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l. INTRODUCIENDO LA CUESTION.

El ser humano carece de raices (dice Goytysolo, 2004), no estd atado
necesariamente a ningun lugar, por lo que dispone de la facultad de desplazarse.

Ello conlleva a la existencia de movimientos migratorios, cada vez mds acuciantes,
y que la cuestién de la nacionalidad, de la extranjerfa y de la migracion susciten
interés, preocupacién y debates politicos, econdmicos, sociales, religiosos, incluso
hasta enfrentamientos raciales e interculturales a nivel europeo y mundial. De los
cuales tampoco Espafia estd exenta, y a lo que se une en la actualidad que los
propios nacionales deban emigrar a otros paises; por la situacién econdmica que
atraviesan los pafses europeos.

Los menores no estdn ajenos a este proceso, en ocasiones siguen el destino de
sus padres, en otras, no tan escasas como quisiéramos, llegan por diversas vias a
Espafia y se encuentran igualmente inmersos y afectados por la doble condicidn de
menores y de inmigrantes, como sefiala la doctrina en la materia al tratar este tema
con especial interés, “la triple condicidn de menor, extranjero y no acompanado,
determina una situacion de especial vulnerabilidad. La proteccidn del menor,
objeto de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de
1989 (CNUDN)!, con arreglo a la que fue redactada Ley Orgénica 1/1996 de

I Instrumento de ratificacion de 30 de noviembre de 1990 (BOE nimero 313, 31 diciembre 1990, en vigor en
Espana desde el 5 de enero 1991).
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Proteccién Juridica del Menor (LOPJM)?% motiva que las medidas que recoge nuestro
ordenamiento sean aplicables con independencia de la nacionalidad (art.2 CNUDN,
art. 3 LOPJM) vy, esencialmente, que cualquier actuacidon o decision que le afecte,
haya de venir basada en el principio del interés superior del menor con la finalidad
principal de la defensa y salvaguardia de sus intereses (arts. 2 y 1.2 a) LOPJM
siguiendo al art. 3.1 CNUDN?)".

La problemdtica de los menores extranjeros es un tema no demasiado tratado
en el dmbito del Derecho de extranjerfa, aunque cabe decir que existe una copiosa
jurisprudencia en cuestiones relativas, a guarda y cuidado de los menores, régimen
de visitas, pensiones cuando uno de los padres vive fuera de Espafia, entre otras
materias, aunque a efectos de este trabajo he preferido centrarme en la situacién
juridica de los menores extranjeros, disciplina generalmente ausente en los planes de
estudio de derecho en las Facultades, y cuando se aborda, es tratada de una manera
tangencial y no con la profundidad que requiere un tema de esta magnitud.

Debemos considerar primeramente la existencia de un conjunto de principios
basicos que ha establecido la UNICEF y el Consejo General de la Abogacia* ante la
realidad juridica y social de los menores extranjeros. Esta declaracién de principios
resulta doblemente importante, ya que, por una parte expone los principios que han
de marcar este tema, y por otro lado pone al descubierto, con crudeza, una realidad
latente, porque sefiala que se carece de informacién fiable para el conocimiento
preciso del nimero de nifios extranjeros en Espafia ni de la situacion de cada uno de
ellos,de ahi que una de las recomendaciones de este informe es la urgente necesidad
de mejorar la coordinacién entre las diferentes administraciones y la puesta en
marcha efectiva del Registro Nacional de Menores Extranjeros no Acompafiados.

Entre los principios se destacan en primer lugar que el fendmeno de la inmigracién
es un hecho imparable y cambiante: de ahi que, tanto la legislacién migratoria como
la de proteccién de menores deben adaptarse a esta nueva realidad, considerando
muy especialmente las necesidades de estos menores y los contextos respectivos.
En segundo lugar se destaca un principio que marca todo el Informe y que es desde
mi punto de vista, uno de los mds importantes dentro del marco de la proteccidn

2 Ley Organica 1/1996,de |5 de enero, de Proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Codigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE nim 15, 17 de enero 1996.

3 SANCHEZ JiMENEZ, M.A.: “Proteccion de los menores extranjeros no acompafiados (MENA) y su situacion tras el
acceso a la mayoria de edad”, Revista Aranzadi Doctrinal (2012), nim 8, p. I.

