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INTRODUCCION

El lector tiene en sus manos el resultado de dos afios de trabajo de veintitrés
profesionales del Derecho —profesores e investigadores—. Se han reunido es-
pecialistas de las distintas ramas juridicas para aportar su visién y sus conoci-
mientos sobre los problemas que afectan a los menores. El germen de este trabajo
se encuentra en el II Informe presentado por el Estado espaiiol al Comité de
Derechos del Nifio. La entrada en vigor para nuestro pais de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio obligaba a Espafia a presentar al
Comité, cada cinco afios, un Informe sobre las medidas adoptadas para dar efec-
to a los derechos reconocidos en la Convencién. Con este motivo, el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales encarg6 al Instituto Universitario de la Familia de
la Universidad Pontificia Comillas la preparacién de un documento sobre las
medidas juridicas adoptadas desde 1993 hasta 1997, para la elaboracién del
1I Informe, que debia presentarse en 1998. El Instituto reunié a un equipo de pro-
fesores de la Facultad de Derecho, especialistas en las distintas materias involu-
cradas. Terminado el trabajo, el entusiasmo que despert6 en ese grupo de profe-
sores el estudio sobre la situacién de los menores en Espaiia, fue el motor para
continuar el camino iniciado y aprovechar la conjunci6n de los esfuerzos de to-
dos. ;Por qué no seguir la tarea, profundizar en la materia y ofrecer un instru-
mento itil para el desarrollo de las diferentes profesiones juridicas en lo relacio-
nado con los menores?

El hecho de agrupar a tantos profesionales constituye un valor en si mismo. Si
se tiene en cuenta que el libro que presentamos no es una mera yuxtaposicién de
los trabajos de los veintitrés autores, sino que se ha hecho un esfuerzo real de in-
tegracién de tales aportaciones, el valor del trabajo se incrementa. Por poco que sé
conozca el mundo de la Universidad, se sabré que no es facil aunar esfuerzos y ol-
vidar los pequeiios intereses de cada «Reino de taifas». Frente a la cortedad de mi-
ras de la que algunos parecen hacer gala, es preciso hablar entre nosotros de ge-
nerosidad: se ha aceptado que la integraci6n suponia, en ocasiones, renuncia a lo
propio para dejar crecer lo de otros.

A la vista de 1a obra resultante, creemos que ha valido la pena, sobre todo que
para el lector habréd valido la pena. Aquellos que, desde el Derecho, trabajan o
quieren trabajar con menores, encontrardn en las paginas que siguen un instru-
mento de utilidad. No es ésta una obra académica —en el sentido que vulgar-
mente se da a la expresién—, no es una obra para eruditos. Hemos pensado en los
problemas que la realidad plantea a los profesionales y hemos querido —desde la
Universidad— ofrecer una respuesta queé 16gicamente va més alld de un superficial
«todo lo que usted debe saber sobre el Derecho de los menores». Creemos que el
mejor servicio que podemos ofrecer a la sociedad —ademads de formar a los fu-
turos profesionales— discurre por este cauce.
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30 LOS MENORES EN EL DERECHO ESPANOL

No obstante, debemos reconocer también que la amplitud de la obra, y la li-
mitaci6n del espacio, han obligado a dibujar un panorama general que no siempre
ha hecho posible descender al detalle en cuestiones que sabemos relevantes.
Aunque las dimensiones de este libro asi lo imponfan, queda pendiente seguir la
tarea de profundizacién. El libro concluye pero el trabajo de sus autores sigue, es-
perando ofrecer en un futuro préximo estudios monogréficos sobre algunas de las
cuestiones que aqui s6lo se han esbozado desde la generalidad y otras que han
quedado en el tintero. No en balde, la Facultad de Derecho de esta Universidad ha
asumido el Derecho de los menores como linea de investigacién.

En relaci6n con el contenido, «El Derecho de los menores en Espaifia» se es-
tructura en torno a las distintas situaciones en las que puede encontrarse un me-
nor, abordando en cuatro capitulos los aspectos juridicos de variada indole que
pueden plantearse. Se completa la obra con dos capitulos més, uno de introduc-
cién y otro sobre algunos derechos de los menores.

— En primer lugar, el capitulo introductorio se encabeza con una reflexién
sobre la edad en el Derecho elaborada por José Maria Ruiz HUIDOBRO Y DE
CARLOs. Sigue una presentacién del sistema normativo en la que se ha querido
dar importancia a la cuestién competencial. Los aspectos de Derecho piblico han
sido elaborados por Clara MARTINEZ GARCIA, los de Derecho civil por Alberto
SERRANO MOLINA, los de Derecho penal por Julidn Rios MARTIN, los de Derecho
internacional piblico por Cristina GORTAZAR ROTAECHE y el especial tratamiento
de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y su recepcién
en Espaiia es de M.? Isabel ALVAREZ VELEZ y Fuencisla ALCON YUSTAS. El prin-
cipio del interés superior del nifio como principio rector de nuestro ordenamien-
to ha sido redactado por Juan Ignacio GRANDE ARANDA Y el principio de no dis-
criminaci6én por M.* Isabel ALVAREZ VELEZ y Fuencisla ALCON YUSTAS. El
capitulo termina con un epigrafe sobre las medidas para facilitar el ejercicio de
los derechos de los nifios elaborado por Ligia FLORES ESCOBAR.

— En el capitulo II se lleva a cabo el tratamiento del menor en su entorno
familiar. Los aspectos constitucionales han sido elaborados por M.* Isabel
ALvaREZ VELEZ y Fuencisla ALCON YUSTAS. Las relaciones paterno filiales (fi-
liacién y patria potestad) han sido desarrolladas por Alberto SERRANO MOLINA,
excepto lo relativo a la responsabilidad civil de los menores, cuya autora es Ana
SOLER PRESAS. La proteccién penal de la guarda material del menor es elabo-
racién de Concepcién MOLINA BLAZQUEZ. Y del derecho a la convivencia en fa-
milia (la reagrupacién familiar) me he encargado yo misma, Isabel LAZARO
GONZALEZ.

— El capitulo II lleva como titulo «El menor en las situaciones de crisis fa-
miliar». Los aspectos de Derecho civil sustantivo son responsabilidad de Marta
SaINz TorRRES —con la que ha colaborado en la recopilacién de bibliografia y ju-
risprudencia Blanca GOMEZ BENGOECHEA—, mientras que los aspectos procesa-
les han sido tratados por Sara DfEz Riaza, con excepcién de lo relativo a la
competencia judicial internacional y el reconocimiento y ejecuci6n de decisiones
extranjeras en materia de custodia de menores y derecho de visita, cuestiones
examinadas por José Javier EZQUERRA UBERO. El estudio de los aspectos penales
de las crisis familiares es también responsabilidad de Concepcién MOLINA
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BLAzQuUEz. Finalmente, me he ocupado personalmente de los aspectos civiles de
la sustraccién internacional de los menores.

— A los menores privados de su medio familiar hemos dedicado el capitulo
IV. En €], hemos abordado el sistema de proteccién de los menores en Espafia.
Las instituciones juridico-civiles han sido tratadas por Alberto SERRANO MOLINA
y el sistema de protecci6n piblica por Clara MARTINEZ GARCIA, a excepcién del
apartado relativo al acogimiento familiar que ha elaborado Ligia FLORES
EscoBAR. En la segunda parte de este capitulo cobra protagonismo la adopcion
como mecanismo para restablecer el entorno familiar para el menor privado de
éste. Alberto SERRANO MOLINA y Sara D{Ez RiazA son los autores del tratamien-
to dado a la adopcién nacional (de los aspectos sustantivos y procesales, respec-
tivamente) y Salomé ADROHER BI0SCA y Violeta ASSIEGO CRUZ, de la adopcion
internacional. Concepcién MOLINA BLAZQUEZ ha examinado todos los aspectos
penales.

— El menor puede encontrarse en distintas situaciones de conflicto y a al-
gunas de ellas nos hemos referido en el capitulo V: de los problemas juridicos de
los menores extranjeros no acompaiiados se ha encargado Salomé ADROHER
Bi1oscA, de los menores refugiados Cristina GORTAZAR ROTAECHE, de los menores
en conflicto con la justicia o menores infractores Julidn Rios MARTIN y de los me-
nores explotados Myriam CABRERA MARTIN, excepto lo relativo a la utilizacién o
préstamo de los menores para la mendicidad que es responsabilidad de
Concepcién MOLINA BLAZQUEZ.

— Se cierra el libro con el tratamiento de algunos derechos del nifio que, por
su especial relevancia préctica, no podian ser olvidados. El planteamiento inicial
de ese capitulo VI en torno a los derechos constitucionales es obra de M. Isabel
ALVAREZ VELEZ y Fuencisla ALCON YusTas. El derecho a la identidad del menor
es obra de Jost M.? Ruiz HUIDOBRO Y DE CARLOS. De los aspectos relativos al me-
nor y su salud, el menor y el Derechos sanitario, se han ocupado Federico
MONTALVO JAASKELAINEN, Javier MORENO ALEMAN, Mercedes SANTAMARIA
PASTOR y Sara SIEIRA MUCIENTES. Esta tltima se ha encargado también del tra-
tamiento de la libertad religiosa. El derecho a la educacién ha sido elaborado por
Clara MARTINEZ GARCIA. Del menor trabajador responde M.* José LOPEZ ALva-
REZ, salvo lo relacionado con el menor extranjero que es obra de Salomé
ADROHER B10scA. Myriam CABRERA MARTIN responde del tratamiento de los ma-
los tratos y el abandono de objetos peligrosos, asi como de los delitos contra la li-
bertad e indemnidad sexuales. Los dem4s aspectos de Derecho penal del capitulo
han sido elaborados por Concepcién MOLINA BLAZQUEZ y los procesales por
Sara Dfez Riaza.

