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Resumen

La llegada a Espafia de extranjeros menores de
edad, que viajan solos o con adultos que no tienen
responsabilidad sobre ellos, se ha convertido en una
nueva y significativa estrategia migratoria. El dere-
cho trata de responder a esta realidad en un intento
de equilibrio entre los intereses que protege el de-
recho de extranjeria y el interés del menor, eje del
derecho de proteccion de menores. No hay duda de
que debe prevalecer el interés del menor —también
del menor extranjero- pues, conforme a la Conven-
cién de Naciones Unidas, es superior a cualquier
otro interés. En las paginas que siguen se presenta
el estado de la cuestion y las recientes posiciones
jurisprudenciales.

Palabras clave

Derechos de la infancia, extranjeria, inmigracion,
interés del menor, proteccion de menores, repatria-
ciones.

Este articulo constituye el texto en espafiol de la participa-
cioén de la autora en el workshop titulado “The Situation of
Unaccompained Foreign Minors in Europe”, en el marco de
la 11* Conferencia Internacional Metropolis, que tuvo lugar
en Lisboa del 2 al 6 de octubre de 2006.

El grupo “Derecho y Menores” ha trabajado desde hace
tiempo sobre la situacion juridica de los menores extranje-
ros, como pone de manifiesto reciente la publicacion Lazaro
Gonzalez, I. E. y Culebras Llana, I. (coords.), 2006, Nuevos
retos que plantean los menores extranjeros al Derecho. IV
Jornadas sobre Derecho de los Menores. Madrid, Publica-
ciones de la Universidad Pontificia Comillas. En la actuali-
dad el grupo esta trabajando en un proyecto de investigacion
titulado “Los sistemas de proteccion y reforma ante los me-
nores extranjeros”.

Doctora en Derecho. Profesora Propia Agregada de De-
recho Internacional Privado. Coordinadora del grupo de
investigacion “Derecho y Menores”. Facultad de Derecho.
Universidad Pontificia Comillas de Madrid — ICADE. Di-
reccion Postal: ¢/ Alberto Aguilera 23, 28015 Madrid (ES-
PANA). Teléfono: 34915422800 (Ext. 2202).
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ALONE FOREIGNERS UNDER AGE.
SPAIN’S SITUATION

Abstract

The arrival to Spain of foreigners under age, that tra-
vel alone or with adults that do not have legal respon-
sibility on them, has become a new and significant
migratory strategy. Law attempts to answer to this
reality in an intent of equilibrium between the inter-
ests that protects Immigration Law and the interest of
the child, axis of the Child Care Law. There is no do-
ubt that interest of child should prevail —also this of
the foreigner- because, according to the Convention
of United Nations, it is over any other interest. In the
following pages both the state of the question and the
recent position of the Courts are pointed out.

Keywords
Rights of the Child, Alien Status, Immigration, Best
interests of the child, Child Care, Repatriations.

INTRODUCCION

Desde hace varios afios el grupo de investigacion
“Derecho y Menores” de la Facultad de Derecho de
la Universidad Pontificia Comillas de Madrid viene
dedicando sus esfuerzos al analisis de la situacion
de los menores extranjeros que no llegan acompa-
fiados por una persona responsable de ellos. El feno-
meno, como se describe a continuacion en las pagi-
nas que siguen, tiene una dimensiéon preocupante
en la Europa Mediterranea (sobre todo en Espaiia,
Italia y Francia). Hasta el momento la respuesta del
derecho no ha sido adecuada, pues no respeta los
derechos de la persona ni es eficaz para frenar las
nuevas llegadas.

Ademas de su importancia social por las dimensio-
nes alcanzadas, la situacion juridica de los menores
extranjeros interesa por la concurrencia de diferen-
tes poderes publicos en la toma de decisiones, la
pluralidad de normas de proteccion fruto de la Es-
pana de las Autonomias y porque la escasa judicia-
lizacion del problema hasta el momento no permite
valoraciones cientificas rigurosas. Falta un estudio
sistematico de las resoluciones administrativas al
respecto que se contraste después con la eficacia
real de esas decisiones.
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En esta dificil tarea nos encontramos embarcados
algunos miembros del grupo “Derecho y Meno-
res”. Las paginas que siguen presentan una sintesis
de las caracteristicas del fendmeno acompafada de
la respuesta normativa del derecho espafiol, una
descripcion de los problemas juridicos que se estan
planteando y el reciente giro que unas recientes re-
soluciones judiciales han dado al sistema de protec-
cién de menores.

El fendémeno de las migraciones que caracteriza
al mundo actual, creciente en cuanto a los flujos y
sometido a restricciones en cuanto a la libertad de
circulacioén a través de las fronteras, afecta induda-
blemente a la infancia y a la adolescencia.

La imagen dramatica de los africanos tratando de
cruzar la frontera de Ceuta y Melilla, intentando al-
canzar tierra firme en Canarias o Andalucia tiene
también rostro de nifio o de adolescente con el sue-
fio del progreso y la vida en sus ojos. En mas de una
ocasion, del otro lado solo espera el dolor, el rechazo,
la marginacidn, la explotacion o, incluso, la muerte.
Que nos encontremos con la frontera mas desigual
del mundo explica la presion migratoria que sobre
ella se ejerce y que alcance también a los nifios.

Quiza sea este un buen momento para la reflexion
sobre el fendmeno y sus consecuencias, quiza deba-
mos nuevamente preguntarnos sobre el trayecto re-
corrido y el que nos queda por hacer, quiza debamos
preguntarnos hacia donde conduce ese camino...

1. EL FENOMENO

Conviene empezar describiendo las caracteristicas
del fenomeno en Espafia. La migracion de meno-
res extranjeros no acompafiados irrumpe en Espafia
como un fendmeno relevante a mediados de los afos
noventa y hay quien lo vincula al Reglamento de Ex-
tranjeria de 1996, norma que por primera vez atendia
a la situacion de estos menores especificamente.

Ninguna otra situacion relacionada con la inmigra-
cién a Espafia pone en cuestiéon de manera compa-
rable la capacidad de nuestro pais de controlar sus
fronteras, de ordenar las migraciones, junto al deseo
de respetar a la persona y sus derechos como estos

derechos son entendidos por la civilizacién occi-
dental europea.

Hablamos de menores de 18 afios, nacionales de
paises terceros, que llegan a territorio espaiiol sin
ir acompaiiados de un adulto responsable de ellos,
ya sea legalmente o con arreglo a los usos y cos-
tumbres, en tanto no se encuentran efectivamente
bajo el cuidado de un adulto responsable. Asi los
define la Resolucion del Consejo de 26 de junio de
1997 relativa a los menores no acompanados nacio-
nales de paises terceros.

Desde esa época hasta ahora, la llegada de menores
—sobre todo adolescentes- no ha cesado y ni las nor-
mas juridicas ni el sistema de proteccién han sido
capaces de ofrecer una respuesta eficaz a las situa-
ciones que se estan planteando.

La Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigra-
cién maneja los siguientes datos: Durante el afio
2004 se efectuaron 9.917 acogimientos de menores
extranjeros no acompafiados en Espafa.

El ultimo verano ha incrementado notablemente la
cifra. Hace justamente un mes, el 19 de septiembre
de 2006, la prensa espafiola recogia la noticia de una
reunion celebrada en el marco del Consejo Supe-
rior para la Inmigracion. Cerca de 900 menores se
encontraban hacinados en los centros de Canarias
como consecuencia de la llegada masiva de inmi-
grantes subsaharianos a las islas. Se trata de jovenes
entre 13y 17 afios, en su mayoria procedentes de Se-
negal, Mali y Guinea Bissau. El Ministro de Trabajo
buscaba el acuerdo de los responsables de las Comu-
nidades Autonomas para trasladar alrededor de 500
a la Peninsula. La Consejera de Empleo y Asuntos
Sociales de Canarias, Maria Luisa Zamora, advierte
de que cada dia llegan 40 o 50 menores.

Aunque el perfil de la mayor parte de estos meno-
res es el de joven marroqui entre 15 y 18 afios, que
viene a Espafa a buscarse la vida, en ocasiones, de
forma voluntaria y, en otras, movido por su familia,
Ani Mason —en la Conferencia de la Infancia “Pro-
puestas para una estrategia de proteccion social a
la infancia” en abril de 2003 y en el Seminario de
Formacion sobre “Proteccion Juridica de los Meno-
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res Extranjeros no Acompafiados”, organizado por
Save the Children y la Universidad Pontificia Comi-
llas de Madrid en septiembre de 2004- advierte de
la presencia de otros menores que no responden al
perfil descrito y a cuyas caracteristicas debe atender
también el sistema de proteccion:

RS

» las niflas menores no acompafiadas,

» los menores solicitantes de asilo,

» los menores que sufren enfermedades mentales y
» el grupo de nifios de la calle.

%

e

%

Desde enero de 2003 se viene observando un feno-
meno de “paterizacion” de esta migracion de me-
nores frente a la utilizacién de barcos o camiones.

Rosa Maria Bravo Rodriguez identifica los siguien-
tes rasgos en el perfil de los menores extranjeros que
llegan a Espafia:

* Fundamentalmente se trata de varones.

* Suelen tener bastantes hermanos.

* Proceden en la mayoria de los casos de Marrue-
cos (aunque se incrementa el nimero de subsa-
harianos).

* Laedad media se sittia alrededor de los dieciséis
afos.

* Presenta una mayor madurez que la que corres-
ponde a su edad cronologica.

* Mantiene una relaciéon normalmente periddica
con su familia de origen.

*  Muestra deseos de mejorar su situacion perso-
nal y familiar.

* Su proyecto migratorio es generalmente muy
claro: conseguir la documentacién y trabajar lo
mas pronto posible.

* Presentan una gran movilidad geografica tanto
dentro de Espafia, trasladandose de una Comu-
nidad Auténoma a otra, como incluso dentro de
la Uniéon Europea. La opcion por un determi-
nado lugar tiene siempre un elemento de provi-
sionalidad ya que depende de la consecucién de
sus objetivos.

* Suele tener redes de compatriotas que facilitan
el acceso.

* Rechazan el sistema de proteccion ofrecido de-
cantandose por opciones de mayor autonomia
tal como el alojamiento en pisos.

e Tiene un bajo nivel de cualificacién, aunque
haya estado escolarizado varios afios, pero sin
haber terminado la escolaridad obligatoria.

e Suele tener algun tipo de experiencia laboral.

* Rechaza la escolarizacion mientras que opta por
aquellas actividades formativas que le permitan
conseguir un empleo.

e Se relaciona poco con jovenes autdctonos.

e Sufre un gran choque entre las expectativas que
tenia al venir a Espafia y la realidad con la que
se encuentra.

* No contempla el retorno.

*  Conoce la legislacion y el sistema de proteccion
y hace uso de él.

Los menores marroquies llegan en su mayoria solos.
Muchos entran cruzando de forma clandestina la
frontera terrestre de Ceuta y Melilla, escondidos en
los bajos de camiones, otros llegan en barco como
polizones o en pateras cruzando el Estrecho de Gi-
braltar. También las mafias los trasladan en pateras
hasta Canarias. Otra estrategia de acceso consiste en
venir acompafiado por algun adulto familiar o amigo
de la familia, quedando después en situacion de des-
proteccion. En el caso de los menores rumanos, cabe
la posibilidad de que el acceso se produzca de forma
regular por los puntos fronterizos en los que no se
exige de hecho el visado. Algunos nifilos rumanos
estan en manos de traficantes y mafias por lo que ha
podido verse en algunas operaciones policiales.

Respecto a estos menores que proceden de Ma-
rruecos, habitualmente se ha considerado que la
mayoria emigran sin el apoyo de sus padres aunque
con su consentimiento tacito. Como diremos mas
adelante, esta consideracion ha servido de soporte
a algunos —entre ellos el Fiscal General del Estado-
para equipararlos a los menores emancipados segin
el derecho espafiol. Sobre esa base, su situacion no
podia declararse de desamparo y, en consecuencia,
no podian beneficiarse del sistema de proteccion de
menores. No obstante, también la consideracion del
papel del menor marroqui en el proyecto migrato-
rio familiar debe someterse a revisiéon. El cambio
en el cauce de la via migratoria que se mencionaba
mas arriba obliga a un replanteamiento que permita
responder a cuestiones como las siguientes: ;Quién
apoya al menor en el proyecto migratorio?, ;forma
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parte la migracion de los menores de una estrategia
familiar?, jexiste en el seno de la familia la decisién
de apostar por el hijo menor de edad que tiene me-
nos posibilidades de ser retornado que los herma-
nos mayores que pueden ser expulsados inmedia-
tamente? En una sociedad en la que la migracién
ocupa un papel destacado, los nifos han sustituido
al padre y a la madre, por los que la familia habia
apostado anteriormente y de forma sucesiva en su
estrategia migratoria.

El conocimiento de los rasgos que caracterizan esta
peculiar migracion, el conocimiento de sus protago-
nistas, de sus culturas de origen, de las causas del
desplazamiento, de las caracteristicas de las fami-
lias y sociedades de procedencia, etc. constituye
un elemento basico para conseguir una respuesta
adecuada del sistema. Cada vez se encuentra mas
extendido el convencimiento de que los menores
extranjeros no acompafiados requieren recursos so-
ciales especificos que se adecuen a sus necesidades
y caracteristicas.

