Uil -GJ

Red Tiempo de los Derechos

------- % Universidad L\!) UNIVERSIDAD m

DAD DE JAEN ]j.%‘ JI.L Zaragoza DE LARIOJA

Unienidad frocosteerdy Lotag % VNIVERSITAT /gl
Carkos Il de Madrid Deusto @ B DEVALENCIA

428 Univers 1d d . 8] UNIVERSITAT UNIVERSITAT YW UCA
“@_ de Alcal i JAUME- ROVIRA 1 VIRGILI | SR

Papeles el tiempo de los derechos

LA PROBLEMATICA SITUACION EN LA QUE SE
ENCUENTRAN LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS: ENTRE LA DESESPERACION Y LA
PROTECCION

M? Nieves Alonso Garcia
Profa. Dra. de Derecho Constitucional
Universidad Isabel I
marianieves.alonso@uil.es

David Carrizo Aguado
Prof. Ayudante doctor (acred.) de Derecho Internacional Privado
Universidad de Ledn
dcara@unileon.es

Palabras clave: menores, extranjeros, ausencia de progenitor, fronteras, refugio y asilo.

Numero: 13 Ano: 2019

ISSN: 1989-8797



b

Comité Evaluador de los Working Papers “El Tiempo de los Derechos’

Maria Jos¢ Andn (Universidad de Valencia)

Maria del Carmen Barranco (Universidad Carlos I1I)
Maria José Bernuz (Universidad de Zaragoza)

Manuel Calvo Garcia (Universidad de Zaragoza)

Rafael de Asis (Universidad Carlos III)

Eusebio Fernandez (Universidad Carlos III)

Andrés Garcia Inda (Universidad de Zaragoza)

Cristina Garcia Pascual (Universidad de Valencia)

Isabel Garrido (Universidad de Alcald)

Maria José Gonzalez Ordovés (Universidad de Zaragoza)
Jesus Ignacio Martinez Garcia (Universidad of Cantabria)
Antonio E Pérez Lufio (Universidad de Sevilla)

Miguel Revenga (Universidad de Cadiz)

Maria Eugenia Rodriguez Palop (Universidad Carlos I1I)
Eduardo Ruiz Vieytez (Universidad de Deusto)

Jaume Saura (Instituto de Derechos Humanos de Catalufia)



LA PROBLEMATICA SITUACION EN LA QUE SE ENCUENTRAN
LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS:
ENTRE LA DESESPERACION Y LA PROTECCION

M= NIEVES ALONSO GARCIA

Profa. Dra. de Derecho Constitucional
Universidad Isabel 1
marianieves.alonso@uil .es

DAVID CARRIZO AGUADO

Prof. Ayudante doctor (acred.) de Derecho Internacional Privado
Universidad de Leon

dcara@unileon.es

Seamos cercanos a ellos, compartiendo sus temores e incertidumbres sobre el
futuro y aliviando su sufrimiento...
Papa Francisco

SUMARIO: 1. OBSERVACIONES INTRODUCTORIAS: LA SOLEDAD DEL CAMINO. 2.
STATUS JURIDICO APLICABLE A LOS MENAS. A. «Hat-Trick»: menor, extranjero y no
acompafiado. B. El alma mater de los Nifios: La Convencion de Las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio. C. El abrazo legal de los MENAS al amparo de la Constitucion Espaiiola. D. La
determinacion de la edad. E. Breve alusion a la intervencion del poder publico en la tutela y
acogimiento del MENA. 3. ULTIMAS LINEAS REFLEXIVAS.

1. OBSERVACIONES INTRODUCTORIAS: LA SOLEDAD DEL CAMINO

A partir de la década de los setenta del pasado siglo XX, algunos Estados
pertenecientes a la UE protagonizan una nueva modalidad de inmigracion constituida
por menores extranjeros no acompafiados. Uno de los factores fundamentales que
influyeron en este nuevo proceso migratorio lo constituye la desintegracion de los
paises de la Europa del Este y los conflictos aparejados, de manera que los menores
abandonaron sus lugares de origen y marcharon hacia ciertos Estados de la Union
buscando una vida mejor. Asi, en Alemania los menores extranjeros comienzan a
hacerse patentes en los afios setenta y en Italia en los afos ochenta y principios de los

noventa, después de la desestructuracion de Yugoslavia.



El problema de las migraciones y en particular de las personas refugiadas y
asiladas!, lo que se ha dado en llamar «crisis de los refugiados» se ha convertido en una
cuestion central de la politica y del Derecho, pues se ha traducido en una crisis
humanitaria (con pérdidas de vidas humanas y condiciones intolerables por indignas de
millones de personas refugiadas) y ha hecho visible, en el fondo, la crisis de identidad
europea’, sus valores y su modelo garantista de Estado Social de Derecho. Los
movimientos migratorios vinculados a la situacion de refugiados y asilados se han
generalizado por la proliferacion de las guerras locales y la creciente violencia e

intolerancia que los Estados totalitarios ejercen sobre sus propios ciudadanos?.

Espana no permanece ajena a esta modalidad de movilidad infantil y, en esa
misma época, nuestro territorio constituye el destino de menores que, provenientes
fundamentalmente del continente africano, esperan poder contar en nuestro pais con
unas mejores condiciones para su futuro que las que les podia ofrecer su pais de origen.
En efecto, dada la proximidad geogrifica entre Espafia y Africa*, teniendo ademas
presente que dos ciudades espafiolas, Ceuta y Melilla, se encuentran en el continente
africano, nuestro Estado constituye el destino ideal para estos menores cuyas
expectativas radican, no ya s6lo en permanecer en nuestro pais, sino también en
trasladarse a otros Estados de la Union Europea, en los que puedan existir mayores

oportunidades para su desarrollo.

