MENORES
EXTRANJEROS

en situacion irregular

SUSANA GARCIA-BAQUERO BORRELL. Asturias

;
n los paises del Tercer Mundo, especialmente en el Africa subsahariana, es sobradamente cono-
cido que un menor extranjero, indocumentado, tiene en Espafia mas posibilidades de adquirir la

residencia legal que un mayor de edad en la misma situacion.

Es por ello que muchas familias “embarcan” a sus menores en la arriesgada travesia de introducirse y
establecerse en territorio espafiol, quizas como ultimo remedio para huir de la miseria y convertirse en un

baluarte de esperanza para sus familias.

Sin embargo, a menudo esta “travesia” se convierte en un arma de doble filo, no sélo por las nefastas
consecuencias que la situacion de desarraigo puede generar en el menor, sino porque a menudo las politicas
de inmigracion, suelen tener como finalidad la repatriacion del menor, sin respetar unas minimas garantias de

amparo en sus paises de origen.

Este drama esta alcanzando ultimamente a los menores de mas corta edad, que apenas alcanzan los 11
6 12 afos, ya que la legislacion preve la concesion de un permiso de residencia tras un periodo de estancia de
cinco afios, con lo que, con el fin de que culminen dicho periodo durante su minoria de edad se les envia a

Espafa a tan corta edad, para asi garantizarse este derecho con el transcurso de los cinco anos.
El drama, por tanto, se extiende cada vez mas a los mas pequenos.

Pero veamos cual es el camino que deben recorrer estos menores en su dificil “tarea” se establecerse

legalmente en Espafia.

La mayoria de ellos llegan a Espafia totalmente solos, sin estar acompanados de ningtin adulto, con lo
que es claro que se les debe declarar en situacién legal de desamparo, segin establece el art 172 C.Cy, que-

dando bajo la tutela legal de los servicios de proteccion de menores de las CCAA.
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En muchas ocasiones, sin embargo, el menor esta
indocumentado o porta un documento de identidad de
cuya autenticidad hay motivos bastantes para dudar.

En estos casos, el art 35 de la Ley Organica de
Extranjeria, establece que “cuando las Fuerzas de Seguridad,
localicen a un menor de edad cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad, se le dara por los servicios de proteccion
de menores, la atencion inmediata que precise, poniendo el hecho
en conocimiento inmediato del MF, que dispondra la determina-
cion de su edad, para lo que colaborardn las instituciones sanita-
rias oportunas que, con cardcter prioritario, realizaran las prue-
bas necesarias. Determinada la edad, si se tratase de un menor de
edad, el MF lo pondra a disposicién de los servicios de proteccion

de menores competentes”.

Una vez acreditada su minoria de edad, se incoa
expediente administrativo que declare su situacion de
desamparo y quedan bajo la tutela legal de los servicios de
proteccion de menores de las respectivas comunidades

auténomas.

No obstante, una vez que el menor queda bajo la
tutela legal de los organismos correspondientes, se puede
intentar su repatriacion a sus paises de origen, ya que lo
logico es que el menor esté con su familia, y habiendo
entrado en Espafia de forma ilegal y no teniendo ningin
tipo de arraigo ni vinculo, lo logico es que se intente que

su infancia transcurra junto a su familia.

El expediente de repatriacion ya no es competencia
de la CCAA sino de la Administracion central a través de
sus organos periféricos, en concreto de las respectivas
Subdelegaciones de Gobierno.

Estos organos pueden incoar expediente de repa-
triacion del menor que deben notificar al Ministerio
Fiscal, como o6rgano encargado de velar por los intereses

del menor.

No obstante, para que se decida la repatriacion es
preciso garantizar que el menor sera debidamente atendido
en sus paises de origen, bien sea por su familia, bien por

los servicios correspondientes.

Pues bien, es precisamente en este punto donde
existe el riesgo de que el menor sea retornado en condi-

ciones que no garanticen su seguridad y bienestar.

Esto es asi porque en la mayor parte de las ocasiones
existe gran dificultad en localizar a sus familias de origen, y
la repatriacion se realiza a instituciones respecto de las que

se ignora el tipo de atencion que ofrecen a los menores.

En demasiadas ocasiones, se entrega a estos ninos
en las fronteras, siendo recogidos por personas o institu-
ciones de las que todo se ignora, al no realizarse tampoco
las mas minimas comprobaciones sobre las garantias que

las mismas ofrecen a los menores.

Por lo demas, existe también una viva polémica en
relacion a la participacion que el menor debe tener en los
expedientes de repatriacion. En principio la ley exige ani-
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camente que el menor “debera ser oido”, asi como que
debe exigirse informe de los servicios de proteccion de

menores que tengan acogido al menor.

Sin embargo, muchas veces el informe de estos ser-
vicios es contrario a la voluntad del menor que se niega a

su propia repatriacic')n.

La resolucion administrativa que acuerde la repa-
triacion es recurrible ante las vias administrativa y conten-
cioso-administrativa, pero dado que la ley no prevé la
intervencion del menor en estos expedientes, en la mayor
parte de las ocasiones, los juzgados de lo contencioso-
administrativa suelen inadmitir el personamiento del
menor que pretende recurrir la decision de repatriacion y
que comparece asistido de letrado y representado de pro-
curador, generalmente facilitado por ONG.

Pues bien, recientemente el Tribunal Costitucional
se ha pronunciado en dos sentencias sucesivas declarando
que la inadmision de dichos personamientos suponen una
vulneracion del derecho a un proceso con todas las garan-
tias proclamado en el Art. 24 C.E, por lo que a partir de
este momento, los menores deberan ser considerados en
sus expedientes de repatriacion como una parte mas con

todos los derechos que ello comporta.
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Por ultimo, es preciso decir que el expediente de
repatriacion tiene un plazo de caducidad de resolucion de
nueve meses (Art. 92.5 Reglamento de Extranjeria),
transcurrido el cual o cuando quede acreditada la imposi-
bilidad de que el menor sea repatriado, debera otorgarse-
le un permiso de residencia, cuya obtencion sera promo-
vida por el 6rgano encargado de la tutela del menor y sus
efectos se retrotraeran al momento en que el mismo haya
sido puesto a disposicion de los servicios de proteccion de

menores.
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