4 El informe “Ni ilegales ni invisibles: realidad juridica y social de los menores extranjeros en Espaia” analiza la
situacion de los nifos y nifias que se han visto afectados por los procesos migratorios en Espafa. Algunos de
estos nifios son hijos de inmigrantes, mientras que otros han dejado sus hogares atras para emigrar a Espafa,
a veces sin la proteccion de su familia. En ambos casos, forman parte de una realidad creciente frente a la
que no se puede mirar a otro lado. UNICEF quiere contribuir con este estudio a garantizar que los derechos
reconocidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio sean realidad para todos estos nifios y nifias.
INFORME 2009. Ni ilegales ni invisibles. Realidad juridica y social de los Menores Extranjeros en Espafa.Vid.
http://www.unicef.es/actualidad-documentacion/noticias/ni-ilegales-ni-invisibles-ninos-extranjeros-en-espana,
22 de septiembre de 2009.
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internacional y nacional en relacién a esta temdtica; que son menores, antes que
extranjeros: un nifio es un nifio en cualquier lugar del mundo con independencia de
su documentacion o situacion legal, y por tanto le amparan todos los derechos de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio®.

Otros principios de importancia se encaminan a la necesidad de fomentar y
hacer mds efectiva la coordinacién interterritorial entre instituciones en referencia a
la proteccion del menor:a la revisién de los procedimientos de tutela, repatriacion y
de autorizacidn de residencia temporal, a la necesaria asistencia letrada, y en general
a los procedimientos judiciales donde intervengan menores inmigrantes.

Los principios bdsicos también hacen alusién a la educacion, explicando que el
fracaso escolar es mayor entre el colectivo de nifios y nifias de origen inmigrante, y
sus expectativas de estudios y empleo estdn por debajo de las de sus compafieros
de origen espafiol, a la tan ansiada integracion, explicando que la misma en menores
extranjeros constituye un elemento clave para garantizar el cumplimiento de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi como el correcto funcionamiento de
una sociedad®.

Il. NOTAS PRELIMINARES EN MATERIA DE EXTRANJERIA.
|. Estatuto del extranjero.

El extranjero es aquella persona fisica que no ostenta la nacionalidad espafiola,
en correspondencia con lo que prevé el art. | de la Ley Orgdnica 4/20007, que
considera extranjero, a los que carezcan de la nacionalidad espafiola, entendida ésta
como la condicidn de una persona que la identifica como perteneciente a una
determinada comunidad y que en principio la somete a sus normas. El concepto de
nacionalidad es importante y tiene dos facetas publica y privada, la primera porque
determina el vinculo con el Estado y la segunda es privada porque determina los
derechos privados de los individuos.

5 La Convencion de los Derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, en su art. 2 sefiala que: “todos los
derechos deben ser aplicados a todos los nifios, sin excepcion alguna, y es obligacion del Estado tomar las
medidas necesarias para protegerle de toda forma de discriminacion”, y el art. 3 que establece que: “todas las
medidas respecto del nifio deben estar basadas en la consideracion de su interés superior. Corresponde al
Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas responsables,
no tienen capacidad para hacerlo”.

6  También se analizan los recursos y responsabilidades, destacando que resulta imprescindible garantizar los
procedimientos adecuados para ofrecer a la sociedad informacion clara acerca el reparto de responsabilidades,
transparencia en la rendicién de cuentas y rigor en la aplicacion de los procedimientos.

7  Ley Organica 2/2009, de || de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de || de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, publicada en el BOE n°. 299, de 12
diciembre 2009, tras su modificacién de las Leyes Organicas 8/2000, de 22 de diciembre, 11/2003, de 29 de
septiembre, 14/2003, de 20 de noviembre y 2/2009, de || de diciembre.
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lgualmente debemos tener en cuenta que existen categorfas de extranjeros,
los comunitarios y los no comunitarios. Los primeros son Miembros de la UE y
miembros de Terceros Estados a saber y a los que se les aplica el Real Decreto 240/
2007, de 16 de febrero regula la libre circulacién y residencia de ciudadanos de
Estados miembros®. Los otros, pertenecientes a terceros estados no miembros de
la Comunidad Econdmica Europea y que son regulados por la Ley Orgdnica 2/2009,
de || de diciembre.

Esto resulta importante a efectos de las autorizaciones y las situaciones de
acceso al empleo, que repercuten en definitiva en la situacion de los menores; habida
cuenta que los comunitarios no tienen las mismas dificultades que los extranjeros
de terceros paises, para residir y trabajar en Espafia. De igual manera resulta
importante sefialar, que el Cédigo Civil es discriminatorio en cuanto a la obtencidn
de la nacionalidad’, lo que de igual forma redunda en los derechos de los menores,
porque los plazos para la obtencién de la misma dependerdn del pais de donde se
proceda v la existencia de Tratados internacionales.

El art. 13 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948, sefiala que:*|.Toda persona tiene derecho a circular libremente
y a elegir su residencia en el territorio de un Estado, 2. Toda persona tiene derecho
a salir de cualquier pals, incluso del propio, y a regresar a su pais’, no obstante a
ello, constitucionalmente no estd respaldado, ya que el art. 13.1 de la Constitucién
espainola sefiala que “los extranjeros gozardn en Espafa de las libertades publicas
que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados vy la
ley”, lo que no incluye el derecho a entrar en Espafia como derecho fundamental
de los extranjeros, si bien el legislador podrd otorgarlo a aquellos extranjeros que
cumplan con unos determinados requisitos establecidos por Ia ley.