Para terminar, desde la tarea de coordinacién de la obra, todos los autores me-
recen agradecimiento por su generosa disponibilidad y aceptacién de las suge-
rencias que a lo largo de estos afios de trabajo se han ido haciendo. Algunos de
ellos han ido més alld de su responsabilidad, brindando una ayuda desinteresada
en esta labor de integracién que desde el inicio nos habiamos propuesto.

También debo agradecer desde estas paginas el apoyo que la Universidad
Pontificia Comillas ha ofrecido al equipo en todo momento, a través de su
Rector, D. Manuel Gallego Diaz, del anterior Decano de la Facultad de Derecho,




CAPITULO V

MENORES EN SITUACIONES DE CONFLICTO

I. MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

1. INTRODUCCION

La inmigracién como fenémeno relevante en la sociedad espaiiola ya desde los
afios ochenta, va adquiriendo en los tltimos tiempos perfiles determinados, tanto
por los colectivos presentes en nuestro pas, por su concentracion espacial en cier-
tas zonas de Espaiia o bien por alguna caracteristica especialmente relevante de
los mismos. En este ltimo sentido es particularmente notable la creciente pre-
sencia de menores, presencia que en algunos casos manifiesta la voluntad de
arraigo de familias extranjeras bien a través del proceso de reagrupacion familiar
o bien a través de la constituci6n o creacion de familias en Espafia. La presencia |
de una segunda generacién de inmigrantes en nuestro pais confirma mejor que
cualquier otro dato que Espafia es tierra de inmigracién'. Sin embargo, y parale-
lamente, existe otra presencia de menores que responde a una realidad distinta (0
parcialmente distinta) y que es la que vamos a tratar en este capitulo: los deno-
minados menores extranjeros no acompafiados. Antes de analizar el régimen ju-
ridico que les afecta, interesa aclarar quiénes son, cuéntos son, qué politicas y re-
cursos se estan destinando a ellos y qué problemas son los que més urgentemente

reclaman atencién.

! En un estudio publicado por la Revista Migraciones (M.* I. CARVAJAL, ¥ J. L. GARCia
SANCHEZ, «Apuntes sobre las cifras de menores extranjeros residentes en Espafia», Migracionesn® 6.
1999, pp. 7-18) se aportan datos enormemente significativos: a 31-12-1998 residian legalmente &=
Espaiia un total de 97.580 extranjeros menores de dieciocho afios (el total general de residentes exe
en esa fecha de 719.647). Una de las caracteristicas de esta poblacién extranjera menor es que dos
tercios de la misma son de residentes no comunitarios (64.450) frente a la situacién del total de re-
sidentes legales de los cuales casi la mitad pertenecen a este régimen privilegiado (338.720). En de
cir en general los menores extranjeros residentes en Espaiia son inmigrantes en el sentido sociol6gics
del término. Las CCAA de mayor concentracién espacial son Cataluiia, Madrid, Andalucia §
Canarias.

Por tomar Madrid como ejemplo significativo, como sefiala G. LorA-TaMAaYo D’Ocox.
Extranjeros en Madrid capital y en la en la Comunidad. Informe 2000, Delegacién Diocesana &=
Migraciones-ASTI, Madrid, 2001, p. 90, «la poblacién menor de dieciséis afios de nacionalidad ex-
tranjera en la Comunidad de Madrid a julio-noviembre de 2000 es de 44.644, una cifra tres veces s&
perior a la registrada en 1996 —a 1 de mayo— en que se contabilizaban tinicamente 14.602 meno-
res extranjeros en el conjunto de la Comunidad». Este porcentaje cada vez mayor de menores
extranjeros en Madrid, no es sin embargo uniforme en todas las zonas. Asf la concentracién espacis.
de menores «inmigrantes» es especialmente significativa en la corona metropolitana Sur y en =

Distrito Centro de Madrid, lo cual tiene especial relevancia en el dmbito escolar. k.

[456]
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A) Los menores extranjeros no acompafiados: un fenémeno emergente

Los servicios sociales de las diversas CCAA sitdan basicamente en 19967 el
afio en el que la presencia de estos menores comienza a ser significativa. En otros
paises europeos, €l fenémeno era ya relevante en la década de los setenta/ochen-
t2’ y ha llegado a ser tan si ificativo que recientemente se ha formulado una pre-
gunta en el Parlamento Europeo sobre si la Comisién tiene intenci6én de crear un
Observatorio sobre menores no acompafiados, a 1o que un representante de dicho
érgano ha contestado negativamente®. La crisis econémica y la pirdmide pobla-
cional tan joven, unida al espejismo de Europa como «tierra de promision» ali-
mentado sobre todo por la televisién y las historias migratorias de los emigrados
explican en gran medida este fenémeno. Pero también la propia realidad familiar
de la que provienen, que por otra parte, 1o €8 siempre la misma.

En ocasiones se trata de menores que llegan solos a Espaiia pero que tienen
referentes familiares en su pafs de origen, y emigran con el consentimiento de su
familia buscando trabajo como otros inmigrantes mas. Debemos pensar que en
paises como Marruecos a partir de la adolescencia los hijos contribuyen con
frecuencia al sustento familiar, situacién que como veremos tiene incluso sancién
legal. En otras ocasiones se trata de los denominados «Nifios de la calle» y en al-
gunos casos «de la cola» que vivian en su pafs de origen en la calle, que proceden
normalmente de familias rotas, que en muchos casos son consumidores de droga,
normalmente de cola, y que sus expectativas en Espafia son las de seguir vivien-
do en ese medio, pues apenas tienen formacion ni habilidades sociales. En este
segundo caso, son chicos con frecuentes problemas sanitarios que apenas se han
escolarizado y que en ocasiones presentan conductas agresivas y/o comporta-

mientos delictivos reincidentes®.

B) Caracteristicas del colectivo

Sin perjuicio de diferencias concretas entre las diversas CCAA, querriamos
resaltar, como comunes, los siguientes datos:

2 Asf se afirma por ejemplo por M. JIMENEZ ALVAREZ, «Menores inmigrantes marroquies no
acompafiados en Andalucfa: el caso de Sevilla. De 1996 a 2000», /I Congreso sobre la inmigracion
en Espana. Espana y las migraciones internacionales en el cambio de siglo, Instituto Universitario
de Estudios sobre Migraciones (UPCO) & Instituto Universitario Ortega y Gasset. Madrid 5,6y 7 de
octubre de 2000 (CD Rom).

3 As lo sefiala en relacién con Alemania y Francia M.* JESUS PEREZ, «Menores no acompaiia-
dos», Revista de trabajo social. Servicios sociales y politica social, n.° 48, pp. 55 ss.

4 Pregunta escrita de E-3277/00 y respuesta del Sr. Vitorino en nombre de la Comisién (15-12-
00). DOCE de 6-6-00 C 163E/73.

S En el articulo de M. JIMENEZ ALVAREZ «Los nifios de la calle en la Medina de Ténger y los me-
nores inmigrantes indocumentados solos en Andalucfa», Ofrim suplementos, Junio 1999, pp. 165 ss.,
se pone de manifiesto esta diversa tipologfa, reconocida también por los responsables de infancia de

{as diversas CCAA. M. CADEVILA | CAPDEVILA, €n su comunicacién «Los menores extranjeros in-
documentados no acompafiados (MEINA). Exigencias de nuevas respuestas», 1l Congreso sobre la
inmigracién en Espafia. op. cit., los clasifica de la siguiente manera: @) menores de quince a die-
ciocho afios con un proyecto de emigracién definido: b) nifios de la calle; ¢) Menores con patologia
mental o sanitaria grave; d) menores con conductas muy agresivas o actuaciones delictivas fre-

cuentes; ¢) menores de segunda generacion.
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a) Desde un punto de vista cuantitativo, cabe destacar que se ha producido
un crecimiento exponencial de esta poblacién en los tltimos afios. Segtin una in-
formacién publicada en La Vanguardia el 11 de septiembre de 2001, el nimero de
inmigrantes menores de edad indocumentados que viven en Espaiia, tanto en
Centros de acogida como en la calle, asciende en la fecha de la publicacién a
unos 2000. Los acogidos en centros durante los afios anteriores fueron: 1024 en
2000, 1441 en 1999 y 903 en 1998. Asi, en Catalufia los datos de presentaciones
de menores no acompaiiados son los siguientes: 316 en 1997, 1.493 en 1998 y
1.133 a junio 1999. En Aragén, los ingresos de estos menores en Centros de ob-
servacion y acogida son los siguientes: 3 en 1995, 16 en 1996, 22 en 1997, 30 en
1998 y 54 en 1999. En Canarias en el afio 99 ingresaron en Centros, 246 y cau-
saron bajas (bdsicamente por fugas o por mayoria de edad), 106. En Castilla y
Le6n ingresaron en Centros 39 en 1998 y 69 en 1999. En Valencia, el nimero de
menores acogidos ha evolucionado de 51 en 1994 a 169 en 1999. En Madrid, un
reciente informe pone de manifiesto el progresivo incremento de menores ex-
tranjeros sujetos a medidas de proteccion: Asi en 1996 de 733 ingresos en el
Centro de acogida de Hortaleza un 47,89 por 100 fue de menores extranjeros. El
porcentaje ha ido subiendo en los afios sucesivos; 48,18 por 100 en 1997, 55,81
en 1998, 60,21 por 100 en 1999 y 63,67 por 100 en 2000°. En Andalucia la
evolucién del mimero de menores marroquies internados en Centros de primera
acogida ha sido la siguiente: 9 en 1996, 54 en 1997, 66 en 1998 y 84 en 19997,
Mencionamos tinicamente algunas de las CCAA a modo ejemplificativo.

b) Desde un punto de vista cualitativo, este colectivo presenta las siguientes
caracteristicas: elevado porcentaje de varones sobre el de mujeres®, la presencia
significativamente numerosa de menores procedentes de Marruecos sobre otras
nacionalidades (y esta caracteristica no es exclusiva de Ceuta y Melilla®), la
edad media est4 en torno a los dieciséis afios!?, y finalmente interesa destacar la
elevada movilidad espacial de los mismos, con un nimero de fugas importante de
todos los Centros de acogida de las diversas CCAA.