Son numerosos los problemas que plantean estos
menores a las distintas Administraciones. Voy a re-
ferirme a continuacion a algunos de ellos:

2. LA DETERMINACION DE LA MINORIA
DE EDAD DEL EXTRANJERO

Es habitual que los menores que llegan a territorio
espafiol se encuentren totalmente indocumentados,
sin que se pueda conocer de manera inmediata su
identidad y su minoridad. Cuando se da esta cir-
cunstancia, debe atenderse a lo establecido en la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracion social, cuya redaccion procede de la Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre!: “En los su-
puestos en que los cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado localicen —tengan conocimiento, afiade el
art. 92 del Reglamento- a un extranjero indocumen-
tado cuya minoria de edad no pueda ser establecida
con seguridad, se le dara, por los servicios compe-
tentes de proteccién de menores, la atencién inme-

! Art. 35.1LE.

diata que precise, de acuerdo con lo establecido en
la legislacion de proteccidn juridica del menor, po-
niéndose el hecho en conocimiento inmediato del
Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacion
de su edad, para lo que colaborardn las institucio-
nes sanitarias oportunas, que, con caracter priorita-
rio, realizaran las pruebas necesarias”.

Para la interpretacion de este apartado del art. 35 de
la Ley se dicto la Instruccion 2/2001 de la Fiscalia
General del Estado. Destacamos algunos de los ex-
tremos de la Instruccién:

1. La Fiscalia debe obligatoriamente disponer que
se determine la edad del menor, determinacion
que no es potestativa y, por tanto, los Fiscales,
atendida la disponibilidad efectiva de medios
personales y materiales, asi como la concreta
modalidad en que se presta el servicio de guardia
en cada Fiscalia, determinaran en qué modo se
van a realizar las mencionadas comunicaciones a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

2. Laley no sefala cuales son las instituciones sa-
nitarias oportunas. Por eso, en la medida de lo
posible se procurara recabar la colaboracién de
centros sanitarios que dispongan de un servicio
de urgencias radiologicas operativo durante las
veinticuatro horas del dia y que las diversas ins-
tituciones elaboren protocolos de actuacion que
garanticen la coordinacion y celeridad de estos
procedimientos.

3. La permanencia del menor en el centro sani-
tario es una situacion de privacion de libertad,
pero no es precisa la asistencia de abogado.

4. Dado que las pruebas médicas establecen la
edad por aproximacion?, hay que presumir que
la edad es la inferior de la horquilla que los ser-
vicios médicos sefialen.

2 Los actuales avances de la ciencia médica no permiten esta-
blecer una gran precision. En los resultados influyen no sélo
el origen étnico, cultural, desarrollo hormonal de los sujetos
a examen sino que también dentro del mismo grupo, los in-
dividuos se desarrollan de forma distinta, por lo que al poder
haber errores y siendo el margen de error admisible entre
mas menos dieciocho meses, nos dan, en la practica, resulta-
dos mas que controvertidos. No debe olvidarse ademas que
estos métodos se idearon para el diagndstico médico, en el
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Aclara la Instruccion que la Unica finalidad del pre-
cepto es que “no pueda incoarse en ningiin caso
un expediente sancionador, por cualquiera de los
motivos previstos en la legislacion de extranjeria
y en particular aquellos que pueden dar lugar a
la sancion de expulsion o la medida cautelar de
internamiento, contra alguien respecto del cual no
se haya establecido previamente y con las debidas
garantias que es mayor de edad, asi como para en
caso contrario, de establecerse su minoria de edad,
poder proporcionarle las medidas de protecciéon y
asistencia previstas en la Ley Espafiola para cual-
quier menor residente en nuestro territorio, sea es-
pafiol o extranjero”.

Nuevamente, en la Circular 2/2006, de 27 de julio,
de la Fiscalia General del Estado, sobre diversos as-
pectos relativos al régimen de los extranjeros en Es-
pana, se vuelve sobre la determinacion de la edad,
como respuesta a una Recomendacion del Defensor
del Pueblo®. De esta Circular me parece interesante
destacar algunos aspectos:

estudio de la evolucién armonica del crecimiento, y no para
conocer la edad de un individuo con fines y repercusiones
distintas al campo médico.

Ante estas dificultades, Ana Mendoza (coordinadora nacio-
nal del equipo de menores de CEAR), en la actualizacion
del informe de determinacion de la edad de los MNA, en
mayo de 2005, propone las siguientes recomendaciones:

1. Seria aconsejable homologar estas pruebas a nivel nacio-
nal.

2. Es preciso dotar de personal especializado a los servicios
donde se realizan las pruebas, con formacion sélida en radio-
logia, consciente de las limitaciones inherentes a la prueba
que utiliza y de la repercusion que un posible error en la prue-
ba puede tener para el supuesto del menor no acompanado.
3. En los casos dudosos se deberian hacer pruebas comple-
mentarias.

4. Se debe aplicar el margen inferior de la horquilla de error
que proporcione el informe.

3 El Informe del Defensor del Pueblo sobre asistencia juridi-
ca a los extranjeros en Espafia, publicado en septiembre de
2005, dirigi6 una Recomendacion al Fiscal General del Es-
tado (la Recomendaciéon N° 5.1) proponiendo que se dictara
una instruccion estableciendo que en aquellos casos en los
que existan dudas acerca de la edad de los menores extranje-
ros, los Fiscales, una vez efectuadas las pruebas de diagnos-
tico pertinentes, emitan una resolucion motivada en la que
de manera expresa determinen la edad del menor a todos los
efectos.

e Los fiscales deberan velar porque la decision so-
bre la practica de las pruebas se adopte después
de que sean consultados los antecedentes que
pudieran existir del presunto menor en el Re-
gistro de menores extranjeros no acompafiados.
Si consultado el registro consta que se habia
practicado ya la prueba, debera prescindirse de
la nueva practica de prueba solicitada.

e (Cabra autorizar la practica de las pruebas de
determinacion de la edad cuando, a pesar de la
exhibicion de la documentacion, ésta presente
indicios de falsedad y existan dudas de que el
extranjero haya alcanzado los dieciocho afios.

* Siel menor extranjero es, por sus caracteristicas
fisicas, indudablemente menor de edad, no sera
necesario realizar con caracter urgente las prue-
bas previstas.

* Practicadas las pruebas, el fiscal debera dictar la
correspondiente resolucién motivada en la que
determine si la persona afectada debe ser con-
siderada como menor de edad. Esta resolucion
tendra efectos provisionalisimos y no supone
una resolucion definitiva sobre la edad.

Aunque el Ministerio Fiscal so6lo pondra al menor
a disposicion de los Servicios competentes de Pro-
teccion de Menores cuando se haya determinado su
menor edad, la atencién inmediata del menor esta
a cargo de los servicios competentes de proteccién
de menores. El menor no debe ser trasladado a un
centro de internamiento de menores salvo en el su-
puesto excepcional en que precise una atencion in-
mediata que s6lo pueda ser prestada en un centro de
esa naturaleza. Mientras no se determine su edad,
tampoco debe ser trasladado a un centro de protec-
ciéon de menores, aunque solo sea para pernoctar
durante una noche.