Asi pues los tratados vy leyes pueden modular el ejercicio de esos derechos en
funcion de la nacionalidad de las personas'.

8 Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafa de ciudadanos
de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo. BOE, nimero 51, de 28/02/2007.

9  Cfrart.22. | del Cédigo Civil.Vid. Coas CosieLLA, M. E.: “Nacionalidad y Registradores de la Propiedad: una
curiosa combinacion”, Diario La Ley (2013), nim. 8050, pp. 2 y siguientes.

10 Tales modulaciones se presentan como el presupuesto basico en materia de extranjeria, por lo que habra que
tener en cuenta los requisitos para la entrada en el territorio nacional y la categoria que se tenga; si la entrada
se produce desde un Estado del espacio SCHENGEN o desde un Estado ajeno, ya que la adhesién de Espafa al
convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen ha supuesto la eliminacion de las fronteras y ha dado lugar al
denominado espacio Schengen, con libre circulacion de las personas que pertenezcan al mismo, mientras que si
la entrada a Espana se produce desde un tercer Estado no miembro del mismo, los requisitos son establecidos
por cada pais, como estime conveniente.
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2. Estatuto juridico del menor extranjero.

La minorfa de edad se protege en base al principio del interés superior del
menor, que constituye un concepto juridico indeterminado, estudiado y entendido
como principio general del Derecho, lo que se deduce de las multiples normas civiles
que lo recogen'!, asf como por parte de reiterada jurisprudencia. El interés superior
del nifio constituye un derecho, un principio y una norma de procedimiento!'?.

Segun el art. 2 de la Ley Orgdnica de Proteccion juridica del menor:“primara el
interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir. Asimismo, cuantas medidas se adopten al amparo de la presente Ley
deberdn tener un cardcter educativo”.Y la Convencidn internacional de Derechos
del Nifio, dice en su art. 3.1,"En todas las medidas concernientes a los nifios, que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos legislativos una consideracion primordial a
que se atenderd serd el interés superior del nifio” .

Constituye un concepto juridico indeterminado, que sirve para adaptar los
diferentes supuestos de hecho a la norma.

Si nos atenemos ademds, a la Declaracién de los Derechos del Nifio'*, establece
en el principio ndmero uno, que el nifio disfrutard de todos los derechos enunciados
en esta Declaracidn. Estos derechos serdn reconocidos a todos los nifios sin
excepcién alguna ni distincidon o discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, de ahf que el término “nifos” implica que el interés superior del
menor sea de aplicacién, no sélo a los nifios individualmente, sino como grupo,y que
abarque tanto a nifios nacionales, nifios extranjeros acompafados o no'”.

Il Vid. RiveRo HerNANDEZ, F: El interés del menor. Madrid (2007): Dykinson, 2* ed., p. 81. En igual sentido Diaz
MarTiNez, A.: “La Tutela del interés superior del menor en la ordenacion de las relaciones personales con sus
progenitores y las decisiones sobre su futuro profesional”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil (2013), parte
Comentario, nim |, Volumen 2, pp. 51-70. Se trata de un concepto juridico indeterminado que propicia la
flexibilidad de quienes han de aplicar las normas, atendiendo a la realidad y circunstancias concurrentes en cada
caso, aunque no deje de provocar cierta e indeseable inseguridad juridica, especialmente en un Derecho que,
como el espafiol, a diferencia de otros, carece de criterios normativos preestablecidos para la concrecion de
cual sea el interés del menor.

12 Comité de los Derechos del Nifio Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (art. 3, parrafo I).

13 En igual sentido se pronuncia el Anteproyecto de Ley de Actualizacion de la Legislacion de proteccion a la
infancia de 4 noviembre 2013, que prevé la modificacion de la Ley 1/1996, de |5 de enero, Organica de la
Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

14 Aprobado en 20 de noviembre de 1959 por la Organizacion de Naciones Unidas.

15 La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 no se refiere de forma expresa a los menores extranjeros
no acompanados si bien establece en su articulo 2° la especial proteccion del nifio y como sefala: “esta es
la primera manifestacion en un instrumento internacional del principio conocido como interés superior del
menor, principio fundamental que debe regir el ambito de proteccion de los derechos del menor de edad”.Vid.
Diez Morras, F. J.: “Indefinicion del interés superior del menor extranjero no acompanado en perjuicio de su
proteccion”, Revista Electrénica de Derecho (REDUR) (2012), nim. 10, p. 98.
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Por consiguiente, los Estados tienen la obligacidon de evaluar y tener en cuenta
como consideracién primordial el interés superior de los nifilos como grupo o en
general en todas las medidas que les conciernan, visto como derecho colectivo y
como derecho individual, tal como sefiala la Recomendacién 1985 (2011) de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa: “Un nifio es en primer lugar y
sobre todo, un nifio. Sélo después puede él o ella ser visto como un migrante”.
Esta consideracidn, junto con la necesidad de tener en cuenta el interés superior
del menor; tal y como establece el art. 3 de la Convencién de Naciones Unidas de
los Derechos del Nifio, y la prohibicidn de discriminacion entre los nifios, deberfa
constituir el punto de partida de cualquier discusidn relativa a los menores migrantes
no documentados. La cuestion de su estatus migratorio puede sélo considerarse en
segundo lugar'®,