¢ «Informe sobre menores extranjeros no acompaiiados (texto-resumen elaborado por la OFRIM
a partir de un texto mds amplio facilitado por dofia Esperanza Garcia Garcia, gerente del IMMF al
Foro regional para la inmigracién de 1a Comunidad de Madrid)», Ofrim, sept-oct 2001, n.° 543, pp.
8-10. Otro estudio sobre el particular en la Comunidad de Madrid es el de E. ArRACIL RODRIGUEZ,
J. JARIEGO FENTE, «Inmigracién y riesgo social: la situacién de los menores en la Comunidad de
Madrid», Ofrim Suplementos, n.7, diciembre de 2000, p. 103.

! M. JIMENEZ ALVAREZ, «Menores inmigrantes...», cit.

¥ Asf en Castilla-Le6n, de los 69 ingresados en 1999, 63 eran varones.

® Asi, en Murcia de un total de 151 acogidos en 1998, 59 eran marroquies y 35 argelinos; en
Aragén de 54 ingresos en 1999, 40 son procedentes de Marruecos y Argelia; en Cataluiia, de los 218
a junio de 1999, 132 eran marroquies. En este sentido M.* JESUS PEREZ, «Menores no acompaiia-
dos»... cit., p. 56, y desde su privilegiado observatorio como corresponsal del SSI (Servicio Social
Internacional) en Esparia sefiala: «El SSI Espaiia fue en 1996 el primer pais demandante de “biis-
quedas en interés de las familias” de la Corresponsalfa marroqui del SSI».

1 En la Diputacién foral de Vizcaya el promedio en 1998 era los dieciséis afios, en 1999 los
15,5. En Madrid, y en el estudio citado (E. ARACIL RODRIGUEZ, J. JARIEGO FENTE, «Inmigraci6n y
riesgo social...», cit.) se apunta que del total de diligencias informativas abiertas a menores extran-
jeros el 45 por 100 lo fueron a mayores de doce aios, y el 43 por 100 de las tutelas abiertas ese mis-
mo aio).

C) Linea

Es cad:
las distinta
pecificos, y
tegracion'!
zarse econ(
de acogida
Centros coi
mismos, et
Centros de

En rela
Conferenci
1998, se pr
las necesid:
chazo de es
base de la t
cializado cc
nores tan a
miliar, idior
tomas de de¢
pera...»",

También
yoritaria de
Marruecos ¢
triacién cuai
rroquies par:

" Asf, por
gramas especifi
en la calle, prog
a cabo con dos
tuacién de riesg
migrantes de vi
fiamiento a ado
colaboracién en
para poner en fi
asilo y refugio.

12 Asi, en l¢
para entidades pi
organizadas por
la Fiscalfa Gene
de las CCAA nc
centes, ya que la
ses de tipo econ¢
ordinario de ésto
oira parte, al no s
en muchos casos
configurar Centr
que de respuesta

¥ M.2 JEsUs




MENORES EN SITUACIONES DE CONFLICTO 459

C) Lineas de intervencion

Es cada vez mas comiin y arraigada la conviccion en los servicios sociales de
las distintas CCAA de que este tipo de menores requieren recursos sociales es-
pecificos, y que, por tanto, en general no es aconsejable una politica de total in-
tegracién'!. La experiencia de que su aspiracién es en muchos casos independi-
zarse econdmicamente sometiéndose con dificultad a la disciplina de los Centros
de acogida'?, los episodios cada vez mds frecuentes de conflictividad en los
Centros con el consiguiente perjuicio para el resto de menores ingresados en los
mismos, etc., muestran esta necesidad. Quiz4 recursos como educadores de calle,
Centros de dia especificos, y albergues nocturnos podrian ser apropiados.

En relacién con la necesidad de recursos sociales especificos, en la
Conferencia internacional sobre menores extranjeros celebrada en Suecia en
1998, se proponia lo siguiente: «La inadecuacién de la respuesta institucional a
las necesidades de los menores no acompafiados que tiende a provocar el re-
chazo de estos menores ha sido detectada en la mayoria de los paises y es la
base de la tendencia a la creacién de recursos especificos con personal espe-
cializado como medio més eficaz de atencién a las necesidades de estos me-
nores tan a menudo “menores maduros”. Desarraigo, soledad, separaci6n fa-
miliar, idioma diferente, desconocimiento de lo extranjero, angustia frente a las
tomas de decisiones que les afectardn y que a menudo implican una larga es-
pera...»'%,

También se reclama desde diversas instancias y en atencién a la presencia ma-
voritaria de marroquies, una politica de cooperacién internacional espaiiola con
Marruecos que facilitara la identificacién de los menores marroquies, la repa-
triacién cuando existe una familia, e incluso posibles convenios con ONGs ma-
rroquies para valorar in situ la situacién sociofamiliar del joven emigrado.

11" Asf, por ejemplo, el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia estd poniendo en marcha pro-
eramas especificos para evitar el deterioro progresivo que sufren estos menores por su permanencia
en la calle, programas denominados MIVI (Menores inmigrantes de vida independiente) y que llevan
a cabo con dos asociaciones: TOMILLO (Apoyo socioeducativo a menores y adolescentes en si-
macién de riesgo social- centro de dfa) y PAIDEIA (Formacidén ocupacional para adolescentes in-
migrantes de vida independiente y un servicio especializado de deteccién y apoyo legal y acompa-
@amiento a adolescentes inmigrantes). Por otra parte. dicho Instituto suscribié un Convenio de
colaboracién en noviembre de 1999 con el MPDL (Movimiento para la paz, €l desarme y la libertad)
para poner en funcionamiento un piso de jévenes inmigrantes no acompaiiados y solicitantes de
asilo y refugio.

2 Asf, en las Consideraciones finales sobre cuestiones debatidas en las Jornadas sobre infancia
para entidades puiblicas de proteccion de menores, Jueces y Fiscales en noviembre de 1999 (Jornadas
orgzanizadas por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. el Consejo General de Poder Judicial y
Ia Fiscalia General del Estado) se sefiala; «La acogida indiscriminada en los Centros de proteccién
e las CCAA no es un recurso adecuado para el tratamiento y atencion de estos jovenes y adoles-
centes, ya que la proteccién que en ellos se ofrece no se corresponde en muchos casos a sus intere-
ses de tipo econémico y laboral, siendo ademés un elemento importante de perturbacién del régimen
ardinario de éstos con el consiguiente perjuicio para los restantes menores que residen en ellos. Por
oura parte, al no ser en modo alguno Centros de detencién es imposible retenerios en ellos, por lo que
en muchos casos se marchan y quedan sin ningtin control con todo lo que ello implica. Es necesario
configurar Centros de acogida que contemplen un régimen especial en la atencién de estos menores
oo df’ respuesta a sus problemas especificos».
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Finalmente, al igual que en el tratamiento general de la inmigraci6n, este tema
requiere y reclama una coordinacién administrativa que no siempre se produce,

habida cuenta de las diversas instancias implicadas en la misma. En este sentido Lami
| consideramos ejemplar el Acuerdo de coordinacién y compromiso para mejorar la levancia |
= respuesta interinstitucional al problema social de la inmigracién de menores y j6- dicos) atr
venes indocumentados en situacién de alto riesgo social suscrito el 9 de marzo de hecho de
1999, entre diversos organismos de la Generalidad de Cataluiia (Consejero de Luridades
Gobernacién y Consejera de Justicia), el Delegado del Gobierno en esta CA, el en el sigu
Fiscal jefe del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia y representantes muni-
cipales de dos Ayuntamientos.
A) Lar
D) Concepto de menor extranjero no acomparado A
La Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 1997 define a estos me- Fros no
nores como «menores de dieciocho afios nacionales de paises terceros que llegan de «men
al territorio de los Estados miembros sin ir acompaifiados de un adulto responsa- “ﬁ“de 1
ble de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres en administ
tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de estos
de ellos», mientras que la UNICEF y ACNUR los describen como «las personas
menores de dieciocho afios —o que en virtud de la ley del pais de que se trate no
hayan alcanzado la mayoria de edad— que estén separadas de sus padres y no es- a) Ley
tén al cuidado de un adulto ya sea tutor u otra persona a la que incumba esa res-
ponsabilidad en virtud de la ley o de la costumbre»'S, Lam
El término utilizado tampoco es pacifico; asi en la Declaracién conjunta de mc}xda o
Save the children, y el ACNUR de enero de 1999 titulada Separated Chidren in aticulo !
Europe Program. Statement of good practice, se los denomina menores separa- vewte ar
dos, entendiéndose por tales a «nifios menores de 18 afios de edad que estan fue- = hgstz
ra de su pais de origen y que se encuentran separados de sus padres o de su tutor - Espania ¢
legal. Algunos nifios estdn completamente solos, mientras que otros estdn convi- Estarem
viendo con otros parientes». ticularm
Sin entrar en diferencias terminolégicas, es evidente, no obstante, que no guente (
nos vamos a ocupar de menores que se encuentran en Espafia con motivo de un a los me
programa humanitario de estancia temporal ya sea por vacaciones, tratamiento guc €n v
médico o escolarizacién. Se trata bisicamente de menores solos que llegan a yona-de
Espafia y no tienen en nuestro pais ningtin familiar o si lo tienen dichos familia- E:‘Pa“a !
res 0 amigos no ostentan su guarda. S SCT:
5 Pru
' Resolucién 97/C 221/03 de 26-6-1997 (DOCE C 221 de 19-7-1997). . La P
'* Asamblea General de Naciones Unidas. Informe del ACNUR A/52/273 de 7 de agosto de adentific
1997 sobre la asistencia a menores refugiados no acompaiiados. Parecido concepto utiliza el Consejo cument(
Europeo sobre refugiados y asilados (ECRE/CERE) que se refiere a los menores aislados como
aquellos que llegan al territorio de un pafs sin la compaifa de su padre, madre o adulto responsable e
de €l legalmente o seglin la costumbre (postura adoptada en noviembre de 1996 por el ECRE/CERE Dz
sobre menores refugiados). <l parrafo
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2. MINORIDAD Y DESAMPARO DEL MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO

La minoridad y la extranjeria son dos condiciones de la persona que tienen re-
levancia juridica, es decir, el Derecho espaiiol (como otros ordenamientos juri-
dicos) atribuye consecuencias juridicas al hecho de que la persona sea menor y al
hecho de que sea extranjero. Vamos a analizar en este epigrafe algunas particu-
laridades que presenta este colectivo por su condici6én de menor desamparado, y
en el siguiente analizaremos su «peculiar» estatuto de extranjeria.

A) La minoridad del menor extranjero no acompanado

La primera cuestion juridicamente relevante respecto de los menores extran-
jeros no acompanados €s la comprobacién efectiva de su minoridad. Su condicién
de «menor» unida a la de «no acompafiado» determinard la preceptiva declara-
cién de desamparo y consiguientemente exigird la constitucién de una tutela
administrativa siempre que no se encuentre emancipado. Analizaremos cada uno

de estos extremos por separado.

a) Ley aplicableala minoridad

La minoridad es, en Derecho internacional privado espafiol, una materia so-
metida tradicionalmente a la ley nacional como parte del estatuto personal (vid.
articulo 9 CC). Asi, por ejemplo, si en Marruecos, la mayoria de edad estd en los
veinte afios'é, los menores marroquies que se encuentren en Espafia serdn meno-
res hasta dicha edad ya que si bien la mayoria de edad estd determinada en
Espaiia en los dieciocho afios, nos encontramos ante «menores» no espafioles.
Esta remision a la ley nacional, es limitada en alguna disposici6n especial: es par-
ticularmente relevante a nuestros efectos la LOPJIM cuyo articulo 1 sefiala lo si-
guiente que «La presente ley y sus disposiciones de desarrollo son 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 ma-
yoria de edad». Por tanto, sin perjuicio de que un menor marroqu{ serd menor en
Espafia hasta los veinte afios para determinados efectos, las medidas de protec-
cién serdn adoptadas hasta los dieciocho afios.

b) Prueba de la minoridad y de la identidad
La prueba de la edad puede Ilevarse a cabo mediante cualquier documento

identificativo que segin su legislacion nacional tenga eficacia en este sentido: do-
cumento de identidad, pasaporte, certificado de nacimiento... Sin embargo es

16 Dahir n.° 1/92/91 de 11 de junio de 1992 de promulgacién de la Ley n.° 13-92 que modifica
el parrafo 2 del articulo 1937 del Cédigo de estatuto personal 130, n.° 4155 de 17 de junio de 1992.
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bastante habitual que estos menores lleguen a Espafia totalmente indocumentados
alegando ser menores pero sin poder (o no querer en muchos casos) probar esta
condicién, y su propia identidad, documentalmente'”.

En este sentido la nueva LOE dispone en su articulo 32.2'%: «En los supuestos
en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen a un extranjero indocu-
mentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, se le dard,
por los servicios competentes de proteccién de menores, la atencién inmediata
que precise, de acuerdo en lo establecido en la legislacién de proteccién juridica
del menor, poniéndose el hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal
que dispondra la determinacién de su edad, para lo que colaborardn las institu-
ciones sanitarias oportunas que con cardcter prioritario realizarén las pruebas ne-
cesarias»'?. Por su parte, y con relacion a la identificacion el parrafo 5 sefiala:
«Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado adoptarén las medidas técnicas
necesarias para la identificacion de los menores extranjeros indocumentados,
con el fin de conocer las posibles referencias que sobre ellos pudieran existir en
alguna institucién publica nacional o extranjera encargada de su proteccion.
Estos datos no podrén ser usados para una finalidad distinta a la prevista en este
apartado».

Nos parece relevante hacer notar el protagonismo que la LOE reconoce al
Ministerio Fiscal que es quien «dispone» la prueba de la edad. La iniciativa se ha-
bia reconocido en unos casos a la Entidad Publica de protecci6n de menores¥, y
en otros a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado®'.

En relacioén con la determinacién de la edad, la Instruccién 2/2001 del Fiscal
General del Estado de 28 de junio acerca de la interpretacion del actual articulo
35 LOE, precisa algunos extremos de interés:

1. La puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal no significa puesta a dis-
posicién, por tanto no es preciso que las autoridades policiales trasladen fisica-

17 La Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 1997 recomienda que «Los Estados
miembros deberian procurar determinar la identidad del menor lo antes posible tras su llegada, al
igual que la circunstancia de que no esté acompafiado. La informacién relativa a la identidad y a la
situacién del menor podré obtenerse de diversas maneras y en concreto mediante una entrevista ade-
cuada con el interesado que deberd efectuarse lo antes posible después de su liegada y de un modo
acorde con su edad» (art. 3.1). La experiencia espaiiola nos muestra que esta entrevista es en la ma-
yoria de los casos insatisfactoria a estos efectos, pues en general los menores ocultan deliberada-
mente su identidad para evitar la repatriacion.

¥ | ey Orgénica 4/2000 de 11 de enero (BOE de 12-1. Rectificacién de errores en BOE de 24-1)
modificada por Ley Orgénica 8/2000 de 22 de diciembre (BOE de 23-12).

19 En términos casi idénticos se expresa el articulo 62.1 del Reglamento (RD 864/2001 de 20 de
julio por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social modificada por Ley
Orgénica 8/2000 de 22 de diciembre (BOE de 21-7- 00).

2 yjd. Conclusiones de las Jornadas sobre infancia que en noviembre de 1999 convocaron a re-
presentantes del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Consejo General del Poder J udicial y
Fiscalia General del Estado.

2 Instruccién 2.%5.° y 6.* de la Resolucién por la que se dictan instrucciones generales sobre re-
patriacién de menores extranjeros en situacién de desamparo en Espaiia de 11 de noviembre de 1998
del Director General de Asuntos Juridicos y Consulares, Director General de la Policfa y Director
General de Politica Interior.
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mente al menor a las dependencias de la Fiscalia sino que le comuniquen a ésta a

lf:l(:: trave}s de cualquier medio (fax, correo electrénico...) la existencia del menor ex-
tranjero desamparado.
lestod 2. La Fiscali_a de_be obligatoriamente .disponer que se det_ermine la edgd
docu del menor, @gtermnnaqlén que no es potestativa y por tanto, los’Flscales atendida
dardl la dlsppmbxlldad efectiva de medlos_ personales y materiales, asi 09m0 la cqncre}a
wdiata modalidad en que se preste el servicio dg guardia en cagia F'lscaha determinaran
dica en qué modo se van a realizar las mencionadas comunicaciones a las fuerzas y
Tiscal cuerpos de Segurxdac} del Es’tado. o o
Stitu. 3. .La ley no senala_ cudles son la}s instituciones sanitarias oportunas. «Ello
15 N aconseja que en la medida de lo posible se procure recabar la c':ola’lb.oramén de
fiala: centros sanitarios que c}1spongan de un servicio de urgencias radiol6gicas opera-
'nicas' tivo 'durante.: las veinticuatro horas del dia» Yy que las diversas instituciones
ados (Sanidad, Fiscales, Cuerpos y Fuerzas de Segupdad) elaboren protocolos de ac-
tir en. tuaci6n que garanticen la coordinacién y celerldad' de_estos proce_dlmx.e’ntos. .
i 4. La permanencia del menor en el Centro sanitario «es una situacion de pri-
i vacién de libertad andloga ala contemplada en el art. 20.2 de la Lo v/ 1992 de
protecci6n de la Seguridad Ciudadana», y por tanto no es precisa la asistencia de
pec. abogado. Es importante evitar el automatismo de trasladar al presunto menor a un
R Centro dcj. menores tutelados aunque sélo sea para pernoctar de noche para no al-
ey terar el régimen y desarrollo de estos Centros. Dicho traslado deberd producirse
= cuando se haya determinado la edad.
iscal ) 5. Dado que las pruebas médigas e§tab1ecen la ed:ad por aproxima.ci.én, ha}-
P bya que presumir que la edad es la inferior de la horquilla que los servicios me-
dicos sealen.
13:::153: ¢) El Registro estatal de menores extranjeros no acompaiiados
Muchas CCAA y organismos centrales del Estado, como la Direccién General
stados de Politica Interior del Ministerio del Interior, han venido reclamando la creaci6n
ida, al de un Registro central de identidad de estos menores, registro necesario por estar
vala en casi todos los casos indocumentados, por su movilidad por las diversas CCAA,
?1:; e incluso por su reingreso en los mismos Centros alegando identidades distintas.
ety A juicio de algunas organizaciones, la creacién de este Registro deberia presentar
Tada- unas garantias minimas, sobre todo en relacién con los solicitantes de asilo®.
Pues bien, el nuevo Reglamento de extranjeria regula el mencionado Registro de
24-1) «menores extranjeros en situacién de legal desamparo» en su articulo 60.2 en el
0de que constardn una serie de datos «a efectos puramente identificadores»?*.
ro so-
rLey 22 Resolucién del Consejo de la Unién Europea de (art. 3.1 in fine), Declaracién de Save the
children, y el ACNUR de enero de 1999 titulada Separated Chidren in Europe Program. Statement of
Iams good practice (punto 6) y tiltimo pérrafo del articulo 35.5 LOE.
cial y 23 Nombre y apellidos, nombre de los padres, lugar de nacimiento, nacionalidad, ltima resi-
dencia en el pais de procedencia; impresién decadactilar, fotograffa, Centro de acogida en el que re- .
SE sida, organismo publico bajo cuya proteccién se halle; resultado de la prueba 6sea de determinacién g |
1998 de 1a edad segiin informe de la Clinica Médico Forense; cualquier otro dato de relevancia a los ci- i
b} tados efectos identificadores. |
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B) El desamparo del menor extranjero no acompanado