3. LA EMANCIPACION DE LOS MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS Y LA
SITUACION DE DESAMPARO

Con el fin de considerar que el menor extranjero
no acompafiado no se encuentra en situacion de
desamparo se ha utilizado como argumento el de su
emancipacion. Partiendo de que la emancipacion
habilita al menor de edad para regir su persona y
bienes como si fuera mayor, la Instruccion 3/2003
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retorcia el argumento para evitar dotar al menor de
la proteccién que otorga el derecho espafiol a los
menores cuya situacion de desamparo ha sido de-
clarada. Dice el fiscal general: “De acuerdo con esta
idea, los menores de edad extranjeros podran bene-
ficiarse de las normas de proteccion de menores en
tanto carezcan de la capacidad civil de obrar, esto
es, siempre que sean menores de dieciocho afios y
no puedan entenderse emancipados. Careceria de
sentido que las entidades publicas de proteccion
no pudieran intervenir sobre los espafioles mayores
de dieciséis afios que, con consentimiento expreso
o presunto de sus padres, tengan un trabajo remu-
nerado por cuenta ajena (vid. art. 7 b) del Estatuto
de los Trabajadores), viven de forma independiente
(art. 319 CQC), o incluso, habiendo contraido matri-
monio, tienen su propia familia (art. 316 CC) y, sin
embargo, estuvieran obligados a hacerlo sobre los
extranjeros que se hallen en las mismas condiciones
personales. En definitiva, respecto de aquellos que
pretenden la entrada clandestina sin estar acompa-
flados de sus padres, no cabe imaginar otra prueba
mas notoria de vida independiente que ésta”. Si el
menor se encuentra emancipado, la Administracion
no estd obligada a declarar el desamparo y, en con-
secuencia, a asumir la tutela automatica.

Sin embargo, como la minoria de edad, la eman-
cipacién queda sometida a la ley de la nacionali-
dad del sujeto. La condicion de emancipados debe
determinarse atendiendo a la ley nacional. Por esta
razon, la emancipacion prevista en el articulo 319
CC -por vida independiente del menor- sélo podra
aplicarse a los extranjeros cuya ley nacional atribu-
ya estas consecuencias a la vida independiente del
menor.

Cabe preguntarse si cuando un espafiol de dieciséis
afos se marcha de su casa y vive en la calle y se en-
cuentra expuesto al abuso y la explotacion, no se
declara la situacién de desamparo. Asi lo entiende
también el Defensor del Menor en la Comunidad de
Madrid en su Informe de 2003: “Parece indudable
que el menor que llega a nuestro pais en patera, en
los bajos de un camién o de cualquier otra forma
similar, con una actitud familiar de omision (aban-
dono, descuido, desinterés o despreocupacion), o un
grave incumplimiento en el ejercicio de las obliga-

ciones paternas; sin otras pertenencias que la ropa
que lleva, o una pequena cantidad de dinero para los
primeros momentos, esta privado, al menos tempo-
ralmente, de la necesaria asistencia moral y material
y como tal, se encuentra en situacién de desamparo.
Y, si ha sido objeto de utilizacién o explotacion por
mafias, con mayor razén debe hablarse de abandono,
riesgo y desamparo. Desde luego, lo que es indiscuti-
ble, es que la situacion descrita parece bastante mas
grave que la del absentismo escolar, a la que pretende
equipararla la instruccién”. Serd preciso pues exami-
nar la situacion de desamparo en cada caso.

Por suerte, ponderados los informes remitidos por
diversas instituciones y atendiendo a los resultados
de la aplicacion de esta Instruccion, la Fiscalia Ge-
neral del Estado decidi6 dejarla sin efecto a través de
la Instruccion 6/2004. Con arreglo a esta tltima Ins-
truccidn mencionada, se establece con cardcter ge-
neral la presuncion “iuris tantum” de que es menor
todo extranjero que no haya cumplido atn los die-
ciocho afios y, en tanto no se pueda acreditar feha-
cientemente la emancipacion del extranjero menor
de dieciocho afios conforme a su ley personal, habra
que reputarlo como menor a todos los efectos.

4. LA DECLARACION DE DESAMPARO
DE LOS MENORES EXTRANJEROS
NO ACOMPANADOS

Una vez que se ha determinado la edad y compro-
bado que se trata de un menor, el Ministerio Fiscal
debe ponerlo a disposicion de los servicios compe-
tentes de proteccién de menores.

Si el menor se encuentra solo en territorio espafiol
y carece de asistencia moral o material de un adulto
responsable de él, debera declararse su desamparo.
El art. 172.1 CC, en su parrafo segundo, considera
como situacion de desamparo “la que se produce de
hecho a causa del incumplimiento, o del imposible
o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de meno-
res, cuando éstos queden privados de la necesaria
asistencia moral o material”. Cada Comunidad Au-
tonoma ha definido qué situaciones determinan la
declaracion de desamparo en sus respectivas leyes
de proteccién de menores, situaciones que vienen
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a ser una concrecion de la genérica definicion del
codigo civil.

Los menores no acompafados de los que venimos
hablando se encuentran en situacion de desamparo,
con arreglo a la norma que acabo de citar (se en-
cuentran solos, sus padres o tutores no ejercen sobre
ellos los deberes de proteccion establecidos por las
leyes para la guarda de menores y, en consecuen-
cia, estan privados de la necesaria asistencia moral
o material); sin embargo, esta situacién, para ser
merecedora de proteccion, requiere ser declarada a
través de una resolucion administrativa. La decla-
racion de desamparo no es automatica y es preciso
que el menor que se encuentra en territorio espa-
fiol privado de asistencia moral y material reciba la
proteccion que para €l ha previsto la Ley Organica
de Proteccion Juridica del Menor. En el caso de los
menores extranjeros que no pueden ser repatriados,
si no se establece la tutela se esta privando al menor
extranjero del derecho a la proteccion que sélo pue-
de garantizarle la tutela. Pero también los que van a
ser repatriados, en tanto se lleva a cabo la repatria-
cion, necesitan de esa proteccion.

Pese a ello, algunas comunidades auténomas han
aconsejado a sus Servicios de Proteccion del Menor
que no declarasen el desamparo de menores extran-
jeros no acompanados cuando éstos entrasen en sus
respectivos sistemas de proteccion®. Cuando no se
evitaba la declaracion de desamparo considerando
al menor emancipado, se ha llegado incluso a reco-
mendar que en lugar de la tutela se asumiera Uni-
camente la guarda del menor porque la comunidad
auténoma sirve de paso temporal a los menores en
su migracion a través de Espafia o de Europa. Sin
embargo, la falta de declaracién de desamparo, con
la consiguiente asuncion de la tutela por la comuni-
dad auténoma, perjudica seriamente —como vere-
mos a continuacion- el derecho del menor a recibir
una proteccion integral de los poderes publicos.