Por esta razén, y por lo menos legislativamente, la Ley de Extranjeria en sus
modificaciones mds recientes establece en consonancia con los derechos esenciales
el derecho de los menores a la educacidon'’, el derecho a la asistencia sanitaria'® o
el derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales, a tenor de lo previsto en
el art. 142"

Sobre estas premisas, el art. 139 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
establece el principio rector que marca toda la regulacién en la materia actualmente,
al sefialar que: “en la aplicacion de las previsiones de este capitulo a extranjeros
menores de edad las actuaciones realizadas estardn en todo momento sometidas

16 “5.1 Les enfants non accompagnés doivent étre traités avant tout comme des enfants et non comme des
migrants;5.2. I'intérét supérieur de I'enfant doit primer dans toutes les décisions prises a son égard, quel que
soit son statut au regard de la réglementation sur 'immigration ou sur le séjour; 5.3. aucun enfant ne devrait
étre privé de I'accés au territoire ni refoulé par une procédure sommaire a la frontiere d’'un Etat membre; il
conviendrait de I'orienter immédiatement vers les services spécialisés qui pourront lui fournir une assistance et
le prendre en charge afin de vérifier s’il est mineur, de préciser les particularités de son cas, de déterminer ses
besoins de protection et de trouver finalement une solution durable dans son intérét supérieur”.

Résolution 1810 (201 I). Problemes liés a I'arrivée, au séjour et au retour d’enfants non accompagnés en Europe.
http://assembly.coe.int/Mainf.asp’link=/Documents/AdoptedText/ta| |/FRESI810.htm.

17 Art. 9. Derecho a la educacion. “I. Los extranjeros menores de dieciséis afios tienen el derecho y el deber
a la educacion, que incluye el acceso a una ensefanza basica, gratuita y obligatoria. Los extranjeros menores
de dieciocho afios también tienen derecho a la ensefianza postobligatoria. Este derecho incluye la obtencion
de la titulacion académica correspondiente y el acceso al sistema publico de becas y ayudas en las mismas
condiciones que los espanoles .En caso de alcanzar la edad de dieciocho afios en el transcurso del curso escolar,
conservaran ese derecho hasta su finalizacion. En correspondencia con la proteccion de los derechos del menor,
el articulo 9.4 regula que los extranjeros residentes que tengan en Espafia menores a su cargo en edad de
escolarizacion obligatoria, deberan acreditar dicha escolarizacion, mediante informe emitido por las autoridades
autonémicas competentes, en las solicitudes de renovacion de su autorizacion o en su solicitud de residencia
de larga duracion”.

18 Art. 12. Derecho a la asistencia sanitaria, que en su apartado 3, establece que: “los extranjeros menores de
dieciocho afos que se encuentren en Espafa tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espaiioles”.

19 Art. 14.2:“Los extranjeros residentes tienen derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a las
generales y basicas como a las especificas, en las mismas condiciones que los espafioles. En cualquier caso, los
extranjeros con discapacidad, menores de dieciocho afios, que tengan su domicilio habitual en Espafia, tendran
derecho a recibir el tratamiento, servicios y cuidados especiales que exija su estado fisico o psiquico”.
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a la consecucion del interés superior del menor, estableciéndose medidas de
proteccién especificas”.

La normativa, no obstante estas regulaciones de corte comun, distingue entre
menores acompafados y menores no acompafiados, por tratarse de dos situaciones
diferentes, que siguen procedimientos distintos, que se deben destacar.

3. Menores acompanados.

En cuanto a los menores extranjeros acompafiados, que son aquellos que o bien
viven con sus padres, familiares o tutores, cabe decir una regla que es de aplicacion
en toda la materia de extranjerfa, y es que éstos ostentan la misma situacion o
idéntica situacidon que sus progenitores.

La Ley de Extranjeria y su Reglamento contemplan distintos supuestos concretos
en relacion a la regularizacién de los menores.

A) Residencia del hijo nacido en Espafa de residente.