Como sefialdbamos al comienzo del epigrafe 1.2, una vez determinada la
identidad y la edad de estos extranjeros, en el caso de que efectivamente sean me-
nores, su condicién de «no acompafiados» determinaré la preceptiva declara-
cién de desamparo y, consiguientemente, exigird la constitucién de una tutela ad-
ministrativa siempre que no se encuentren emancipados.

a) La tutela administrativa de los menores extranjeros desamparados

Ya la LOE (y el RLE de manera idéntica en su articulo 62.2) sefiala en su ar-
ticulo 35.2 que «determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio
Fiscal lo pondré a disposicién de los servicios competentes de proteccién de
menores».

Sin embargo, estos servicios de proteccion adoptardn las medidas oportunas
en los casos en que el menor esté en situacién de desamparo®*. Un menor ex-
tranjero no acompaiiado tal y como lo hemos definido en el epigrafe anterior, des-
de su llegada a Espafia requiere de la declaracién de desamparo y de la consi-
guiente adopci6én de medidas protectoras por parte de los organismos competentes
de las CCAA siempre y cuando no esté emancipado, como vamos a analizar a
continuacion.

b) La posible emancipacién de los menores extranjeros no acompafiados

La emancipacién es un acto que existe en algunos sistemas juridicos, en vir-
tud del cual se habilita al menor de edad a regir su persona y sus bienes como si
fuera mayor. Nuestro CC prevé una serie de supuestos tradicionales en los que
tiene lugar la emancipaci6n (por matrimonio, por concesién de quienes ejerzan la
patria potestad otorgando al efecto escritura publica...) y regula en su articulo 319
la emancipaci6n de los menores de vida independiente: «Se reputard para todos
los efectos como emancipado al hijo mayor de dieciséis afios que con el consen-
timiento de los padres viviere independiente de éstos. Los padres podrén revocar
este consentimiento».

;Cabria pensar que los menores extranjeros no acompaiiados est4n en realidad
emancipados por aplicacién de este precepto y por tanto no requieren declaracién
de desamparo y constitucién de la tutela administrativa? Dicho de otro modo: jes
aplicable el CC espaiiol a la emancipacién de los extranjeros? De nuevo debemos
acudir al articulo 9 CC que determina la aplicacién de la ley nacional de la per-
sona para regir su capacidad, norma que a juicio de los autores, la jurisprudencia
y la doctrina de la DGRN debe aplicarse también a la emancipacién. Asfi, y pre-
cisamente en relacién con un menor marroqui, el Alto Organismo sefialaba en su
Resolucién de 26 de febrero de 1972 que «La emancipaci6n de un extranjero se
rige por su ley nacional, de modo que no basta en la emancipacién de un marro-

% Sobre la situacién de desamparo vid. capitulo IV.
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qui cumplir con la ley interna espaiiola, si la ley marroqui no aparece cumplida en
cuanto sea competente».

En coherencia con este planteamiento, la doctrina internacionalista espafiola
mayoritaria considera que la modalidad de emancipacién prevista por el CC en el
319 «por vida independiente del menor» sélo puede aplicarse a los extranjeros
cuya ley personal asi lo admita®. Por tanto, la pregunta sobre su condicién de
emancipados deberia responderla su ley nacional?.

Debido a que la mayoria de los menores no acompafiados son marroquies, tal
y como hemos visto, haremos a continuacién un somero andlisis de la normativa
marroqui al efecto, normativa que debe encuadrarse en la concepci6n cultural fa-
miliar subyacente y posiblemente también en la situacion socioecondmica del
pais. Una de las obligaciones de los padres es la guarda del hijo (hadana), que
consiste en preservarle, en la medida de lo posible, de todo lo que le sea perjudi-
cial, criarlo y velar por sus intereses (art. 97 del Dahir de 1957). Pues bien, en
1993 por Ley 10/9/1993 se modificé el articulo 102 del Dahir sefialéndose que la
duraci6n de la guarda se prolonga hasta los doce afios para los nifios y quince
para las nifias. Al llegar a esa edad tendrén la opci6n de residir bien con su padre,
bien con su madre, o bien con alguno de los parientes sefialados en el articulo 99
(esta hip6tesis naturalmente se plantea en casos de disolucién del matrimonio).
Por otra parte, la obligacién del padre de prestar alimentos a sus hijos, subsiste
para las hijas hasta el dia que se casen y para los hijos hasta la llegada de la pu-
bertad, siempre que sean sensatos y capaces de ganarse la vida, salvo que deseen
proseguir sus estudios en cuyo caso la obligacién persistird hasta los veinte afios
(art. 126). Posiblemente, la situacién de los menores marroquies no acompafiados
responda a esta regulacién y concepcién familiar en virtud de la cual el nifio con
doce afios ya no estd bajo la guarda de sus padres, y en muchos casos debe ga-
narse la vida y contribuir al sustento familiar. ;Se trata propiamente de una
emancipacién? La regulaci6n de esta figura en el Dahir de 1958 (arts. 165 y 166)
parece indicar que no. En el articulo 165 se sefiala que: «El menor estd sujeto a la
tutela hasta que llegue a la mayoria de edad salvo en los casos en los que dicha

2 H, GRIEDER MACHADO, «Las incapacidades y sus formas de proteccién», en VVAA,
Lecciones de Derecho civil internacional, Tecnos, Madrid, 1996, p. 57; J. L. IRARTE ANGEL, «La per-
sona fisica», en VVAA, Derecho internacional privado, vol. 2, Comares, Madrid, 2000, pp. 44-45.
Difiere de esta opinién J. C. FERNANDEZ Rozas (Derecho internacional privado. Parte especial.
Eurolex, Madrid, 1995, p. 116): «debido al caricter de situacién de hecho de esta institucién, que re-
fleja un reconocimiento de los padres —y por extensin del tutor— de que el hijo es capaz de go-
bernarse por si mismo, consideramos que puede extenderse a los menores extranjeros que residan ha-
bitualmente en Espafia con independencia de lo dispuesto en su ley nacional; mixime cuando
frente a las demds figuras es ésta una modalidad revocable. El beneficio del menor puede, sin
duda, justificar la consideraci6n del articulo 319 CC como norma material imperativa». Estas pala-
bras, escritas en 1995 antes de la «eclosién» del fenémeno de los menores extranjeros no acompa-
fiados, podrian ser aplicadas a otras situaciones (estudiantes...) pero ciertamente no a los que son ob-
jeto de nuestra atencién y estudio: justamente el «beneficio del menor» —en palabras de FERNANDEZ
Rozas— o el «interés superior del nifio» en la terminologfa de la CNUDN aconsejan en estos casos
lo contrario de lo propuesto.

% Laregulacién de las cuestiones que nos ocupa se llevé a cabo por Dahires de 18 de diciembre
de 1957 y de 25 de enero de 1958. Code du statut personnel et des successions mis a jour confor-
mément aux demiéres modifications introduites par le dahir portant loi 1-93-347 (10 septembre
1993). AL WAHDA AL ARABIA, Casablanca.



tutela se prorrogue por causa de interdiccién. A la edad de los dieciocho aiios, el
menor, si su tutor le juzga apto, puede ser emancipado tras la realizacién de las
formalidades legales necesarias para este fin».

No existe en el Derecho marroqui una emancipacién equivalente a la previs-
ta en el articulo 319 CC espafiol. Los varones a partir de los doce afios tienen ca-
pacidad para ganarse la vida, pueden vivir, si el matrimonio de sus padres se ha
disuelto, con diversos parientes sefialados legalmente, pero la autoridad paterna
subsiste y de forma acentuada de acuerdo con el sistema fuertemente patriarcal de
la sociedad isldmica. Parece claro, por tanto, que estos menores no estn propia-
mente emancipados, y por tanto su situacién en Espaifia puede calificarse como de
«desamparo».

3. LA EXTRANJERfA DEL MENOR EXTRANJERO NO ACOMPANADO

Una vez determinada la minoridad y el desamparo del menor extranjero no
acompaifiado, su condicién de extranjero, exige un tratamiento juridico también
especifico.

Naturalmente, el estatuto juridico de dichos menores dependerd de que se
encuentren incluidos en el régimen general de extranjeria o de que por su condi-
ci6én puedan ser beneficiarios de los regimenes privilegiados de comunitarios o de
asilo y refugio. Analizaremos cada una de estas hip6tesis por separado.

A) Régimen general

Un tratamiento juridico especifico destinado a los menores inmigrantes en ge-
neral y a los no acompafiados en particular es una importantisima manifestacién
de la politica de inmigracién de un determinado Estado. En Derecho espafiol, esta
regulacién estuvo ausente tanto en la Ley de extranjeria de 1985 como en su
Reglamento de 1986. Fue el articulo 13 del Reglamento de 1996 (RLE)¥ el que
regulé por vez primera el fenémeno de los menores extranjeros en situacién de
desamparo, reconociéndoles importantes derechos, tales como el «derecho» a la
documentacién.