Estamos de acuerdo con Elena Arce en la conside-
racion de que estos menores de los que hablamos

4 Asi lo ha denunciado Save the Children en su Informe de

2004, p. 11.

se encuentran en situacion de desamparo. Resulta
claro que las personas que deberian cuidar al menor
no lo estan haciendo, como demuestra “el hecho de
permitir, alentar, no saber o no poder impedir que
el menor se esconda en los bajos de un camioén o se
embarque en una patera”. El abandono y la nece-
sidad de asistencia moral o material no dependen
de que el menor quiera o no ser atendido o de “que
abandone una o varias veces el centro de proteccién
en el que haya podido ser ingresado”.

Para la proteccion efectiva de estos menores, con
independencia de que se lleve a cabo o no posterior-
mente la repatriacion, el cauce previsto por el orde-
namiento juridico es la declaracion de desamparo a
la que de manera automatica sigue la asuncién de
la tutela por la entidad publica. No caben otras solu-
ciones, ni la guarda administrativa (que se concibe
como voluntaria), ni la suspension de la tutela, ni el
acogimiento durante el dia y no durante la noche —a
demanda de los propios menores-.

5. LA REPATRIACION DE LOS MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

La Ley de Extranjeria ha previsto en el art. 35.3 que
“(L)a administracion del Estado, conforme al prin-
cipio de reagrupacion familiar del menor y previo
informe de los servicios de proteccién de menores
resolvera lo que proceda sobre el retorno a su pais de
origen o a aquél donde se encontrasen sus familiares
0, en su defecto, sobre su permanencia en Espafia”.

Conforme al criterio de que, en principio, el lugar
mas adecuado para el menor se encuentra junto a
sus padres, se intentara en primer término su “re-
agrupacion familiar en origen”. En cualquier caso,

5 El 20 de diciembre de 2005 el Pleno del Congreso de los
Diputados acordo el siguiente texto para la Proposicién no
de Ley relativa al reagrupamiento familiar de los menores
extranjeros localizados en Espafia: “El Congreso de los
Diputados insta al Gobierno a que: En aras a proteger los
intereses de los menores extranjeros localizados sin acompa-
flamiento familiar en Espafia lleve a cabo una politica efec-
tiva de reagrupamiento familiar en sus paises de origen o
terceros paises en los que se hallan familiares al tiempo que
a tutelar sus derechos y libertades fundamentales mientras se
encuentren en territorio nacional. Para ello el Gobierno:
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la decision de repatriacién debe atender al interés
superior del menor, aun cuando este principio rec-
tor de nuestro derecho de los menores no se haya
hecho explicito en la legislacion de extranjeria. Y
no debemos olvidar (y en este foro se ha expresa-
do por personas con mas autoridad que la que yo
pueda tener) que, aunque el interés del menor se
encuentra en principio vinculado a su derecho a no
ser separado de sus padres, no siempre la reunién
con los padres es lo que mas interesa al menor. Dice
acertadamente la Instruccion 6/2004, de 26 de no-
viembre, que “la repatriacién no es, sin embargo,
un objetivo absoluto que se haya de perseguir a toda
costa; pueden estar en juego también otros intereses,
como la vida, la integridad fisica o psiquica y el res-
peto a los derechos fundamentales del menor, que
pueden hacer que la balanza del interés superior de
éste se incline finalmente en pro de su permanencia
en nuestro pais”.

La repatriacion del menor no es, en ningun caso,
una sancion ni debe encubrir una sancion de ex-
pulsion. Asi pues, para que sea posible esta repa-
triacion es necesario que sea localizada la familia
del menor o, en su defecto, que se hagan cargo del
menor los servicios de proteccion de menores de su
pais de origen y so6lo procedera tras la verificacién
de que no existe riesgo o peligro para la integridad

1. Realizara acuerdos con las comunidades y ciudades au-
tonomas afectadas por el fenomeno de los menores extranje-
ros no acompanados.

2. Llevara a cabo una politica de colaboracion con los go-
biernos y autoridades de dichos paises en el desarrollo y ges-
tion de una politica efectiva de infancia.

3. Procederd en el marco de la legislacion vigente y con
arreglo a los convenios internacionales suscritos por Espafia
a tutelar los derechos y libertades de estos menores mientras
se encuentren en el territorio espafiol y acogidos por la Co-
munidad auténoma respectiva.

4. Establecerd planes de cooperacion con los paises de ori-
gen de los menores no acompafados en materia de politicas
sociales, asi como planes de desarrollo entre las medidas que
a medio y largo plazo puedan contribuir a frenar la inmigra-
cion de estos colectivos”.

La proposicioén pone de manifiesto que la repatriacion de los
menores con el fin de su efectiva reagrupacion familiar en el
pais de origen debe ser la respuesta prioritaria pero no debe
procederse a la repatriacion a cualquier precio: su marco -y
limite- se encuentra en el respeto a los derechos y libertades
de los menores.

del menor, de su persecucion o la de sus familiares.
Deberia valorarse asimismo la situacion del menor
en Espafa.

A estos efectos se establece en el Reglamento de Ex-
tranjeria una doble via. Por una parte, “el 6rgano
encargado de la tutela del menor facilitara a la au-
toridad gubernativa cualquier informacion que co-
nozca relativa a la identidad del menor, su familia,
su pais o su domicilio, y pondra en su conocimiento
las gestiones que haya podido realizar para localizar
a la familia del menor”. Por otra parte, las delega-
ciones y subdelegaciones del gobierno solicitaran de
la Comisaria General de Extranjeria y Documenta-
cién la realizacion de las gestiones necesarias ante
las embajadas y consulados correspondientes, para
localizar a los familiares de los menores o, en su
defecto, los servicios de proteccion de menores de
su pais de origen responsables de ellos.

Segtin pone de manifiesto Save the Children en su
Informe de 2004, la Administracion General del
Estado, a través de las delegaciones del gobierno, a
quien se asigna la responsabilidad de decision en ma-
teria de repatriacion, no se encuentra bien preparada
para evaluar y seleccionar soluciones para los me-
nores extranjeros no acompafiados. “En la practica,
la Delegacion del Gobierno (DG) ha adoptado una
actitud relativamente pasiva con relacion al proceso
de repatriacion. En varias comunidades auténomas,
los representantes de la DG insistieron abiertamente
en que ellos no eran competentes para evaluar una
repatriacion. Segun su interpretacion de la ley, ellos
simplemente tenian que llevar adelante la peticion
hecha por el tutor del menor, a quien ellos conside-
raban figura apropiada para decidir si la repatriacion
cumple o no el interés superior del nifio”.