El art. 185 del Reglamento de extranjerfa regula la situacién del hijo nacido en
Espafia de residente extranjero, con exactitud. El citado articulo contempla a su
vez tres supuestos: en el apartado | establece que los hijos nacidos en Espaia de
extranjero que se encuentre residiendo en Espafia adquirirdn automdticamente la
residencia de la que sea titular cualquiera de los progenitores. De ahi que los padres,
bien los dos o uno de ellos deberd solicitar “personalmente” la autorizacion de
residencia para el hijo desde que tuviera lugar el nacimiento o desde que alguno de
sus progenitores acceda a la situacion de residencia, acompafiando original y copia
del certificado de nacimiento.

En el apartado dos establece el supuesto del hijo nacido en Espafia de padre
o madre reconocidos como refugiados o beneficiarios de proteccién subsidiaria,
los cuales podrdn optar entre solicitar para él la extension familiar del derecho de
proteccion internacional o una autorizacion de residencia, en funcién del interés
superior del menor.

El apartado tres recoge el caso de un hijo nacido en Espafia de un extranjero
titular de una autorizacién de residencia por reagrupacion familiar en condicién
de descendiente de otro residente, regulando la norma, que aquél adquirird una
autorizacién de residencia por reagrupacién familiar dependiente de su progenitor?.

20 El art. 17 de la Ley de Extranjeria establece el derecho a la reagrupacién familiar, de ahi que el extranjero
residente tiene derecho a reagrupar con él en Espafia a determinados familiares, entre los que se encuentran
los hijos menores de edad, asi lo previene el art. |7.b) al establecer como familiares reagrupables, a los hijos del
residente y del cényuge, incluidos los adoptados, siempre que sean menores de dieciocho afos o personas con
discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de
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En la renovacién de la citada autorizacion de residencia serdn valorados, en cuanto
a la acreditacién de la disposicién de vivienda adecuada y de medios econdmicos
suficientes para cubrir las necesidades de la familia, junto a los del progenitor del
menor, los del primer reagrupante, siempre que el progenitor del menor siga siendo
titular de una autorizacién de residencia por reagrupacién familiar?'.

En todos los casos anteriormente expuestos, las autorizaciones de residencia
concedidas en base a lo previsto en los apartados anteriores, cuando sus titulares
alcancen la edad laboral, habilitardn para trabajar sin necesidad de ningin otro
tramite administrativo®.

Esta regulacion es de extrema importancia a efectos de los menores, porque
salvo los cuentos infantiles como Peter Pan, el tiempo el implacable, llega y se
adquiere la mayorfa de edad y la norma soluciona la situacién del trdnsito de la
menor edad a la mayorfa de edad.

B) Residencia del hijo no nacido en Espana de residente.

Este supuesto contempla a los menores que no han nacido en Espafia, pero
son hijos de extranjeros con residencia en Espafia, asi como los menores sujetos
legalmente a la tutela de un ciudadano o institucidn espafioles o de un extranjero
residente legal en Espafia, a virtud de lo previsto en el art. |86 del Reglamento que
desarrolla la Ley de Extranjerfa.

El citado articulo expresa que podrdn obtener autorizacién de residencia cuando
se acredite su permanencia continuada en Espafia durante un minimo de dos afios
y sus padres o tutores cumplan los requisitos de medios econdmicos y alojamiento
exigidos en este Reglamento para ejercer el derecho a la reagrupacion familiar.

La vigencia de la autorizacién concedida por este motivo estard vinculada, en
su caso, a la de la autorizacién de residencia del padre, la madre o el tutor del
interesado. En caso de que la autorizacién derive de su tutela por un ciudadano

salud. Cuando se trate de hijos de uno solo de los conyuges se requerira, ademas, que éste ejerza en solitario
la patria potestad o que se le haya otorgado la custodia y estén efectivamente a su cargo. En el supuesto de
hijos adoptivos debera acreditarse que la resolucion por la que se acordé la adopcion relne los elementos
necesarios para producir efecto en Espafia. También es posible reagrupar a los menores de dieciocho afios y
los mayores de esa edad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su
estado de salud, cuando el residente extranjero sea su representante legal y el acto juridico del que surgen las
facultades representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espafol, a tenor del art. 17.c), asi
como y de manera excepcional, podra el ascendiente reagrupado que tenga a su cargo un o mas hijos menores
de edad, o hijos con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades
debido a su estado de salud, podra ejercer el derecho de reagrupacion en los términos dispuestos en el
apartado segundo de este articulo, sin necesidad de haber adquirido la residencia de larga duracion. Cfr.art. 17.3
de la Ley de Extranjeria.

21 Cfr.art. 185.3 del Reglamento de la Ley de Extranjeria.
22 Cfr.art. 185.4 del Reglamento de la Ley de Extranjeria.
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comunitario, su duracién serd de cinco afios?. Al igual que en anteriores supuestos
cuando sus titulares alcancen la edad laboral, habilitardn para trabajar sin necesidad
de ningdn otro trdmite administrativo®.