! El Sistema Europeo Comun de Asilo, contenido en actos de naturaleza juridica diversa y de caracter
fragmentario, se compone de un marco juridico que abarca todos los aspectos del proceso: a) la
determinacion del Estado responsable del examen de la solicitud de asilo; b) los requisitos para el
reconocimiento de proteccion internacional; c¢) los procedimientos comunes para la concesion y retirada
de proteccion internacional, y d) las condiciones de acogida (Vid. CASTILLO DAUDI, M.:  El asilo en
la Unién Europea: aportaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de
la Unioén Europea”, Anuario espaniol de derecho internacional, nam. 34, 2018, p. 917).

2 La crisis de los refugiados ha mostrado la cara de una UE que no se reconoce. Europa ha seguido una
deriva que implica un fraude a la identidad europea. Significa, ademas, un incumplimiento del Derecho
Internacional humanitario y de los tratados en vigor (Vid. LOPEZ AGUILAR, JF.: “;Crisis de
refugiados?: la identidad europea en crisis cronificada”, Temas para el debate, nim. 256, 2016, pp. 23-
25). El notable nivel de inmigracion que se encuentra en Europa representa el origen de la cuestion
relacionada con el reconocimiento de la ciudadania a los sujetos que residen en el Estado de acogida. El
problema surge porque la ciudadania sigue estando estrictamente relacionada con la identidad nacional y
la idea de participacion en un destino comin (Vid. LIPPOLIS, V.: “Cittadinanza, identitd nazionale e
immigrazione in Europa”, Revista general de derecho publico comparado, nim. 5, 2009).

3 MONEREO PEREZ, J.L.: “Refugiados y derechos humanos: el estatuto de los refugiados y el asilo
como derecho humano”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 194, 2017, version on line.

4+ RODRIGUEZ BENOT, A.: “El Estatuto personal de los marroquies ante el ordenamiento Espafiol:
consideraciones generales y propuestas de "lege ferenda"”, MOYA ESCUDERO, M. (Coord.), Familia y
sucesiones en las relaciones hispano-marroquies, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 19-39.



El fenémeno de los migrantes menores de edad -nifios, nifias y adolescentes- que
emigran a otro pais sin tutela de sus progenitores, habitualmente indocumentados y sin
tener en cuenta las normas de Extranjeria ha ganado intensidad y visibilidad en Europa.
Los menores extranjeros no acompaiados se estan convirtiendo en “los nuevos
protagonistas de los procesos migratorios™. En este sentido, los conocidos técnicamente
como MENA son aquellos nifos/as y adolescentes, menores de 18 anos, de origen
extranjero, que se encuentran separados de sus padres y que tampoco estin bajo el
cuidado de ninglin otro adulto®. Conforme a la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22
de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar’, cabe entender por
MENA aquellos “menores de dieciséis anos nacionales de paises terceros que llegan al
territorio de los Estados miembros sin ir acompanados de un adulto responsable de €I,
ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre, mientras tal adulto no se haya hecho
cargo efectivamente del menor, o cualquier menor al que se deje solo tras su entrada en
el territorio de los Estados miembros”. La institucion de la reagrupacion familiar debe
ser considerada en toda regulacion, especialmente al tratarse de un tema sensible a la
realidad de todas las personas y al desarrollo mismo de la sociedad®.

Sin duda, esta circunstancia -ser menores y no estar acompanados de una persona
adulta- sitia a los MENA autométicamente en una situaciéon de desamparo y de riesgo.
Entre los motivos que llevan a los menores a salir solos de sus paises de origen
encontramos la pobreza, situaciones de desestructuracion familiar y desproteccion
institucional, falta de oportunidades, la guerra o la violencia, catdstrofes naturales,
persecucion y situaciones de violacion generalizada de los derechos humanos.

Desde luego no es un fendmeno facil de cuantificar, los datos de la memoria de la
Fiscalia de 2018, correspondiente al ejercicio de 2017, apuntaban a la presencia de

5 NIETO GARCfA, C.: “Menores y extranjeros: un solo marco juridico”, PANTOJA GARCIA, F. /
NIETO GARCIA, L.C., (Dirs.), Los derechos de los menores extranjeros, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2007, p. 14.

® La definiciéon de MENA ofrecida por UNICEF atina todos los conceptos, términos y figuras, asi como
aquellos presupuestos legales de Menor Extranjero No Acompafiado que han sido legislado tanto desde el
ambito internacional, europeo como nacional (menor de 18 afios, extranjero-entendiendo como tal a
aquellos menores de terceros paises-, encontrarse no acompafiado por un adulto responsable de ¢l y en
una situacién de desamparo o de desproteccion); es la mas consensuada y validada por todos los entes
publicos y privados espafioles que trabajan con el colectivo: Menor Extranjero No Acompaiado -MENA-
: El menor nacional de un Estado no miembro de la Union o el apatrida menor de 18 afios que al entrar en
territorio espafiol, no va acompafiado de un adulto. También serd Menor Extranjero No Acompafiado
cualquier menor al que se deje solo tras su entrada en el territorio de un Estado miembro de la Union
Europea, en este caso en el territorio espafiol. Cuando el adulto reclina su responsabilidad una vez que el
menor ha entrado en el territorio espafiol, de forma que lo deja solo, o incluso lo deja solo antes de entrar
en territorio espafiol. La responsabilidad que recae sobre el adulto puede ser de hecho o de derecho, o sea
haber sido asumida por ley o con arreglo a costumbre (Vid. UNICEF y CGAE: “Ni ilegales ni invisibles”,
Realidad juridica y social de los Menores Extranjeros en Esparia, Informe 2009, Madrid).