La nueva legislacién de extranjeria regula también de manera especifica esta
situacién, poniendo el acento en la repatriacién de estos menores, y si ésta no es
posible, estableciendo mecanismos que favorezcan su integracién. Es simb6lico
el cambio de acento entre el articulo 13 del Reglamento de 1996 y el 62 del
Reglamento de 2001; pareciera que este tltimo se ha escrito intentando disminuir
las consecuencias del «efecto llamada» del que se acusé al primero®,

En cualquier caso, las normas que vamos a estudiar son los articulos 35 y 40
LOE y el 62 RLE. Por otra parte, es esencial tener en cuenta la Resolucién del

77 Real Decreto 155/1996 de 2 de febrero (BOE de 23-2-1996).

* A partir de 1996 se produce una llegada creciente de menores extranjeros no acompafiados a
nuestro pais. Se dijo entonces que el tratamiento que el nuevo Reglamento hacia de la situacién de
estos menores habia provocado tal incremento de las entradas. Se hablé, en este sentido, de un «efec-
to llamada».
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Consejo de la Unién Europea sobre menores no acompaiiados nacionales de pai-
ses terceros de 1997, ya citada, pese a ser una disposicién con escaso valor nor-
mativo.

Analizaremos el régimen juridico atendiendo a las diversas situaciones.

a) Entrada ilegal del menor detectada en frontera

Debido a que la entrada de estos menores es en la mayoria de los casos ilegal,
el Consejo de 1a Unién Europea sefiala que la primera medida a adoptar ser4 la no
admisién en los casos en que el menor sea detectado en frontera. En la
Exposicién de Motivos se sefiala que «los menores no acompaiiados de paises ter-
ceros pueden ser victimas de redes ilegales de inmigracién y es importante que
los Estados miembros colaboren en la lucha contra dicho trafico». En este senti-
do, el articulo 2 de la Resolucién recomienda, salvo solicitantes de asilo, el re-
chazo en frontera y consiguiente devolucién de dichos menores si son detectados
en los puestos fronterizos si bien se recomienda que, en los supuestos de reten-
cién en frontera «deberfan disponer de todo el apoyo material y los cuidados ne-
cesarios para satisfacer sus necesidades bésicas, como alimentacidn, alojamiento
adecuado para su edad, instalaciones sanitarias y cuidados médicos».

Naturalmente, estas medidas, (no admisi6én y devoluci6n) estdn previstas en
nuestra legislacion de extranjeria, la cual en este punto no distingue el trata-
miento del extranjero en atencién a su edad.

b) Menor localizado dentro del territorio espaiiol
a') Repatriacién

En muchos casos los menores entran en territorio nacional sin ser detectados
en frontera y a veces por «medios de transporte» en los que se juegan la vida (ejes
de camiones, pateras, polizones...). Una vez localizados en Espafia, la primera me-
dida que se va a intentar es la repatriacion o «reagrupacién familiar», como sefia-
la el articulo 62.4 RLE siempre que se encuentre a su familia o que los servicios de
proteccion de menores de su pafs se hagan cargo de él. Esta medida es también la
que aconseja la Resolucion del Consejo de 1a Unién Europea en su articulo 3.3 que
recomienda la localizacién pronta de la familia y que en este proceso se acuda al
Comité internacional de la Cruz Roja u otras organizaciones. Sin embargo, como
vefamos al principio de este capitulo al analizar la tipologia de menores extranje-
ros no acompafiados, en muchos casos proceden de familias desestructuradas o ro-
tas, y si en su pafs de origen son nifios de la calle, ;es realista pensar que los ser-
vicios de proteccién de menores de su pais se hardn cargo de ellos?%.

* En este sentido M.* JEsUs PEREZ. «Menores no acompafiados...», cit., p. 57, sefiala desde su
experiencia: «en 2 de cada 3 casos no es posible localizar a la familia por falta de datos o falsedad de
los mismos, y que es frecuente que se informe de que es preferible la permanencia del menor que
tendrd mejores oportunidades de vida porque la familia es muy “pobre”».
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Algunos datos publicados sobre el particular muestran el escaso niimero de
menores finalmente repatriados.

El procedimiento de repatriaci6n se regulaba en las Instrucciones generales de
1998 sobre repatriacién de menores extranjeros en situacién de desamparo en
Espafia que pricticamente han sido transcritas por el articulo 62 RLE.

b’) Tutela administrativa

Sin perjuicio de la atencién inmediata que se prestard al menor tan pronto
como sea localizado en Espafia, si la repatriacién no es posible bien por no haber
conseguido identificarle, o bien por no haber familiares o instituciones de pro-
teccion del pais de origen que se hagan cargo, se constituye la tutela administra-
tiva por parte de la Administraci6n espafiola, previa declaracién de desamparo,
como veiamos en el epigrafe anterior. Esta tutela implica la concesién automati-
ca, previa solicitud del 6rgano tutelar, de un permiso de residencia®, para cuya
tramitacién serd imprescindible obtener previamente la exencién de visado®.

Ademds, para que el cese de la tutela o custodia por parte de la
Administracién espafiola no suponga una quiebra del estatuto juridico de estos
menores, se consideran beneficiarios de un permiso de residencia permanente
(que es el permiso de residencia que més estabilidad garantiza) quienes «al llegar
amayoria de edad hayan estado bajo la tutela de una entidad piblica espaiola du-
rante al menos tres afios consecutivos inmediatamente anteriores» (art. 42.¢
RLE).

Si la continuidad de la residencia legal est4 de esta forma garantizada, es tam-
bién importante establecer un mecanismo que facilite la integracién de este co-
lectivo en el mercado laboral. Como es sabido, los extranjeros precisan para tra-
bajar legalmente en Espaiia ser titulares de un permiso de trabajo. El sistema de

% En el Informe del IMMEF citado («Informe sobre menores extranjeros no acompaiiados (tex-
to-resumen...)», cit., p. 10) se sefialan los siguientes: en el afio 2000, se presentaron ante la
Delegacién del Gobierno de Madrid, 115 expedientes de reagrupacién familiar. Se resolvieron 30 3
el total de menores reagrupados ha sido 8.

* Ya la LOPJM sefialaba en términos ambiguos que «Una vez constituida la guarda o tutela a
que se refiere el apartado anterior de este articulo, la Administracién piblica competente facilitaré
los menores extranjeros la documentacién acreditativa de su situacién en los términos que regla-
mentariamente se determinen». Sin embargo, va a ser la nueva legislacién de extranjerfa la que regule
de forma mas concreta esta cuestién. Asf el articulo 35.4 LOE sefiala: «Se consideraré regular a to-

dos los efectos la residencia de los menores que sean tutelados por una Administracién piblica. A

instancia del organismo que ejerza la tutela, y una vez que hava quedado acreditada la imposibilidad
de retorno con su familia o al pais de origen, se le otorgar4 un permiso de residencia, cuyos efectos
se retrotraerdn al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicién de los servicios
competentes de proteccién de menores». Este parrafo ha sido modificado por LO 8/2000 afiadién-
dose en ésta la frase que hemos subrayado. Confiemos en que la exigencia de acreditar «imposibe-

lidad de retorno» no impida la documentacién en estos casos. El RLE establece un plazo de nueve

meses a contar desde que el menor es puesto a disposicién de los Servicios de proteccién y tras in-
tentar la repatriacién para que se proceda «a otorgarle el permiso de residencia».

3% Asf uno de los supuestos de exencién de visado previstos en el articulo 49 RLE es el de los
extranjeros menores de edad «que estén sujetos legalmente a la tutela de un ciudadano o instituciés
espafioles o de un extranjero residente legal en Espaiia de forma que reiina los elementos necesarios
para producir efectos en territorio espaiiol».
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permisos de trabajo estd regulado de tal manera que en la concesion del primero
(permiso inicial) se tiene en cuenta la situacién nacional de empleo o su inci-
dencia en el mercado de trabajo. Esta circunstancia provoca el que en muchos de
estos casos los permisos pudieran ser denegados. Pues bien, en el nuevo articulo
40 LOE (y en términos idénticos el 71.h RLE) se sefialan una serie de supuestos
especificos respecto de los cuales no se tendrd en cuenta la situacién nacional de
empleo cuando el contrato de trabajo o la oferta de colocacion vaya dirigido a
«... j): los menores extranjeros en edad laboral con permiso de residencia que
sean tutelados por la entidad de proteccién de menores competente, para aquellas
actividades que, a criterio de la mencionada entidad, favorezcan su integracion so-
cial, y una vez acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de
origen».

La preocupacién por facilitar esta integracién en el mercado laboral esta lle-
vando a alguna comunidad auténoma a dictar normas que contemplen de forma
especifica la inclusién de este colectivo en los programas de formacién ocupa-
cional siempre que, con car4cter previo, se haya obtenido el permiso de trabajo y
se trate de menores tutelados®.

¢’) Prohibicién de expulsion

La LOE (art. 57.5.b) prohibe la expulsién, salvo causas graves, a los titulares
de un permiso de residencia permanente, pero no menciona expresamente los ca-
sos de menores declarados en desamparo, tal y como sefialaba el articulo 13.1
RLE derogado segtin el cual que «en ningiin caso estos menores (en desamparo)
podr4n ser objeto de expulsién». En contraste, el nuevo RLE de 2001 pretende
como primera medida que debe adoptarse ante la presencia de uno de estos me-
nores, naturalmente indocumentados, la repatriacién o reagrupacién familiar en
origen, que no se concibe como la sancién de una infraccién, pero que en la prac-
tica viene a ser una expulsién o una devolucién encubiertas.