Quien no tiene competencia para decidir la repa-
triacion es indudablemente la entidad publica que
ejerce la tutela del menor; la decision corresponde
a las autoridades responsables de las cuestiones de
extranjeria. No obstante, a la entidad publica co-
rresponde elaborar un informe que podria o deberia
resultar determinante para tomar la decision, sobre
todo cuando a través de él se ponga de manifiesto la
existencia de riesgo o peligro para la integridad del
menor, de su persecucion o la de sus familiares.
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Por otra parte, para garantizar la regularidad del
proceso de repatriacion, se exige que sea oido el
menor y que se pongan en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal todas las actuaciones llevadas a cabo
en el procedimiento. En cuanto a la primera exigen-
cia, y recurrimos nuevamente al Informe de Save
the Children, “no se conoci6é de ningin menor que
haya sido entrevistado o recibido por alguna dele-
gacion de gobierno. A lo sumo, los nifios tienen la
oportunidad de ser “oidos” en la elaboracion del
expediente que su tutor envia a la delegacién (como
parte del proceso de evaluacion de la repatriacion).
Ast la participacion del menor depende inicamente
de los servicios de proteccion de informar y solici-
tar al menor su opinion”. Advierte el defensor del
pueblo de que el derecho se garantiza no sélo con
preguntarle al nifilo su opinién sino que incluye el
derecho a ser informado sobre sus derechos, las cir-
cunstancias en las que se encuentra, las decisiones
que respecto a él pueden ser acordadas y sobre los
medios y vias de recurso con las que se cuenta. Su-
pone la necesidad de ofrecer al menor la oportuni-
dad de manifestar “libremente” su opinion, opinidén
que debe ser respetada y sopesada con seriedad,
pues su participacién no debe ser meramente sim-
bdlica, sino que ha de estar dirigida a determinar
opiniones representativas®.

Por lo que se refiere a la comunicacién al Minis-
terio Fiscal de las actuaciones llevadas a cabo, la
investigacion realizada por la Oficina del Defensor
del Menor en la Comunidad de Madrid, en colabo-
racion con la Fiscalia de Menores, solicitando infor-
mes al Instituto Madrilefio del Menor y la Familia
y a la Delegacion del Gobierno en Madrid, no ofre-
ce indicios de que se haya actuado correctamente.
Destacamos, entre otras conclusiones del Informe
de 2003 del Defensor del Menor, las siguientes:

¢ Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espa-
fia, 2005. En la mencionada Circular 2/2006, de 27 de julio,
se insiste en la necesidad de respetar el derecho del menor
a ser oido en los procesos de repatriacion, recordando que
este derecho integra el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension... derecho que, en su calidad de fundamental,
tienen todos, incluidos los menores cuando tengan suficien-
te juicio para ello.

e “Alfiscal de menores no se le notificaba el expe-
diente completo a no ser que lo solicitara porque
apreciase alguna irregularidad, de manera que,
por lo general, no le constaba el contenido de
las investigaciones efectuadas para localizar a
las familias, o los contactos con los servicios de
proteccion de menores, sino que Gnicamente se
le daba traslado de la resolucién de la Delega-
cion del Gobierno”.

* “El fiscal, por otra parte, admitia no conocer
con profundidad la situacién del menor en Es-
pafa: si estaba integrado, si evolucionaba con
éxito en un proceso de formacion laboral, etc.
De esta forma, no podia oponerse al retorno de
menores cuyo interés, quizas, hubiera aconseja-
do su permanencia en Espafia”.

En relacién con la intervencion del Ministerio Fis-
cal en la repatriacion de los menores extranjeros
no acompanados’, la Circular 2/2006 ordena a los
fiscales comprobar que concurren las condiciones
para la efectiva reagrupacion familiar del menor, o
para la adecuada tutela por parte de los servicios de
proteccion de menores del pais de origen, requisi-
tos necesarios para la repatriacion del menor a su
pais de origen. Para ello los fiscales deberan com-
probar en los expedientes de repatriacién que se ha
respetado el contenido minimo exigido por nuestro
ordenamiento: que se han realizado con resultado
positivo las gestiones tendentes a la localizacion de
la familia del menor o, en su defecto, los servicios
de proteccion de menores, que se ha dado audiencia
al menor y que no se hubiera verificado la existencia
de riesgo o peligro para la integridad del menor, de
su persecucion o la de sus familiares.

7 No podemos dejar de recordar las conclusiones del Fiscal
General en la ya superada Instruccién 3/2003: “El Fiscal
que, en atencion a la excepcionalidad de las circunstancias
concurrentes, se propusiera interponer un acto impugnativo
contra la decision administrativa de repatriacion del menor
de edad no desamparado, habra de contar con la autoriza-
cion expresa del fiscal jefe, quien, a la mayor urgencia posi-
ble, elevara informe motivado al Fiscal General del Estado
argumentando las razones que avalan la procedencia del
recurso”. No era facil encontrar supuestos en los que se im-
pugnara la decision de repatriacion, pese a las constantes
denuncias de que no se cumplian las exigencias normativas
que venimos comentando que podrian garantizar la defensa
del interés del menor.
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Todos los comentarios y denuncias que anteceden
hasta el momento en torno a la repatriacion de los
menores extranjeros podrian llevar a la conclusién
de que de hecho todos los menores extranjeros no
acompafados que son localizados en Espafia se re-
patrian. En la investigacion realizada por Save the
Children8 se afirma, sin embargo, que en la practica
se han llevado a cabo pocas repatriaciones debido
a la dificultad que han encontrado las autoridades
espafiolas en el cumplimiento de la exigencia de
localizacion de la familia o la autoridad compe-
tente en materia de menores. Las Delegaciones del
Gobierno y la Secciéon de Extranjeria de la Policia
Nacional han explicado que las peticiones hechas a
los consulados marroquies para confirmar la iden-
tidad y la localizacion de la familia de un menor no
acompafiado normalmente se habian desatendido.
No obstante, se han llevado a cabo repatriaciones y
en ocasiones han resultado tremendamente drama-
ticas. Les invito a leer el informe de la Federacion
SOS Racismo titulado “Menores en las fronteras:
de los retornos efectuados sin garantias a menores
marroquies y de los malos tratos sufridos” (abril
2005). Los 28 retornos estudiados —casi todos al
amparo de la Instruccion 3/2003 y del Memoran-
dum de entendimiento entre el Reino de Marruecos
y el Reino de Espana sobre repatriacion asistida de
menores no acompafados (diciembre 2003)- son un
claro ejemplo de como no se protege a los menores
haciendo prevalecer los intereses de la politica de
extranjeria sobre el interés del menor.

Desde el mes de abril se ha abierto una puerta a
la esperanza con ciertas resoluciones judiciales que
han suspendido las decisiones administrativas de re-
patriar a menores cuando no se habia oido al menor
ni se habian cumplido las exigencias requeridas por
las normas para una verdadera reagrupacion fami-
liar en origen®.