7 DOUE niim. 251, de 3 de octubre de 2003.

8 En el art. 9 De la Convencioén sobre los Derechos del Nifio queda amparado en su art. 9. (Vid.
FERNANDEZ PEREZ, A.: Derecho Extranjeria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 61). El
procedimiento para la reagrupacion familiar es complejo, pues exige una actuacion coordinada por parte
del extranjero residente en Espafia y de sus familiares radicados fuera de las fronteras y que desean
reagruparse con ¢él (Vid. LAPIEDRA ALCAMI, R.: Familia y Derecho de Extranjeria: el derecho a la
reagrupacion familiar”, AA.VV., Nacionalidad y Extranjeria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 132-
137). Obviamente, la salvaguarda del derecho a la vida en familia, tal y como se recoge en los
instrumentos internacionales de Derechos humanos, inspiran las condiciones de ejercicio de Ia
reagrupacion familiar (Vid. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.: “Una lectura critica de los vinculos
familiares a la luz de la Directiva 2003/86/CE y de las normas espafiolas de extranjeria”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, Vol. 10, num. 2, pp. 732-751).



2.345 menores extranjeros no acompanados llegados a las costas espaiolas en pateras u
otras embarcaciones similares. Este dato representa un extraordinario incremento de un
398 % en relacion al afio 2016 (588 MENA), y de un 566 % respecto al nimero de
menores que llegaron por esta misma via en el afio 2015 (414 MENA)’.

2. STATUS JURIDICO APLICABLE A LOS MENAS

A. «Hat-Trick»: menor, extranjero y no acompainado

La triple condicion de menor!®, extranjero!! y no acompafiado'?, determina
indudablemente una situacion de especial vulnerabilidad. Esta explosiva mezcla va a
determinar una suerte de situacion especialmente deprimida que se produce ya en el pais
de origen, sin necesidad de que haya tenido todavia lugar el desplazamiento como
posible fuente de trato discriminatorio'®. Los nifios que optan por emigrar a nuestras
sociedades occidentales son en gran parte expulsados del sistema social de sus ciudades,
sin apenas acceso al sistema educativo o sanitario y sin alicientes en su propio pais. Es
por ello que, estos desarrollan sus propias estrategias en donde es frecuente encontrar
respuesta rebelde a ese proceso de expulsion con ansias de autonomia y reafirmacion'4.
La mayoria de los MENA son chicos de entre 15 y 17 afios, aunque también se detectan
adolescentes de sexo femenino. En cuanto al perfil caracteristico de estos menores se
han establecido una serie de rasgos, que generalmente son comunes a los mismos. Entre
ellos, cabe destacar que presentan necesidades econdémicas, un desconocimiento del

° En el Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados, a fecha de 31 de diciembre 2017, figuraban
inscritos un total de 6.414 menores bajo la tutela o acogimiento de los servicios de proteccion
(https://www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/memorias_fiscalia_general estado=2018)

10 Para saber si un sujeto es mayor o menor de edad debe acudirse a las normas de Derecho Internacional
Privado y, en concreto, al art. 9.1 CC, seglin el cual « La ley personal correspondiente a las personas
fisicas es la determinada por su nacionalidad », de forma que la mayoria de edad del individuo se rige por
su ley nacional.

" A los efectos de la aplicacion de la normativa de extranjeria, Unicamente quedan incluidos en el
concepto de «menor extranjero» los menores nacionales de terceros Estados. No obstante, quedan
excluidos los menores extranjeros solicitantes de asilo o refugio (art.189 Real Decreto 557/2011) y los
menores de edad que gocen de la especial condicion de apatridas (art. 6 Real Decreto 865/2001).

12 Se considera «no acompafiado» aquel extranjero menor de edad que entra en territorio espafiol sin la
compafiia de un adulto que sea responsable de ¢l, ya sea legalmente o de hecho (padres, tutores o
guardadores de hecho) y aquel que, habiendo entrado con tal compaiiia, es posteriormente dejado solo.
No tienen, en cambio, la consideracion de «no acompafiados» los menores extranjeros que, a pesar de no
estar acompafiados, se encuentran en Espafia por razones de estudio, durante el periodo al que se contrae
su estancia por este motivo, durante el cual deben disponer del correspondiente visado.

13 En muchas de las ocasiones el trato discriminatorio no desaparece en el pais de acogida sino que se
mantiene por diversas razones tales como cuestiones sociales, religiosas, etc. (Vid. RIVAS VALLEJO, P.:
“La proteccion juridica de las menores extranjeras. Perspectiva de género”, VILLAGRASA ALCAIDE,
C./ RAVETLLAT BALLESTE, I. (Coords.), Por los derechos de la infancia y de la adolescencia: un
compromiso mundial desde el derecho de participacion en el XX aniversario de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, Editorial Bosch, Madrid, 2009, p. 2605).

4 ARELLANO GOMEZ, F.J.: “La legitimidad democratica en defensa de los derechos humanos en el
tratamiento juridico de los menores inmigrantes no acompafiados o separados: el interés superior del
menor”, VILLAGRASA ALCAIDE, C./ RAVETLLAT BALLESTE, 1. (Coords.), Por los derechos de la
infancia y de la adolescencia: un compromiso mundial desde el derecho de participacion en el XX
aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Editorial Bosch, Madrid, 2009, p. 642).



idioma, que carecen de los recursos alimenticios, de alojamiento y vestimenta bésicos,
que provienen de contextos de exclusion, viven en situaciones de desamparo, marcadas,
en ocasiones con fuerte presencia de maltrato familiar!®. Su procedencia ha ido variando
a lo largo de los afos, y, si bien en un principio la mayoria de los MENA procedia de
Marruecos y otros paises del Magreb como Argelia, a partir del afio 2006 se observa un
aumento de MENA procedentes de paises subsaharianos, como Senegal, Ghana o
Nigerial®.

B. El alma mater de los Nifios: La Convencion de Las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio

El instrumento juridico internacional de proteccion del menor por excelencia es la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989'7. Asi las cosas, se redacta la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil'®, la cual motiva que las
medidas que recoge nuestro ordenamiento sean aplicables con independencia de la
nacionalidad y, esencialmente, que cualquier actuacion o decision que le afecte, haya de
venir basada en el principio del «interés superior del menor» con la finalidad principal
de la defensa y salvaguardia de sus intereses!®. En este contexto interesa destacar el

'S LOPEZ DE LOS MOZOS DIAZ-MADRONERO, A.: “La nueva legislacion en materia de repatriacion
de menores extranjeros no acompafiados”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim.21, 2013,
pp.157-180.