B) Régimen de asilo

Desde el punto de vista del Derecho de asilo, la situacién de los menores re-
fugiados precisa de una atencién especial sobre todo por su elevado nimero (la
mitad de los refugiados del mundo*). Desde el punto de vista juridico, es im-
portante distinguir los casos de menores refugiados con su familia de los no
acompaiiados. Naturalmente, atenderemos a la segunda situacién porque la pri-
mera ya se trata en otro lugar de la obra*. La especificidad de los problemas que
presenta un menor refugiado no acompafiado es importante.

$ Asi por ejemplo la Resoluci6n de 19-5-2000 de la Generalidad de Catalufia (DOGC de 26 de
mayo, p. 6754).

14 E BLuzAT MORENO, «La mitad de los refugiados del mundo», Infancia y Sociedad n.° 19,
1993, pp. 69 ss.

3 Vid. capitulo I, epigrafe IV.
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a) Derechoa la vida familiar

Por una parte, debe preservarse su derecho a una vida familiar, intentando en
primer término la Jocalizacién de su propia familia pero buscando alternativas
cuando la reunificacién familiar no consiga preservar el superior interés del
nifio, o cuando no sea posible llevarla a cabo en un plazo razonable. En esos ca-
sos, la adopci6n puede ser una alternativa siempre que se tomen las debidas
precauciones™.

En la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997 se
establece una excepcion al rechazo en frontera, ya analizado, en los casos de me-
nores solicitantes de asilo en los que «se aplicard la Resolucién relativa a las

garantias minimas aplicables al procedimiento de asilo» (art. 2.1). En el supues-

to de que el menor se encuentre ya en el territorio en situaci6n irregular «se debe
s» (art. 5).

intentar localizar a sus responsables para repatriarlo con ello

En el Régimen general de extranjerfa (art. 62 RLE) se precisa que se proce-
der4 a la repatriacién siempre que se verifique previamente que «no existe riesgo
o peligro para la integridad del menor, de su persecuci6n o la de sus familiares».
No obstante, la Propuesta de Directiva del Consejo de la UE presentada por la
Comisién el 1 de diciembre de 1999 contiene normas sobre reagrupacioén familiar.

b) Procedimiento de asilo

Por otra parte, €l procedimiento de asilo deberfa presentar determinadas
particularidades cuando el solicitante fuera un menor: la forma de probar los
«fundados temores» no puede ser la misma que la de un refugiado mayor, y sin
embargo, frecuentemente las legislaciones nacionales no toman este hecho en
cuenta.

Este extremo ha sido contemplado en la Resolucién del Consejo de la Unién
Europea antes mencionada. En ella se regulan las particularidades que debe pre-
sentar el procedimiento de asilo en el caso de menores no acompafiados: podrd

solicitarlo por si mismo o con asistencia de representante legal, segtin la legisla-

cién de cada Estado; estas solicitudes deberén tramitarse con urgencia; el menor
1 procedimiento y en éste

debera ser convenientemente alojado mientras dura e
«deberan tomarse en consideracién ademds de hechos y circunstancias objetivos.
la madurez, la edad, y el desarrollo mental del menor asi como la posibilidad de

que su conocimiento de las condiciones imperantes en su pais de origen sea li-

mitado». El Consejo sefiala que los Estados miembros deberfan esforzarse por in-

corporar a su Derecho interno las presentes directrices antes del 1 de enero de

ed chidren be afforded the special consideration

within the framework of this Convention that their particulary vulnerable situation may require=.
Acta final, Decisi6n C. Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de
adopcién internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993. En este sentido debe tenerse &=

cuenta los principios propuestos por la Comisién especial para la aplicacién de la Convencién de L2
Haya en octubre de 1994, Hague Conference on private international law, Special Commission oa
the Implementation of the Convention of 29 may 1993, 17-21 oct. 1994, Work. Doc. no. 39 (21 o<t

1994).

% «The refugee children and other displac
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1999. La legislacion espaiiola, sin embargo, avin no ha contemplado especificidad
alguna en el proceso de solicitud de asilo cuando el solicitante es un menor no
acompafiado, salvo lo dispuesto en el articulo 15.4 del Reglamento de asilo que
determina la necesidad de que el menor esté representado durante la tramitacion
del expediente. No obstante, la remision que dicho articulo hace en su tltimo pé-
rrafo debe ser entendida con amplitud: «Los solicitantes menores de dieciocho
afios en situacion de desamparo serdn remitidos a los servicios competentes en
materia de proteccién de menores, poniéndolo en conocimiento del Ministerio
Fiscal. El tutor que legalmente se asigne al menor le representaré durante la tra-
mitacién del expediente. Las solicitudes de asilo se tramitarén conforme a los cri-
terios contenidos en los convenios y recomendaciones internacionales aplicables

al menor solicitante de asilo».

C) Régimen de comunitarios

Como es bien sabido, el régimen juridico de los comunitarios en Espaifia es un
régimen privilegiado de extranjeria. Segiin el articulo 2 del Real Decreto
766/1992, de 28 de junio, modificado en 1995, dicho régimen «se aplicard tam-
bién, cualquiera que sea su nacionalidad, a los familiares de los espafioles y de los
nacionales de otros Estados miembros de las Comunidades Europeas, que a con-
tinuacién se relacionan: [...] b) A sus descendientes y a los de su conyuge, siem-
pre que no estén separados de hecho o de derecho, menores de veintidn afios o
mayores de dicha edad que vivan a sus expensas»*’. Por consiguiente, algunos
menores extranjeros no acompaiiados podran beneficiarse en Espafia de este ré-
gimen que —segin el articulo 4 del mencionado Real Decreto— se traduce en un
derecho a «entrar, salir, circular y permanecer libremente en territorio espafiol,
previo el cumplimiento de las formalidades previstas por éste y sin perjuicio de

los limites establecidos en el Capitulo III».

4. DERECHOS DE LOS MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS
Dejando al margen los derechos que corresponden a todos los extranjeros,

merecen una atencién especial en relacién con los menores el derecho a la edu-
caci6n, el derecho a la asistencia sanitaria y el derecho a los servicios sociales.

A) Derecho a la educacion

Hoy en dia, todo menor extranjero que se encuentre en Espafia con inde-
pendencia de su situaci6n de legalidad tiene derecho y deber a la educacién en

¥ Este régimen se aplicard por ejemplo a los menores portugueses aunque no Son muy nume-
rosos: en Castilla Le6n ingresaron en Centros durante 1998, 9 menores portugueses (del total de 39),
en Aragén ese mismo afio, 4 de un total de 30, en Catalufia 7 de un total de 218 (en 1999), en La
Rioja, 2 de 6 en 1999...; de Galicia y Extremadura no tenemos datos.
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las mismas condiciones que los espafioles (art. 9 LOE). Sin embargo, esta si-
tuacién no se ha reconocido legalmente hasta 1986 con el RLE y posterior-
mente con la LOPIM. Con anterioridad a dicha fecha, los nifios extranjeros ile-
gales (estuvieran o no en situacién de desamparo) aun a pesar de que
normalmente eran escolarizados, tenian en la prictica problemas para, por
ejemplo, obtener la cartilla escolar®®. El reconocimiento sin matices, del dere-
cho a la educacién con independencia de su situacién de legalidad, es eviden-
temente un paso importante en su integracién y por tanto en la prevencion de si-
tuaciones de riesgo.

Sin embargo, la integracién real no pasa s6lo por el reconocimiento de un de-
recho, sino por la consecucién de un proyecto de educacién intercultural real®, y
en los casos en que sea preciso por actuaciones de educacién compensatoria. En
este ultimo sentido deben tenerse en cuenta el Real Decreto 299/1996, de 28 de
febrero, de ordenaci6n de las acciones dirigidas a la compensaci6n de desigual-
dades en educacién® y la Orden que lo desarrolla de 22 de julio de 1999*.. El ob-
jeto de esta regulacién es, como sefiala el articulo 1 del Real Decreto, el de
«prevenir y compensar las desigualdades en educacién derivadas de factores so-
ciales, econémicos, culturales, geograficos, étnicos o de cualquier otro tipo» y en-
tre sus destinatarios se encuentra, como sefiala el articulo 2, «el alumnado perte-
neciente a minorias étnicas o culturales en situaciones sociales de desventaja». En
la Orden se especifican las actuaciones de compensacién educativa en Centros
docentes sostenidos con fondos puiblicos.

B) Derecho a la asistencia sanitaria

En relacién con la asistencia sanitaria, el RLE de 1996 reconocié ya, en su ar-
ticulo 12, el derecho a la asistencia sanitaria sin matices a todos los menores ex-
tranjeros con independencia de su situacién de legalidad, pero se remitia a la
CNUDN (art. 24) y a la LOPIM (art. 2.1), y ésta se expresaba en términos muy
ambiguos ya que, del tenor de su articulo 10.3, parecia deducirse que sélo ten-
drian tal derecho los menores extranjeros legales y de los ilegales s6lo los tute-
lados (art. 10.3). Esta ambigiiedad juridica, que en la prictica llegé a dar pie a si-
tuaciones de falta de asistencia sanitaria a menores inmigrantes, fue
definitivamente zanjada con la Ley Orgénica 4/2000 que, en su articulo 12.3
(no modificado por la Ley 8/2000) sefiala que «los extranjeros menores de die-
ciocho afios que se encuentren en Espaiia tendrén derecho a la asistencia sanita-
ria en las mismas condiciones que los espafioles».