4. Menores no acompanados.

La Ley Orgdnica 2/2009 de | | de diciembre?® introdujo importantes reformas en
la Ley de Extranjerfa y en su Reglamento?, en relacién con los menores extranjeros,
tanto acompafiados como no acompafiados”. En este sentido, configura un régimen
juridico integral, de especial interés en el caso de estos Ultimos, reguldndose por
primera vez en detalle el procedimiento de repatriacién del menor, con intervencién
intensa del Ministerio Fiscal, asi como el trdnsito de la minorfa a la mayoria de edad
y la normativa al respecto.

La proteccidn de los menores no acompaiados se regula en doce apartados
frente a la minima regulacién anterior de cinco apartados. El art. 89 del Reglamento
de la Ley de Extranjeria ofrece la definicion del menor no acompafiado como el
“extranjero menor de dieciocho afios que llegue a territorio espafiol sin venir
acompafiado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la
costumbre, aprecidndose riesgo de desproteccion del menor, mientras tal adulto
responsable no se haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier
menor extranjero que una vez en Espafia se encuentre en aquella situacion’?,

Los requisitos que por tanto han de darse para hablar de un menor no
acompafiado al decir de la doctrina son: que el menor carezca de la compafifa
de un adulto al llegar a territorio espafiol que se haga responsable de él, que la
responsabilidad que recae sobre el adulto puede ser de hecho o de derecho, y
finalmente la declinacion por parte del adulto de su responsabilidad, una vez que el
menor ha entrado en territorio espafiol, de manera que se le deja solo?.

23 Cfr.art. 186.3 del Reglamento de la Ley de Extranjeria.
24 Cfr.art. 186.5 del Reglamento de la Ley de Extranjeria.

25 Ley Organica 2/2009, de |1 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de || de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social.

26 Reformado igualmente en virtud de Real Decreto 557/201 1, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras
su reforma por Ley Organica 2/2009, publicado en BOE nimero 103, de 30 de abril de 201 1.

27 Conocido como MENA.

28 Cfr. Reglamento de la Ley de Extranjeria. Igualmente hay que tener en cuenta en este punto la definicion que
ofrece el art. | de la Resolucion del Consejo de la UE Menores no acompafados procedentes de terceros
paises, 26 junio 1997 (DOCE, nim C 221, 19 julio 1997).

29  AbaM Muroz, M. D.:“El régimen juridico de los menores extranjeros no acompanados nacionales de terceros
Estados”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria (2009), nim. 20, p. 16.
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A) Breve presentacion del art. 35 de la Ley Organica 2/ 2009, de |1 de
diciembre.

El art. 35 de la Ley Organica 2/ 2009, de || de diciembre, establece algunas
cuestiones de interés en aras de la proteccion de los menores no acompafiados y
algunas garantfas que han de tenerse en cuenta en este sentido, con vistas a garantizar
una uniformidad en la materia y que han de respetarse por los organismos que estén
implicados, el primero de ellos, es el establecimiento de Acuerdos de colaboracién
con los paises de origen que contemplen de forma integrada, la prevencién de la
inmigracion irregular, la proteccion y el retorno de los menores no acompafiados.
Las Comunidades Autdnomas serdn informadas de tales Acuerdos, a tenor de lo
previsto en el apartado | del citado articulo.

El apartado tercero del art. 35 de la Ley de Extranjerfa, articula algunas de las
garantias y procedimientos con vistas a la proteccién de los menores, que abarca
desde la localizacién del menor; la atencidon inmediata, la investigacion de identidad, la
determinacién de la edad del presunto menor, la intervencién del Ministerio Fiscal®,
quien ha de ser puesto en conocimiento inmediato, en relacion a la determinacién
de la edad, estableciendo en los siguientes apartados el mecanismo a seguir con vista
al cuidado y proteccién de los menores, los que deberdn ser puestos a disposicion de
los servicios competentes de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma
en la que se halle.

En caso de que la determinacién de la edad se realice en base al establecimiento
de una horquilla de afos, se considerard que el extranjero es menor si la edad mds
baja de ésta es inferior a los dieciocho afios. Presuncion que le favorece®’.

Tras haber sido puesto el menor a su disposicidn, el servicio de proteccidn de
menores le informard, de modo fehaciente y en un idioma comprensible para éste,
del contenido bdsico del derecho a la proteccidn internacional y del procedimiento
previsto para su solicitud, asf como de la normativa vigente en materia de proteccién
de menores. De dicha actuacion quedard constancia escrita.

B) Repatriacion de los menores.