8 La investigacion se realizo entre agosto de 2002 y agosto
de 2003, con anterioridad a la firma del memorandum de
entendimiento entre el Reino de Marruecos y el Reino de
Espafia sobre repatriacion asistida de menores no acompa-
fados de 23 de diciembre de 2003 y de la Instruccion 3/2003
del Fiscal General del Estado.

®  Vid., por ejemplo, Auto del Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo num. 14 de Madrid, de 6 de abril de 2006, el
Auto del mismo Juzgado de 25 de abril de 2006, el Auto

6. LA RESIDENCIA LEGAL DEL MENOR
TUTELADO POR UNA ADMINISTRACION
PUBLICA

Segun la Ley Organica de Proteccion Juridica del
Menor, una vez constituida la guarda o tutela, “la
Administracion publica competente facilitara a los
menores extranjeros la documentacion acreditativa
de su situacion, en los términos que reglamentaria-
mente se determinen”. También de la regularidad
de la situacion del menor como extranjero se ocupa
la ley de extranjeria al considerar que es regular a
todos los efectos la residencia de los menores que
sean tutelados por una administracion publica. Co-
rresponde al organismo de la administracion de la
comunidad autébnoma que ejerce la tutela solicitar
la autorizacion de residencia. Cobra importancia la
declaracion de desamparo y la asuncion de la tute-
la automatica a efectos de la extranjeria, pues solo
cuando la administraciéon autondmica asume la tu-
tela se pone en marcha el proceso de regularizacién
del menor extranjero no acompafado.

Aungque la norma de la Ley predique una regulari-
zacion tacita y los efectos de la autorizacion se re-
trotraigan al momento en el que el menor hubiera
sido puesto a disposicion de los servicios de protec-
cién de menores, esta solucidon no resulta suficiente.
Se completa reglamentariamente esta normativa
con lo establecido en el art. 92.5 del Reglamento de
Extranjeria. A su tenor, transcurridos nueve meses
desde que el menor se puso a disposicion de los Ser-
vicios competentes de proteccion de menores y una
vez intentada la repatriacion, si ésta no hubiera sido
posible, se procedera a otorgar al menor la autoriza-
cion de residencia.

La tramitacién de los permisos de residencia es
responsabilidad de los Servicios de Proteccion de
Menores (responsable de presentar la solicitud del

del Juzgado de lo Contencioso Administrativo num. 15 de
Madrid, de 20 de junio de 2006, el Auto del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo num. 18 de Madrid, de 22 de
junio de 2006, el Auto del Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo nim. 4 de Bilbao, de18 de julio de 2006, el Auto
del Juzgado de lo Contencioso Administrativo num. 1 de
Huesca, de 4 de agosto de 2006.
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permiso) y de la delegacidn del gobierno (responsa-
ble de la concesion de los permisos)'’. Recientemen-
te, con posterioridad a la celebracion del congreso,
desde la Brigada de Extranjeria y Documentacion
de Madrid, informan al Instituto Madrilefio del Me-
nor y la Familia de que, cuando se solicite para un
menor tutelado la concesion de la autorizacion de
residencia a la que se refiere el art. 35.4 LE, debera
aportarse inexcusablemente la documentacion que
certifique el intento de repatriacion y la imposibili-
dad de la misma. Este proceder, que invierte la car-
ga en las responsabilidades de las administraciones
publicas, coloca al menor en una dificil situacion de
irregularidad si no es efectivamente repatriado.

En relacion con el momento en el que la comuni-
dad autébnoma debe poner en marcha el proceso de
regularizacion del menor presentando la solicitud
de permiso de residencia, la mayoria de los Servi-
cios de proteccion del menor esperan nueve meses
como establece el reglamento, pero otras quedan
a la espera de la adaptacion del menor al sistema
de proteccion sin limite de tiempo en dicha espera.
Los retrasos pueden conducir a graves perjuicios
para estos menores, sobre todo si estan proximos a
cumplir la mayoria de edad. La tramitacion puede
extenderse desde los quince meses hasta veinticinco
para menores mayores de dieciséis afios'.

Debo afiadir que, ademas, no comprendo por qué se
ha establecido un periodo de nueve meses, junto a
la exigencia de haber intentado la repatriacién con
su familia o al pais de origen, para proceder a otor-
gar la autorizacion de residencia al menor. Sobre
todo si tenemos en cuenta que el nuevo reglamento

10 Vid. Observaciones del Comité de los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas a Espafia en junio de 2002, asi como
el Informe de Save the Children de 2004. En este ultimo se
denuncia como especialmente preocupante la situacion que
se da en Canarias pues ni los Servicios de Proteccion del
Menor ni la Delegacién del Gobierno podian citar ningun
menor no acompafiado que hubiera salido regularizado del
sistema de proteccion. En conclusion, los menores no acom-
pafiados en Canarias estan abandonando el sistema de pro-
teccion sin ninguna documentacion de su residencia legal ni
posibilidad de encontrar un trabajo.

11 Informe de Save the Children 2004, pp. 20-21.

de extranjeria se cura en salud al establecer que “el
hecho de que se haya autorizado la residencia no
sera impedimento para la repatriacion del menor,
cuando posteriormente pueda realizarse conforme
a lo previsto en este articulo”. La situaciéon del me-
nor parece perder asi toda estabilidad. Logicamen-
te, la reunion de un menor con su familia en el pais
de origen, cuando esta reagrupacién sea posible, en
un momento posterior a su regularizaciébn como
extranjero, quedaba garantizada por el principio
rector del interés superior del menor. Atendiendo a
este interés y, por tanto, siempre que se den las con-
diciones para que asi sea, debe facilitarse al menor
extranjero el restablecimiento de la vida familiar.
Sin embargo, el parrafo que se ha introducido pone
en riesgo una programacion e intervencion estable
desde los Servicios de Proteccion de Menores e in-
troduce un elemento de miedo en estos menores, a
veces peculiares, que preferiran salir se los cauces
visibles y vivir en la “clandestinidad” y en la margi-
nalidad frente a cualquier autoridad espafiola.

Tiene enorme trascendencia que efectivamente los
efectos de la autorizacion se retrotraigan al momen-
to que sefala la Ley. Los servicios de proteccion
del menor deben exigir que la fecha que figura en
la autorizacion de residencia se ajuste a la eficacia
prevista en la Ley.

Los retrasos y demoras en este terreno de la re-
gularizacion de los menores de los que hablamos
(muchos de ellos adolescentes) pueden suponer que
alcancen la mayoria de edad y salgan del ambito
de proteccion abocados a la irregularidad. Como
tenemos reiterada experiencia en este sentido, el
Reglamento se ha ocupado de esta situacion: “En
el caso de los menores tutelados por la entidad de
proteccion de menores competente que alcancen la
mayoria de edad sin haber obtenido la citada auto-
rizacion de residencia y hayan participado adecua-
damente en las acciones formativas y actividades
programadas por dicha entidad para favorecer su
integracion social, ésta podra recomendar la con-
cesion de una autorizacion temporal de residencia
por circunstancias excepcionales, a la que se hara
extensivo lo dispuesto en el articulo 40.j) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero”, es decir, no se
tendra en cuenta la situacion nacional de empleo
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para la concesion de la autorizacion de trabajo por
cuenta ajena a estos extranjeros.