16 Los MENA procedentes del norte de Marruecos suelen atravesar la frontera bajo camiones o autocares,
pero muchos de los que comienzan su viaje en el sur de Marruecos o en paises subsaharianos utilizan las
pateras o cayucos, sobre todo hacia Canarias y las costas andaluzas. Una vez en territorio espaiiol se
desplazan a las distintas comunidades autonomas a partir de la informacion de la que disponen y en
funcion de la tipologia de los servicios de proteccion y de las expectativas de futuro una vez alcanzada la
mayoria de edad (Vid. PAGONABARRAGA, M.: “Menores extranjeros no acompafiados: una situacion
limite”, Suplemento del Cuaderno num. 208 de la Revista Cristianisme i Justicia, marzo 2018).

17 BOE nim. 313, de 31 de Diciembre de 1990. La Convencion se aplica a todos el nifio sujeto a la
jurisdiccion de los Estados partes. Esta expresion no estd exenta de polémica pues su traduccion al
castellano del idioma francés deja poco claro a qué nifios alcanza la Convencion. Para que los particulares
puedan invocar la convencion directamente ante las autoridades publicas y ante otros particulares se
exigen varios requisitos. El primero de ellos es que la Convencion debe haber sido incorporada al
Derecho interno, algo indudable al Derecho espafiol. En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que el
contenido del Tratado debe ser suficientemente preciso para no necesitar una legislacion interna de
desarrollo. Igualmente, muchos preceptos de la Convencion estas claramente dirigidos a los Estados (Cfr.
CALVO CARAVACA, A-L. / CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Proteccion de menores”, CALVO
CARAVACA, A-L. / CARRASCOSA GONZALEZ, I. (Dirs.), Derecho Internacional Privado, Vol. 1I,
17%. ed., Comares, Granada, 2017, p. 535). No debemos olvidar que es el tratado mas ratificado de la
historia y los 195 Estados que la han ratificado tienen que rendir cuentas sobre su cumplimiento al Comité
de los Derechos del Niflo. Los cincuenta articulos que componen la Convencién recogen los derechos
econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos de todos los nifios. Su aplicacion es obligacion de los
gobiernos, pero también define las obligaciones y responsabilidades de otros agentes como los padres,
profesores, profesionales de la salud, investigadores y los propios nifios y nifias. El Comité de los
Derechos del Nifio esta formado por dieciocho expertos en derechos de la infancia procedentes de paises
y ordenamientos juridicos diferentes.

18 BOE num. 15, de 17 de enero de 1996. Norma que ha sido reformada por la Ley 8/20135, de 22 de julio,
y por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia. Interesa destacar su ambito material establecido en su art. 1: “...seran “de aplicacion a los
menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol, salvo que en virtud de la ley que les
sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad”.

Y Vid. articulos 2 y 11.2 a) Ley 1/1996 y art. 3.1 Convencion.



analisis del art. 35 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social?’, y su desarrollo por el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social,
tras su reforma por Ley Organica 2/2009%!, dado que se aborda las garantias que se
establecen para la proteccion de los MENA?2,

A nivel europeo, la Convencion sobre los Derechos del Nifo, de la que forman
parte todos los Estados de la UE, en su art. 3 consagra universalmente el principio del
interés superior del menor23, a pesar de que no concretd ni especificd su contenido. La
doble condicion de menor y extranjero representa uno de los grandes retos que ha de
superar este principio®*. Puede afirmarse que ni la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, ni la labor de interpretacion y control llevada a cabo por el 6rgano de supervision
establecido por la misma, el Comité de los Derechos del nifio, han conseguido colmar
las numerosas lagunas que existen en el ordenamiento juridico internacional en la
proteccion de los menores extranjeros no acompafiados o separados®’. Sin embargo, el

20 BOE num. 10, de 12 de enero de 2000.
21 BOE ntm. 103, de 30 de abril de 2011.

22 Bl art. 35 se encabeza con una remision expresa al deber de los poderes publicos de velar por su
proteccion, estableciendo el deber del Gobierno de promover el establecimiento de Acuerdos de
colaboracion con los paises de origen que contemplen, integradamente, la prevencion de la inmigracion
irregular, la proteccion y el retorno de los menores no acompafiados. Sobre este particular, Vid. GIMENO
MONTERDE, CH.: “Menores extranjeros no acompafiados: una cuestion compleja para las politicas
publicas y sociales”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nam. 25, 2010, pp. 55-72.

23 Desde el punto de vista practico se ha de observar cuestiones tales como el “coste del
viaje” que cada MENA ha vivido: situaciones duras de supervivencia, abusos y
agresiones sexuales, sobre todo a nifas, la exposicion a que caigan en las redes de
organizaciones criminales de trata de personas y las situaciones de estrés y crisis por las

que pasan (Vid. FUENTES SANCHEZ, R.: “Menores Extranjeros No Acompafiados (MENA)”,
Revista internacional de trabajo social y bienestar, nim. 3, 2014, p. 110). A esto debemos afiadir que el
fin nuclear es la bisqueda de mejores resultados y para ello se remarca la potentisima influencia que
ejercen las redes sociales y familiares de origen y destino en la orientacion de los itinerarios y trayectorias
migratorias de los MENA (Vid. LAIZ MOREIRA, S.: “La situacion y tratamiento institucional de los
jovenes migrantes no acompafiados en Galicia: ;hacia una emancipacion?”, Revista sobre la infancia y la
adolescencia, mam. 1, 2011, pp. 73-74).

