual recurso.

99 Pé4gina Web de la Fiscalia General del Estado.

100Articulo 35, parrafo 7° LOEX: «Se considerard regular, a todos los efectos, la resi-
dencia de los menores que sean tutelados en Espafia por una Administracién Pablica
0 en virtud de resolucioén judicial, por cualquier otra entidad. A instancia del orga-
nismo que ejerza la tutela y una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad
de retorno con su familia o al pais de origen, se otorgard al menor una autorizacion
de residencia, cuyos efectos se retrotraeran al momento en que €l menor hubiere sido
puesto a disposicion de los servicios de proteccion de menores. La ausencia de
autorizacion de residencia no impedira el reconocimiento y disfrute de todos los
derechos que le correspondan por su condicién de menor».

101Articulo. 35.7 de la LOEX

102Articulo 92. 5 del RELOEX

103Articulo 41, parrafo 1, letra j) de la LOEX.

104Articulo 111 RELOEX.

105Articulo 34 LOEX en relacion con el articulo 107 RELOEX.

106NICOLAS CASTELLANO / JAVIER BANUELOS, “Menores inmigrantes sanos y sin
papeles en la Comunidad de Madrid”, www.cadenaser.com, 13-03-2010.

107Articulo 35.7 de LOEX y articulo 92.4 del REX.

108Articulo 35.8 LOEX: “La concesion de una autorizacion de residencia no sera obsta
culo para la ulterior repatriacion cuando favorezca el interés superior del menor, en
los términos establecidos en el apartado cuarto de este articulo ».

109Articulo 10.1 y 11.1 de la LO 1/1996, de 15 de enero.

110P&g. 9 de la Resolucién del Arateko, de 25 de mayo de 2010, por la que se recomienda
a Departamento de Politica Social y Servicios Sociales de la Diputacion Foral de
Alava que cumpla la obligacion legal de asumir la tutela de los menores en situacion de
desamparo que se encuentran en el territorio histérico de Alava, lleva a cabo las
medidas de proteccién que le corresponden como tutora de aquellos, cumpla los dere-
chos y garantias previstas en los casos en los que haya que realizar las pruebas de
determinacion de la edad, y recomiende la concesion de la autorizacion de residencia
s acanzan la mayoria de edad sin disponer de ella

111 Ley de Asilo 12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria,
Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la
condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo; y art® 92.6°
RELOEX.

112 Articulo 59 bis LOEX: 1. Las autoridades competentes adoptaran las medidas necesa-
rias para la identificacion de las victimas de la trata de personas conforme a lo previsto
en ¢ articulo 10 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra |a trata de
seres humanos, de 16 de mayo de 2005%2.

2. Los 6rganos administrativos competentes para la instruccién del expediente san-
cionador, cuando estimen que existen motivos razonables para creer que una persona
extranjera en situacién irregular ha sido victima de trata de seres humanos, informaran
a la persona interesada sobre las previsiones del presente articulo y elevarén a la
autoridad competente para su resolucion la oportuna propuesta sobre la concesion de
un periodo de restablecimiento y reflexién, de acuerdo con el procedimiento previsto
reglamentariamente.

Dicho periodo de restablecimiento y reflexion tendra una duracion de, al menos,
treinta dias, y debera ser suficiente para que la victima pueda decidir si desea cooperar
con las autoridades en la investigacion del delito y, en su caso, en el procedimiento
penal. Durante este periodo, se le autorizara la estancia temporal y se suspendera el
expediente administrativo sancionador que se le hubiera incoado o, en su caso, la
ejecucioén de la expulsién o devolucion eventualmente acordadas. Asimismo, durante
el citado periodo las Administraciones competentes velardn por la subsistencia y, de
resultar necesario, la seguridad y proteccién de la persona interesada.

3. El periodo de restablecimiento y reflexién podra denegarse o ser revocado por
motivos de orden publico o cuando se tenga conocimiento de que la condicion de
victima se ha invocado de forma indebida.
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4. La autoridad competente podra declarar a la victima exenta de responsabilidad
administrativa y podra facilitarle, a su eleccion, el retorno asistido a su pais de proce-
dencia o la autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales
cuando lo considere necesario a causa de su cooperacion para los fines de investigacion
o de las acciones penales, 0 en atencién a su situacion personal, y facilidades para su
integracion social, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley. Asimismo, en
tanto se resuelva €l procedimiento de autorizacion de residencia y trabajo por circuns-
tancias excepcionales, se le podré facilitar una autorizacion provisional de residencia
y trabajo en los términos que se determinen reglamentariamente.

En la tramitacién de las autorizaciones referidas en el parrafo anterior se podra eximir
de la aportacién de aguellos documentos cuya obtencién suponga un riesgo para la
victima.

5. Las previsiones del presente articulo serén igualmente de aplicacion a personas
extranjeras menores de edad, debiendo tenerse en cuenta la edad y madurez de éstas y,
en todo caso, la prevalencia del interés superior del menor.

6. Reglamentariamente se desarrollaran las condiciones de colaboracion de las organi-
zaciones no gubernamentales sin &nimo de lucro que tengan por objeto la acogida y
proteccion de las victimas de la trata de seres humanos.»
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