La normativa prevé la posibilidad de repatriar a un menor, enmarcado el
procedimiento en el apartado 5 del art. 35 de la Ley de Extranjerfa, que establece

30 En este sentido se establece en el apartado tres que los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con
seguridad, se le dard, por los servicios competentes de proteccion de menores, la atencion inmediata que
precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de proteccion juridica del menor, poniéndose el hecho
en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la determinacion de su edad, para lo que
colaboraran las instituciones sanitarias oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias.

31 Cfr.STS 23 septiembre 2014 (R] 2014, 4839) y STS 24 septiembre 2014 (R] 2014, 4689).
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que la Administracién del Estado solicitard informe sobre las circunstancias familiares
del menor a la representacion diplomdtica del pafs de origen con cardcter previo a la
decisién relativa a la iniciacién de un procedimiento sobre su repatriacién. Acordada
la iniciacién del procedimiento, tras haber ofdo al menor si tiene suficiente juicio, y
previo informe de los servicios de proteccién de menores y del Ministerio Fiscal,
la Administracion del Estado resolverd lo que proceda sobre el retorno a su pais
de origen, a aquel donde se encontrasen sus familiares o, en su defecto, sobre su
permanencia en Espafia. De acuerdo con el principio de interés superior del menor,
la repatriacion al pafs de origen se efectuard bien mediante reagrupacién familiar;
bien mediante la puesta a disposicién del menor ante los servicios de proteccidn
de menores, si se dieran las condiciones adecuadas para su tutela por parte de los
mismos.

El Reglamento de la Ley de Extranjerfa desarrolla la competencia del
procedimiento de repatriacidon del menor extranjero no acompafiado y actuaciones
previas®, interviniendo las Delegaciones y subdelegaciones del Gobierno que
serdn los Centros directivos competentes™, El art. 192 regula la conformacién del
expediente, con las garantias requeridas para la proteccion del menor®, tomando
como premisa siempre el interés del menor; si este aconseja que deba ser repatriado
con su familia o puesto a disposicion de los servicios de proteccion de su pais de
origen, se procederd a la misma.

Este procedimiento administrativo lleva alegaciones, y perfodo de prueba, y se
sefiala que si el menor ha alcanzado la edad de dieciséis afios podrd intervenir en
esta fase por si mismo o a través de representante que designe®.

El art. 194 contempla trdmite de audiencia y resolucién del procedimiento, con
presencia del menor para que pronuncie lo que considere, con intervencion del

32 Cfrart. 191 y siguientes del Reglamento que lo desarrollan.
33 La competencia se establece teniendo en cuenta el territorio donde se halle el domicilio del menor.

34 Cfrart.192 que establece entre las garantias del proceso:la grabacion en la aplicacion informatica correspondiente,
la identidad del menor, la intervencion del Ministerio Fiscal y la informacion al menor por escrito, en una lengua
que le sea comprensible y de manera fehaciente, de los antecedentes que han determinado la incoacién del
procedimiento y de cuantos derechos le asisten, con especial mencién a la asistencia de intérprete si no
comprende o habla el idioma espanol.

35 En caso de que no haya alcanzado dicha edad, sera representado por la entidad que ostente su tutela legal,
custodia, proteccion provisional o guarda, no obstante, cuando el menor de dieciséis afios con juicio suficiente
hubiera manifestado una voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela legal, custodia, proteccion provisional,
guarda o representacion legal, se suspendera el curso del procedimiento hasta que le sea nombrado defensor
judicial. Sin perjuicio de que pueda apreciarse dicho grado de madurez en una edad inferior, se entendera que
el extranjero mayor de doce afos tiene juicio suficiente. Correspondiendo al Ministerio Fiscal, al propio menor
o a cualquier persona con capacidad para comparecer en juicio instar de la autoridad judicial competente
el nombramiento de dicho defensor, durante el tramite de alegaciones la Delegacion o Subdelegacion del
Gobierno recabara informe del servicio publico de proteccion de menores sobre la situacion del menor en
Espafia, asi como cualquier informacién que pueda conocer sobre la identidad del menor, su familia, su pais o su
domicilio cuando la misma no se hubiera presentado con anterioridad. El informe habra de ser emitido en el
plazo maximo de diez dias desde su solicitud. Cfr. art. 35.6 de la Ley de Extranjeria y el art. 93 del Reglamento
de la Ley de Extranjeria
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Ministerio Fiscal, del tutor y todas las categorfas que el derecho de persona regula
para tutelar los derechos de los menores e incapacitados®.

C) Autorizacién de residencia de los menores imposibles de repatriar.

La ley también prevé el supuesto de los menores cuyas circunstancia hagan
imposible la repatriacion de éstos, estableciendo que se procederd a otorgarles la
autorizacion de residencia, a tenor de lo previsto en los arts. 35.7 de la Ley Organica
4/2000, de || de enero, y 196 del Reglamento, si ha transcurrido el perfodo de
nueve meses desde que el menor haya sido puesto a disposicién de los servicios
competentes de proteccion de menores. Los efectos de la autorizacion se retrotraen
al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicién de los servicios de
proteccién de menores.