24 A 1a hora de legislar la entrada y permanencia de este colectivo deben concebirse con necesidades y
derechos claramente diferenciados de los adultos, por tanto, necesitan un reconocimiento especifico (vid.
DURAN AYAGO, A.: “La necesaria elaboracién de una normativa comunitaria sobre menores no
acompaiados nacionales de terceros Estados inspirada en el principio del interés superior del menor”,
VILLAGRASA ALCAIDE, C. / RAVETLLAT BALLESTE, 1. (Coords.), Por los derechos de la
infancia y de la adolescencia : un compromiso mundial desde el derecho de participacion en el XX
aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Editorial Bosch, Madrid, 2009, pp. 474-475).

25 Aun abordando todos los derechos de los nifios y las nifias, la Convencién no contiene un precepto
expresamente destinado a la proteccion los nifios no acompafiados o separados de su familia que se
encuentran fuera de su pais de origen y su situacion no fue objeto de tratamiento individualizado en su
texto. A pesar de ello, si debe advertirse que los principios que inspiran todo el sistema de proteccion y
promocion de los derechos de los nifios, y que son los cimientos de la Convencion, les son de aplicacion a
los menores extranjeros separados o no acompafiados. Ademas de lo anterior, si pueden encontrarse en la
Convencion referencias aunque no explicitas, si implicitamente aplicables a los menores no acompafiados
y separados de su familia que se encuentran fuera del pais de su nacionalidad o, si fueran apatridas, fuera
del pais en el que tengan su residencia habitual. Puede afirmarse, en suma, que numerosos preceptos de la
Convencion si son directamente aplicables a las obligaciones de los Estados partes en la misma respecto a
los menores extranjeros no acompafados (Vid. TRINIDAD NUNEZ, P.: “La proteccion juridico
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interés superior del menor en relacion con los menores extranjeros no acompanados, no
es un concepto univoco en Europa, pues se le da diferente contenido de acuerdo con el
tiempo y las circunstancias politicas, sociales y juridicas de cada Estado, aunque la
legislacion comunitaria y la interna de los diferentes paises de la Union Europea no han
otorgado ain un contenido mas o menos definitivo al concepto en el contexto de las
migraciones internacionales contemporaneas, con lo que se favorece la desproteccion
del menor de edad extranjero no acompafiado que llega a Europa?®.

C. El abrazo legal de los MENAS al amparo de la Constitucion Espafola

Como hemos observado en el epigrafe precedente, la tutela de este colectivo esta
marcada por la regulacion internacional. Ello no es obice para que el constituyente
velara por la especial proteccion de los menores en el ordenamiento juridico espafiol
que sin duda estd caracterizado por su particular fragilidad?’. Su perspectiva global
supone que la actualizacion sea dinamica, continua y potencialmente universal
atendiendo a las remisiones a los tratados y convenios celebrados por Espafia?®.

A fin de determinar la proteccion constitucional de los Menores Extranjeros No
Acompanados, es preciso recurrir a varios preceptos de nuestra Carta Magna en los que
se vela por el reconocimiento de derechos estrechamente vinculados con este colectivo,
especialmente vulnerable, y cuya presencia es cada vez mds frecuente en nuestro pais.

Dos son las circunstancias que caracterizan a los MENAS, en primer lugar, su
condicidn de extranjeros en situacion irregular, y, en segundo lugar, su minoria de edad.
Desde una perspectiva constitucional, y en la orbita de los derechos que les son
inherentes, se les otorga la titularidad de los derechos que les corresponden a los
extranjeros y gozan, asimismo, de la salvaguarda que les corresponde por su condicion
de menores de edad?’.

En primer lugar, es preciso hacer referencia expresa al art. 9.2 CE en el que se
establece el deber de los poderes publicos de promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas y de remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica y social. A este respecto, le serd
aplicable el art. 13.1 CE conforme al cual, los extranjeros gozan en Espafa de las
libertades publicas que garantiza el Titulo I en los términos que establezcan los tratados

internacional de los menores refugiados separados o no acompaiados. Especial consideracion del derecho
europeo”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 43, 2016, version on line).

26 DJEZ MORRAS, F.J.: “Indefinicion del interés superior del menor extranjero no acompafiado en
perjuicio de su proteccion”, Revista electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La
Rioja, nim. 10, p. 103.

27 ADAM MUNOZ, M*.D.: “El régimen juridico de los menores extranjeros no acompanados nacionales
de terceros Estados”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 20, 2009, pp. 11-45; ARCE
JIMENEZ, E.: “Algunas cuestiones en torno a menores extranjeros no acompafiados procedentes de
terceros estados”, GARCIA FERNANDEZ, M*.D. / MARIN DIAZ, V. (Coords.), La educacién infantil y
la formacion del profesorado hacia el siglo XXI: integracion e identidad, Universidad de Cordoba,
Cérdoba, 2004, pp. 156-163.

28 Sobre este particular, Vid. MARTINEZ GARCIA, C.: “Los sistemas de proteccion y de reforma.
Peculiaridades en relacion con los menores extranjeros no acompaiiados, LAZARO GONZALEZ, LE /
CULEBRAS LLANA, L. (Coords.), Nuevos retos que plantean los menores extranjeros al Derecho,
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2006, pp. 75-92.

2% ARMENTEROS LEON, M.: “Consideraciones sobre la situacion juridica en Espaiia de los menores
extranjeros no acompafados”, La Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, num. 1, 2007, pp. 1616-1629.



y la ley. En virtud de este precepto se infiere que los extranjeros son titulares de todos
los derechos fundamentales reconocidos en el Titulo I de la Constitucién Espafiola, con
la salvedad de que, en su ejercicio, se circunscribiran a “los términos que establezcan
los tratados y la ley”.