% 1 a anterior Ley de extranjeria reconocfa en su articulo 9 el derecho a la educaci6n a los ex-
tranjeros «que se hallen legalmente en territorio nacional» y la Ley reguladora del Derecho a i
Educaci6n reconocia el derecho a recibir educacién a los «extranjeros residentes» —Ley Orgdnsa
8/1985, de 1 de julio (BOE de 3-7)—.

» Existen diversos estudios sobre la educacién intercultural. Quiero destacar, por todos, el -
mero monogréfico de la Revista Ofrim suplementos de noviembre-diciembre de 1999 con diez =
bajos sumamente interesantes sobre el particular.

4 BOE de 12-3-1996.

4 BOE de 28-7-1999.
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C) Derecho a los servicios y prestaciones sociales

El articulo 14 LOE reconoce este derecho sin matices y con independencia de
la situacién de legalidad a los extranjeros en sus parrafos 2 y 3. Las normas de
proteccién de menores de algunas CCAA han reconocido el derecho de los me-
nores inmigrantes a la integracién social, cifrandose dicha integracién basica-
mente en aspectos lingiiisticos y culturales®.

5. DERECHO DE NACIONALIDAD Y MENORES INMIGRANTES NO ACOMPANADOS

La atribucién y adquisici6n de la nacionalidad espafiola por los menores ex-
tranjeros no acompafiados es la via juridicamente mds rdpida y eficaz para con-
seguir la integracién juridica de este colectivo en Espafia. Vamos a analizar los
preceptos de Derecho espafiol de nacionalidad relevantes en el tema que nos
ocupa en relacién con posibles supuestos planteados.

A) Atribucién de la nacionalidad espafiola

La atribucién de la nacionalidad significa que «el Estado espafiol impone a la
persona la nacionalidad espafiola por estar incluido al menos en uno de los su-
puestos legalmente establecidos, sin que en los mismos tenga consideracién al-
guna la voluntad del individuo»*. En todos los casos de atribucién que el CC pre-
vé, la nacionalidad espafiola es de origen, lo cual supone el goce pleno del
derecho a la nacionalidad frente a los espafioles no de origen que sufren ciertas li-
mitaciones establecidas constitucionalmente®.

El Derecho de nacionalidad espafiol estd basado histéricamente en el ius
sanguinis, es decir en la atribucién de la nacionalidad espafiola por filiacion a los
nacidos de espafioles, supuesto en que muy raramente se encontrardn menores ex-
tranjeros no acompafiados, cuyos padres son normalmente extranjeros.

No obstante, las tltimas reformas del CC han introducido supuestos de ius
soli (atribuci6n de nacionalidad por nacimiento en territorio espaiiol). En estos ca-
s0s, la cuestién previa consistird en probar el nacimiento en territorio espafiol. De
ellos, el més relevante a los efectos que nos ocupa es el siguiente:

Articulo 17.1. del CC: «Son espaiioles de origen: [...] d) Los nacidos en Espaiia
cuya filiacién no resulte determinada. A estos efectos se presumen nacidos en territorio es-
pafiol los menores de edad cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio espafiol».

% Ley 3/1999, de 31 de marzo, del Menor de Castilla La Mancha (art 20.3); Ley 1/1998, de 20
de abril, de los Derechos y la Atencién al Menor de Andalucfa: articulo 9 y Disposicién Adicional
8. (Esta norma es comentada por A. RODRIGUEZ BENOT, La proteccion del menor en Andalucta. Tres
estudios sobre la Ley andaluza de los Derechos y la atencién al menor. Comares, Granada, 2000);
Ley 1/1997, de 7 de febrero, de Atenci6n Integral a los Menores de Canarias (art. 23); Ley 6/1995,
de 28 de marzo, de Garantfas de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en la Comunidad de
madrid (art. 26).

43 T M. Ruiz bE HUIDOBRO, «El derecho espafiol de nacionalidad», en S. ADROHER Y P. CHARRO
(coord.). La inmigracién: Derecho espaiiol e internacional, Bosch, Barcelona, 1995, p. 122.

+ Ibid. p. 123.
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Se trata en este supuesto, como en otros regulados, de evitar casos de apatri-
dia. Requiere filiacién no determinada, es decir, filiacién desconocida, que no
puede equipararse a la filiacién no inscrita. La presuncién de nacimiento en
Espafia establecida en el texto legal es iuris tantum, es decir, admite prueba en
contrario. Pues bien, se han dado algunos supuestos de pretensién de inscripcion
de nacimiento en el Registro Civil de Ceuta y Melilla de menores abandonados
alli. Es llamativa, en este sentido, la Resolucién de 3 de octubre de 1992% en la
que la Junta provincial de proteccién de menores de Melilla solicita la inscripcién
de cuatro hermanos cuya filiacién paterna no consta, la materna no esté determi-
nada legalmente y han sido declarados en desamparo. Se apoya en los articulos
16.1 LRC y 169 RRC a tenor de los cuales la inscripcién de nacimiento de un
nifio abandonado se debe practicar en el Registro Municipal correspondiente al
lugar en el que se encuentra al nifio. La DGRN deniega la inscripcién basdndose
en un informe policial que es tajante en afirmar que los nacimientos no han
ocurrido en Melilla. Es llamativo el Fundamento de Derecho 6.° en el que la
Direccién General alude al articulo 7 CNUDN (derecho a ser inscrito y a una na-
cionalidad) considerdndolo inaplicable puesto que presume que los nacidos tienen
la nacionalidad marroqui de la madre.

Se pronuncian en sentido contrario dos Resoluciones que abordan casos si-
milares; la de 16 de enero de 19934 con relaci6n a un caso de un nacido de pa-
dres desconocidos que insta él mismo la inscripcién, y la de 10 de enero de
1995% en la que la solicitud es instada por el Presidente de la Junta de proteccién
de menores y se admite la inscripcién —pese al informe en contra de la
Comisarfa de policia— basédndose en el articulo 169 RRC y el 17.1 CC que
considera espafioles de origen a los nacidos en Espaiia cuya filiacién no resulte
determinada presumiendo a estos efectos nacidos en territorio espaiiol a los me-
nores de edad cuyo primer lugar conocido de estancia sea territorio espaiiol.

B) Adquisicion de la nacionalidad espariola

En nuestra legislacién existen tres mecanismos para adquirir la nacionalidad

espafiola: opcidn, carta de naturaleza y residencia. De los tres, el que puede tener
cierta relevancia en estos casos es el tercero.

El CC exige que la residencia tenga ciertas caracterfsticas: «En todos los ca-

sos la residencia habré de ser legal, continuada e inmediatamente anterior a la pe-
ticién» (art. 22.3). El plazo general de residencia en Espaiia serd de 10 afios, pero
existen plazos mas abreviados: cinco afios para asilados y refugiados, dos para na-
cionales de determinados paises (iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o Portugal o de sefardies) y uno para casos excepcionales entre los que
se contempla el supuesto del que «haya estado sujeto legalmente a la tutela,
guarda o acogimiento de un ciudadano o institucién espaiioles durante dos afios

consecutivos, incluso si continuare en esta situacion en el momento de la solici-
tud» (art. 22).

45 RJA 1992/8295.
¥ Anuario DGRN 1993, pp. 1157 ss.
47 Anuario DGRN 1995, pp. 1196 ss.

—————
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Es decir, tras constituirse la tutela en favor de la entidad piblica espaiiola, ob-
tenerse el permiso de residencia y transcurrido el plazo que acabamos de sefialar,
se puede solicitar para estos menores la nacionalidad espafiola por residencia.
Ahora bien, el CC no exige en estos casos acreditar inicamente la residencia, sino
que ademds «el interesado deberd justificar, en el expediente regulado por la le-
gislacién del Registro Civil, buena conducta cfvica y suficiente grado de inte-
graci6n en la sociedad espafiola» (art. 22.4).

Naturalmente, no en todos los casos de menores extranjeros no acompaiiados
a los que nos hemos venido refiriendo a lo largo de este capitulo, podrén acredi-
tarse satisfactoriamente ambos extremos. En cualquier caso, la solicitud podra
formularla:

a) El interesado emancipado.

b) El mayor de 14 afios asistido por su representante legal.

¢) El representante legal del menor de catorce afios.

d) El representante legal del incapacitado o el incapacitado, por si solo o debida-
mente asistido segin la sentencia de incapacitacién.

En este caso y en el anterior, el representante legal s6lo podra formular la so-
licitud si previamente ha obtenido la autorizaci6n del Encargado del Registro ci-
vil del domicilio del declarante (Registro que serd competente también, junto al
del nacimiento, para tramitar el expediente de concesion de la nacionalidad es-
paiiola) previo dictamen del Ministerio Fiscal, autorizacién que se concederé en
interés del menor.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Hemos analizado en estas paginas la situaci6n y realidad de los menores ex-
tranjeros no acompaados en Espafia y el régimen juridico aplicable a los mis-
mos. Esta nueva realidad social, que, como hemos visto, comienza a ser signifi-
cativa en Espafia desde mediados de los afios noventa, requiere un esfuerzo
importante de adaptacién de recursos, de coordinacién administrativa, y en mu-
chos casos de elaboracién legal. No obstante, de nuevo, el fenémeno de la inmi-
gracién sorprende y desborda las previsiones de todo tipo. Confiamos en que ten-
gamos flexibilidad suficiente para responder con eficacia y desde el mayor
respeto a los derechos fundamentales a este nuevo reto.

II. MENORES REFUGIADOS

1. LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL MENOR REFUGIADO: LA CONVENCION
SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS DE 28 DE JULIO DE 1951

El articulo 22 parrafo 1 CNUDN obliga a los Estados Parte a adoptar las me-
didas adecuadas para que el nifio solicitante de asilo o refugiado, tanto si se en-
cuentra s6lo como si estd acompafiado de sus padres o de cualquier otra persona,