Nuevamente se presenta aqui la necesidad de una
actitud activa por parte de la entidad publica con el
fin de recomendar la concesion. Si los menores na-
cionales que se encuentran en acogimiento residen-
cial cuando alcanzan la mayoria de edad vuelven
con la familia bioldgica, estos menores extranjeros
salen del sistema de proteccion para convertirse en
“carne de explotacion” en el mundo de los trabaja-
dores irregulares.

La legalidad de la residencia supone para el inmi-
grante la estabilidad, un bien muy preciado. Es difi-
cil que el sistema de proteccion tenga éxito con es-
tos menores, aunque se creen centros especializados
“de ultima generacion”, si no es posible acceder a la
regularidad como extranjeros. Los menores huiran
de los centros buscando un futuro. A eso han veni-
do, por eso muchos han arriesgado la vida una, dos,
tres veces... jhasta ocho!

7. CONFLICTO DE INTERESES ENTRE EL
MENOR TUTELADO Y LA ADMINISTRACION
QUE TIENE LA TUTELA

Se ha puesto de manifiesto en muchas ocasiones la
existencia de un conflicto de intereses entre el me-
nor extranjero no acompafiado y la Administracion
Publica que por imperativo legal asume automati-
camente la tutela de los menores en situacion de
desamparo. La las situaciones que he venido des-
cribiendo que en ocasiones existe esa confrontacion
y que a quien corresponderia defender el interés del
nifio, no lo hace. Mientras que el menor extranjero
no acompanado no quiere de ninguna manera vol-
ver con su familia, las instituciones publicas que lo
tienen tutelado quieren repatriarlo. Los tribunales
han empezado a admitir recientemente el nombra-
miento de un defensor judicial que representa y de-
fiende el interés del menor, que conforme a la Con-
vencion de Naciones Unidas de 1989 es superior a
los demas intereses.

La figura del Defensor Judicial se encuentra reco-
gida expresamente en el derecho civil espafiol para
aquellos casos en que existe una contraposicion de

intereses entre los padres y el hijo o entre el tutor
y el tutelado, pero no se ha contemplado explicita-
mente en el caso de la tutela administrativa.

Su admisiéon por los jueces a introducido un ele-
mento de conmocion en el sistema de proteccion de
menores de mi pais. La tutela administrativa auto-
matica de los nifios desamparados queda en una si-
tuacidn tan inestable que obligara a introducir otros
cambios en el futuro.

8. NECESIDAD DE COORDINACION
DE LOS PODERES PUBLICOS

Las anteriores referencias a distintos problemas que
afectan a los menores extranjeros no acompafados
pone de manifiesto la confluencia de poderes publi-
cos que intervienen en la situacién del menor, aten-
diendo a intereses distintos e incluso contrapuestos y
en cuyas decisiones no siempre el interés del menor
ocupa el lugar prevalerte. Mientras que la lucha con-
tra la inmigracion irregular compete a la administra-
cion del estado, responsable del control y ordenacion
de la inmigracion, el sistema de proteccion de los
menores es responsabilidad de las administraciones
autonomicas, que sufren de forma desigual la presen-
cia de extranjeros. El papel del Ministerio Fiscal no
siempre consiste en la defensa del interés del menor,
haciéndolo valer frente a los intereses de las adminis-
traciones publicas. El resultado de este panorama ha
sido frecuentemente un cruce de acusaciones mutuas
entre las administraciones sin conseguir una actua-
cion verdaderamente coordinada.

La necesidad de coordinacién de las actuaciones
de todas las administraciones que intervienen, lle-
v6 al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales a
crear un grupo de trabajo para el analisis del pro-
blema en el marco del Observatorio de la Infancia.
Como consecuencia de los trabajos de este grupo,
se elaboro, en diciembre de 2002, un protocolo de
coordinacion institucional para la intervencion con
menores extranjeros no acompafiados en el que se
especifican las acciones a realizar por cada organis-
mo responsable.

A pesar de que el gobierno de Espafia, en su res-
puesta al informe sobre la visita que efectuo la re-
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latora especial sobre derechos humanos de los mi-
grantes (Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro) del 15 al
27 de septiembre de 2003, considera que la necesi-
dad de coordinacion se cifie a la complejidad de la
organizacion territorial del estado espafiol, sin que
exista descoordinacidn entre los distintos niveles de
gobierno, lo cierto es que son necesarios mayores
esfuerzos para que la respuesta de conjunto que el
sistema ofrece a los menores resulte coherente y co-
ordinada.

CONCLUSIONES

Ninguna otra situacion relacionada con la inmigra-
cién a Espafia pone en cuestion de manera com-
parable la capacidad de nuestro pais de controlar
sus fronteras, de ordenar las migraciones, junto al
deseo de respetar a la persona y sus derechos como
estos derechos son entendidos por la civilizacién
occidental europea. Si las cifras que se manejan son
reales'?, no resulta extrafia la preocupacion social.
La responsabilidad de que estos menores sufran un
proceso de deterioro y terminen en la calle pesa so-
bre el sistema de proteccion de la infancia.

Para evitarlo es necesario que en la determinacion
de la minoria de edad en los casos dudosos, se prac-
tiquen las pruebas necesarias y se tome la menor
edad en el arco de resultados obtenidos. Determi-
nada la edad, aunque sea de forma aproximada, la
medida de proteccion que debe adoptarse es la de-
claracion de desamparo, que en sistema espafiol no
resulta irreversible, permite proteger adecuadamen-
te al menor pero también respetar el retorno de éste
con su familia de origen cuando la repatriaciéon se
justifique verdaderamente en el interés del menor.
Y si el menor queda bajo la tutela de la adminis-
tracién, debe encontrarse en una situacioén estable
desde el punto de vista de su condicion de extran-
jero. Esa estabilidad es la que puede permitir su de-
sarrollo como persona, su formacion e insercién en
la sociedad.

12 Antes del verano, 9117 menores extranjeros no acompafia-

dos en territorio espafiol; 582 repatriaciones ordenadas, de
las que han sido ejecutadas 111.

Termino con unas palabras de los verdaderos pro-
tagonistas de esta exposicion, tomados de una en-
trevista recogida en el Informe de SOS Racismo:
“Queremos dejar de ser invisibles, lo que nos esta
pasando queremos que lo contéis”. Tomando el tes-
tigo de quienes estuvieron en Tanger, contamos lo
que ocurre para que no se repita.
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