La jurisprudencia constitucional se ha pronunciado al respecto sosteniendo que
“no supone, sin embargo, tal prevision que se haya querido desconstitucionalizar la
posicion juridica de los extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, pues la
Constitucion no dice que los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades que les
atribuyan los tratados y la Ley, sino de las libertades “que garantiza el presente titulo en
los términos que establezcan los tratados y la Ley”, de modo que los derechos y
libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por
tanto, dotados -dentro de su especifica regulacion- de la proteccion constitucional, pero
son todos ellos sin excepcion en cuanto a su contenido derechos de configuracion
legal™.

Igualmente, y en el marco de los derechos fundamentales, la dignidad de la
persona, protegida como derecho fundamental en el art. 10 CE y como fundamento del
orden politico y social, obliga a reconocer a cualquier persona’!, “independientemente
de la situacion en que se encuentre, aquellos derechos o contenidos de los mismos
imprescindibles para garantizarla, erigiéndose asi la dignidad en un minimo
invulnerable que por imperativo constitucional se impone a todos los poderes
publicos™*2.

En la linea de este precepto y especialmente relevante para la proteccion de los
MENA, es preciso tener en consideracion el apartado segundo, puesto que, las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

La dignidad humana se concibe como el punto de conexion con el resto de los
derechos constitucionales. Asi, nuestro Alto Tribunal articula la teoria de la division
tripartita de los derechos fundamentales de los extranjeros en Espana, en funcion de la
relacion de estos con la dignidad humana. En esta estructuracion, el Tribunal
Constitucional determina que existen derechos fundamentales ligados a la dignidad de
la persona que pertenecen por igual a espafioles y extranjeros, otro grupo de derechos,
como los derechos politicos, que no pertenecen a los extranjeros en tanto en cuanto se
conciben bajo la terminologia de ciudadanos y, por ultimo, un tercer grupo de derechos,
que perteneceran o no a los extranjeros segiin establezcan los tratados y las leyes®®. La
dignidad humana, ademas, es el origen y fundamento de los derechos humanos de la
persona y del Estado democrético siendo el Estado el que tiene asignada la competencia
de regular el ejercicio de los derechos en condiciones de igualdad®*.

30 STC 107/1984, de 23 de noviembre, BOE num. 305, de 21 de diciembre de 1984,
ECLILES:TC:1984:107 FJ 3.

31 Un in{eresante analisis de la STC 236/2007, puede verse en: GERVASIO MARTIN MARTIN, G. /
CATALA I BAS, A.: “Nueva vision de los derechos de los extranjeros: comentario a la STC 236/2007,
de 7 de noviembre de 20077, Revista Europea de Derecho Fundamentales, nim. 10, 2007, pp. 161-180.

32 STC 236/2007, de 7 de noviembre, BOE niim. 295, de 10 de diciembre de 2007, ECLLI:ES:TC:2007:236
FJ 3.

33 En cuanto a la categorizacion de los derechos de los extranjeros en Espafia, vid. ALONSO GARCIA,
M®.N.: “La asistencia sanitaria a los extranjeros en situacion irregular a la luz de la STC 139/2016, de 21
de julio de 2016: universalidad vs. gratuidad”, Union Europea Aranzadi, nam. 2, 2017, pp. 41-57

3 STC 194/1994, de 23 de junio de 1994, BOE niim. 177, de 26 de julio de 1994, ECLLES:TC:1994:194,
FJ 4.



Especial relevancia en este ambito adquiere el art. 39 CE, que, ubicado dentro de
los Principios Rectores de la Politica Social y Economica, establece la obligacion de los
poderes publicos de asegurar la proteccion social, econdomica y juridica de la familia y
la proteccion integral de los hijos. En el apartado final de este articulo se hace hincapié
en la proteccion de los nifios prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos.

D. La determinacion de la edad

En este contexto, el dia 5 de marzo de 2018 el Comité de Derechos del Nifio ha
publicado unas Observaciones Finales sobre los derechos de la infancia en Espaiia® en
el que, en relacion con los menores extranjeros no acompaniados (Observacion Num.
44), expresa dos preocupaciones principales que afectan directamente a las funciones
que estan atribuidas al Ministerio Fiscal por los articulos 35 Ley Organica 4/2000, 48
Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria®® y 12 de la Ley 1/1996. La primera en la que se recoge un perjuicio
asentado en un sector de la sociedad espafiola segin el cual nuestra institucion actiia
siguiendo las 6rdenes del Gobierno de la Nacion de quien depende, de tal manera que
cualquiera de las decisiones de los fiscales en materia de extranjeria -como es la
aplicacion del art. 35 Ley 4/2000- estaria condicionada por la necesidad de proteger la
politica inmigratoria definida por el ejecutivo espafiol’’. Y la segunda, acerca del “el
uso de métodos intrusivos de evaluacion de la edad, incluso en casos en que los
documentos de identificacion parezcan ser auténticos, particularmente en las ciudades
autonomas de Ceuta y Melilla, y a pesar de varias decisiones del Tribunal Supremo
sobre esta practica”, afecta directamente al ambito de nuestra actividad, especialmente
en dos cuestiones muy relevantes: una, concierne a los criterios de valoracion por el
Fiscal de la documentacion presentada por los extranjeros a los efectos de decretar su
mayoria o minoria de edad; la segunda afecta a los métodos y pruebas utilizados por los
facultativos para la evaluacion de la edad.

En el caso de que la minoria de edad de un extranjero indocumentado no pueda
ser establecida con seguridad, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en cuanto
tengan conocimiento de esa circunstancia o localicen al supuesto menor en Espaiia,
deben poner el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, que dispondra, en el plazo
mas breve posible, la determinacion de su edad, para lo que deberdn colaborar las
instituciones sanitarias oportunas que, con caracter prioritario y urgente, realizaran las
pruebas necesarias®®. La determinacion de la edad corresponde al Ministerio Fiscal

35 CRC/C/ESP/CO/5-6.
36 BOE nim. 263, de 31 de octubre de 2009.

37 A consideracién de ciertos autores la Ley 4/2000 no solo impide el ejercicio del derecho de asilo, al
impedir la identificacion de personas necesitadas de proteccion internacional y el andlisis individualizado
de sus circunstancias, sino que también impide la identificacion de menores no acompafiados, un
colectivo especialmente vulnerable, y la subsiguiente aplicacion de las previsiones de la norma y del
procedimiento de proteccion especifica (Vid. ACOSTA PENCO, T.: “Rechazo en frontera y derechos
humanos”, Revista espariola de Derecho Administrativo, num. 193, 2018, version on line).

38 La practica de la prueba de la determinacion de la edad del menor extranjero indocumentado solo serd
necesaria cuando la minoria de edad no se pueda establecer con seguridad. Por ello, si de la apariencia
fisica del extranjero resulta evidente su mayoria o su minoria de edad, carecera de sentido aplicar esta
diligencia (Vid. DE BARTOLOME CENZANO, J.C.: “Nuevos desafios para la determinacion de la edad
de los menores extranjeros no acompafiados: (un estudio a la luz de los estandares nacionales e
internacionales de proteccion de derechos fundamentales)”, Revista Europea de Derechos
Fundamentales, nim. 26, 2015, pp. 79-109; GARCIA HERRERA, V.: “Los menores extranjeros no
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quien, sobre la base de las pruebas practicadas, debera dictar un decreto motivado en el
que se determina si la persona debe ser considerada menor de edad o no*.

Los expedientes incoados por el Ministerio Fiscal no persiguen la determinacion
de la edad del afectado en cuanto una de las manifestaciones de su estado civil, sino
exclusivamente decidir con caracter cautelar y urgente, incluso si es posible durante el
servicio de guardia si debe ser acogido en un centro de proteccion de menores de
acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor o por el
contrario debe ser sometido al régimen ordinario de mayores de edad. Los efectos de la
resolucion son, por tanto, provisionales y no suponen una resolucion definitiva sobre la
edad de la persona. Como el decreto del Ministerio Fiscal resolviendo sobre la minoria
o mayoria de edad del afectado tiene cardcter meramente provisional, puede ser
modificada la resolucién adoptada, tanto de oficio como a instancia de quien ostente un
interés legitimo, cuando se aporten datos o circunstancias sobrevenidas o que, siendo
preexistentes, no se hubieran valorado por haberse conocido con posterioridad a la
decision adoptada.

Merece una severa critica, a consideracion de ciertos autores, que no se imponga
al Fiscal la obligacion de que sea €l quien se entreviste con el presunto menor y se deje
a su consideracion discrecional ordenar que sea trasladado a su presencia antes de
proceder a ordenar la practica de las pruebas médicas tras valorar la informacion
recibida de las fuerzas policiales. El Fiscal debe entrevistarse personalmente con el
extranjero cuya minoria o mayoria de edad debe determinarse®.

E. Breve alusion a la intervencion del poder publico en la tutela y acogimiento del
MENA

Si bien, la naturaleza de la proteccion del menor extranjero no acompanado, que
recibe en tanto que menor y extranjero, y que no es incompatible con la que pueda
merecer en forma de proteccion internacional, es mixta. Son las Entidades publicas*!, de

acompaiados en situacion de desamparo”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, mam. 42, 2016,
version on line).

39 La realizacion de pruebas médicas para la determinacion de la edad de los menores se someterd al
principio de celeridad, requerira el previo consentimiento informado del afectado, se llevaran a cabo con
respeto a su dignidad y sin que supongan un riesgo para su salud, no pudiendo practicarse de forma
indiscriminada, especialmente si son de carécter invasivo (Vid. HUELAMO BUENDIA, A.J.: “Menores
extranjeros no acompafiados. Doble perspectiva juridica: Extranjeria y proteccion de menores”, Curso:
«Jurisdiccion Penal y Extranjeria», Madrid, 2017).

40 Que la practica de pruebas médicas para la determinacion de la edad esté en manos del Ministerio
Fiscal es una garantia de que estas se van a realizar s6lo en interés del menor. En la Entidad Publica, por
mas que pueda ser tutora del menor —en caso de declararse el desamparo de éste-, se da un conflicto de
intereses irresoluble: se encomienda por la ley a la Administracion la proteccion de los intereses del
individuo menor extranjero no acompaiiado y la responsabilidad del conjunto del sistema de proteccion.
No es posible conjugar unos intereses y otros. Es numerosa la jurisprudencia que pone de manifiesto esta
realidad y el Protocolo abunda en ella permitiendo esta iniciativa de la Entidad Publica para la practica de
nuevas pruebas de determinacion de la edad (Vid. LAZARO GONZALEZ, LE.: “Algunas reflexiones en
torno al reciente protocolo marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los menores extranjeros
no acompafiados”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim.37, 2014, version on line).

4! La situacion juridica de los menores extranjeros interesa por la concurrencia de diferentes poderes
publicos en la toma de decisiones ante la pluralidad de normas de proteccion fruto de la Espafia de las
Autonomias (Vid. LAZARO GONZALEZ, L: “Menores extranjeros no acompafados. La situacion en
Espafia”, Prolegomenos. Derechos y Valores, Vol. X, mim. 19, 2007, p. 149).
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cardcter administrativo, las que adoptan las medidas*?, si bien en aplicacion (en parte)
del Derecho civil, y con sujecion cuando proceda al control judicial de los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria. Es significativo en el marco regulador enmarcado en la Ley
1/1196, especialmente lo sefialado por el art. 11.2, el cual engloba los principios
rectores de la actuacion de los poderes publicos. Entre ellos, y estrechamente vinculados
a la proteccion de estos menores se encuentran la supremacia de su interés superior; el
mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea conveniente para su interés, en
cuyo caso se garantizard la adopcion de medidas de proteccion familiares y estables
priorizando, en estos supuestos, el acogimiento familiar frente al institucional; su
integracion familiar y social; la prevencion y la deteccidon precoz de todas aquellas
situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal; la sensibilizacion de la
poblacion ante situaciones de desproteccion; el cardcter educativo de todas las medidas
que se adopten; la promocion de la participacion, voluntariado y solidaridad social; la
objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la actuacidn protectora, garantizando
el caracter colegiado e interdisciplinar en la adopcion de medidas que les afecten; la
proteccion contra toda forma de violencia, incluido el maltrato fisico o psicologico, los
castigos fisicos humillantes y denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotacion,
la realizada a través de las nuevas tecnologias, los abusos sexuales, la corrupcion, la
violencia de género o en el &mbito familiar, sanitario, social o educativo, incluyendo el
acoso escolar, asi como la trata y el trafico de seres humanos, la mutilacion genital
femenina y cualquier otra forma de abuso; la igualdad de oportunidades y no
discriminacion por cualquier circunstancia; la accesibilidad universal de los menores
con discapacidad y los ajustes razonables, asi como su inclusion y participacion plenas
y efectivas; el libre desarrollo de su personalidad conforme a su orientacion e identidad
sexual y el respeto y la valoracion de la diversidad étnica y cultural.

La secuencia de la proteccion del menor no acompafiado seria la siguiente: una
vez detectado queda bajo la guarda provisional de la Entidad durante el periodo en que
se trata de identificarle, conocer sus circunstancias, determinar si procede la
repatriacion, y de establecer si se encuentra en situacion de desamparo. Si no es
repatriado y se declara la situacion de desamparo la Entidad asume ex lege la tutela
adoptando las medidas para su guarda: acogimiento familiar o residencial; de urgencia,
temporal, permanente; profesionalizado o no**. No debe caer en el olvido que la
asistencia letrada se convierte en un derecho fundamental para todos los menores
extranjeros no acompafiados que se presentan en nuestro pais. Todo menor que
comprenda que su esfera personal-familiar estd en juego frente a una decision que
adopta la Administracion, tiene la capacidad procesal suficiente para la defensa de sus
derechos e intereses sin necesidad de la asistencia de la persona o institucion que tenga
su tutela cuando estdn en juego situaciones que tienen que ver con su persona, lo cual
favorece a la desvinculacion del binomio tan temido de quien ejerce su tutela a la vez le
expida la resolucion administrativa de repatriacion o de mayoria de edad*.

42 Seran las Comunidades Auténomas quienes asuman su tutela y custodia; en cuanto a los acuerdos
internos y su finalidad de paliar la saturacién de los centros de proteccion de menores, vid. SANCHEZ
JIMENEZ, M.A.: “Proteccion de los menores extranjeros no acompaiiados (MENA) y su situacion tras el
acceso a la mayoria de edad”, Revista Aranzadi Doctrinal, num.8, 2012, version on line).

4 REQUEIJO ISIDRO, M.: “La proteccién del menor no acompafiado solicitante de asilo: entre estado
competente y estado responsable”, Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 9, num. 2, 2017, p. 485.

4 MOLINA DOMINGUEZ, M.: “El derecho a la asistencia letrada en menores extranjeros no
acompaiados”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, mim. 5, 2013, p. 66.
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3. ULTIMAS LINEAS REFLEXIVAS

A pesar de que los instrumentos legislativos de la UE relativos al asilo, la
inmigracion y la trata de seres humanos abordan, directa o indirectamente, la situacion
especifica de los menores no acompafiados, se requiere una mayor coherencia y
colaboracion, tanto en el seno de la UE como con los paises de origen y transito. Para
que la UE y sus paises miembros respondan de manera més eficaz, es necesario adoptar
un enfoque comun que respete los derechos del nifio establecidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y
que esté basado en la solidaridad entre los paises relevantes y la cooperacion con la
sociedad civil y las organizaciones internacionales.

Gran parte de estos menores no acompaiiados o separados son refugiados y por
consiguiente, personas con derecho a solicitar asilo u otra forma de proteccion
subsidiaria. Los Estados, y en especial los europeos, han de tener siempre presente la
vulnerabilidad y desproteccion que va intrinseca a la minoridad de edad y a la particular
indefension de menores en esta situacion. Paises y Organizaciones internacionales, ante
la recepcion de un menor no acompafiado o separado solicitante de proteccion
internacional, estan obligados a respetar escrupulosamente el Derecho internacional de
los Derechos Humanos al igual que el Derecho de los refugiados. En todo caso, se debe
afianzar en todo su territorio la proteccion juridica efectiva de los nifios no
acompafiados y velar por la aplicacion del principio nuclear del interés superior del nifio
como consideracion primordial.

En ese sentido, seria deseable un compromiso concreto para incrementar y
simplificar la concesion de visados por motivos humanitarios y por reagrupacion
familiar. Igualmente resultaria conveniente, ademads, prever visados temporales
especiales para las personas que huyen de los conflictos hacia los paises vecinos. Las
expulsiones colectivas y arbitrarias de emigrantes y refugiados no son una solucion
idonea, sobre todo cuando se realizan hacia paises que no pueden garantizar el respeto a
la dignidad ni a los derechos fundamentales. Las fatidicas condiciones en las que estan
inmersos los MENAS requieren que se les garantice la seguridad personal y el acceso a
los servicios basicos, pues creemos que es no una cuestion de legalidad sino de mera
dignidad fundamental de cada persona.

Descendiendo al ambito interno, y aun cuando supeditado al ordenamiento
internacional, la proliferacion de nuevos fendmenos migratorios fruto de la
globalizacion y del incremento de las dificultades para gozar de unas condiciones de
vida dignas, parece apuntar a la necesaria revision de nuestra Carta Magna. A fin de que
se refuerce la proteccion de este colectivo, especialmente vulnerable por su condicion
de extranjero, menor y no acompafiado, seria preciso contemplar especificamente estas
situaciones desde la cumbre del ordenamiento juridico espaiol.
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