La ausencia de autorizacidon de residencia no impedird el reconocimiento y
disfrute de todos los derechos que le correspondan por su condicién de menor®.
No obstante, la concesién de una autorizacién de residencia no serd obstdculo
para la ulterior repatriacién cuando favorezca el interés superior del menor, en los
términos establecidos en el apartado cuarto de este articulo.

La Oficina de Extranjeria de la Delegacidon o Subdelegacion del Gobierno en
la provincia en la que esté fijado el domicilio del menor iniciard, de oficio, por
orden superior o a instancia de parte, el procedimiento relativo a la autorizacién
de residencia, teniendo el representante del menor el plazo de un mes desde la
notificacién de la resolucidn, para solicitar la autorizacidn, lo que se efectuard ante la
Oficina de Extranjerfa correspondiente, la Tarjeta de Identidad de Extranjero.

De ahi que reglamentariamente se determinardn las condiciones que habran
de cumplir los menores tutelados que dispongan de autorizacién de residencia
y alcancen la mayorfa de edad para renovar su autorizacidon o acceder a una
autorizacion de residencia y trabajo teniendo en cuenta, en su caso, los informes
positivos que, a estos efectos, puedan presentar las entidades publicas competentes
referidos a su esfuerzo de integracién, la continuidad de la formacién o estudios
que se estuvieran realizando, asi como su incorporacion, efectiva o potencial, al

36 Sin perjuicio de las funciones del Cuerpo Nacional de Policia en la ejecucion de la resolucion, el menor sera
acompanado por personal adscrito a los servicios de proteccion del menor bajo cuya tutela legal, custodia,
proteccion provisional o guarda se encuentre hasta el momento de su puesta a disposicion de las autoridades
competentes de su pais de origen. En el caso de que el menor se encontrase incurso en un proceso judicial
y conste este hecho acreditado en el expediente administrativo de repatriacion, la ejecucion de ésta estara
condicionada a la autorizacion judicial. En todo caso debera constar en el expediente la comunicacion al
Ministerio Fiscal. La repatriacion se efectuara a costa de la familia del menor o de los servicios de proteccion
de menores de su pais. En caso contrario, se comunicara al representante diplomatico o consular de su pais a
estos efectos, subsidiariamente, la Administracion General del Estado se hara cargo del coste de la repatriacion,
salvo en lo relativo al desplazamiento del personal adscrito a los servicios de proteccion del menor bajo cuya
tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda se encuentre el menor.

37 Cfr.apartado 7 del art. 35.
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mercado de trabajo, debiendo las Comunidades Auténomas desarrollar las politicas
necesarias para posibilitar la insercién de los menores en el mercado laboral cuando
alcancen la mayoria de edad, porque de lo contrario serfa una norma estéril y vacfa
de contenido.

La autorizacion de residencia tendrd una vigencia de un afio, retrotrayéndose su
eficacia a la fecha de la resolucién del Ministerio Fiscal por la que se determiné la
puesta a disposicion del menor del servicio de proteccidn de menores.

En cuanto a la posibilidad de obtener una autorizacion de trabajo, el legislador
ha potenciado la proteccidn del interés del menor; para lo cual ha tenido en cuenta
dentro de los supuestos especificos de exencion de la situacidn nacional de empleo,
a los menores extranjeros en edad laboral con autorizacién 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 social,
y una vez acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen®.
Dicha autorizacién de trabajo tendrd la duracion de la actividad en relacién con la
cual haya sido concedida, salvo que ésta exceda del tiempo que reste de vigencia de
la autorizacién de residencia®.

D) Acceso a la mayoria de edad del menor extranjero no acompanado que es
un titular de una autorizacién de residencia.

La norma prevé® que en el caso de menores sobre los que un servicio de
proteccion de menores tenga la tutela legal, custodia, proteccidén provisional o
guarda, que alcancen la mayorfa de edad siendo titulares de una autorizacién de
residencia concedida en base al articulo anterior, podrd solicitar la renovacién de
la misma en modelo oficial, durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de
expiracién de su vigencia. Lo que protege al menor extranjero no acompafiado que
llega a la mayorfa de edad siendo titular de una autorizacién de residencia.

La presentacidon de la solicitud en este plazo prorrogard la validez de la
autorizacion anterior hasta la resolucién del procedimiento. La autorizacién serd
renovada de acuerdo con el procedimiento para la renovacion de una autorizacion
de residencia temporal de cardcter no lucrativo®.

38 Cfr.art.40.1 i) de la Ley Organica 4/2000, de | | de diciembre.

39 En cuanto a las renovaciones posteriores de la autorizacion inicial procedera cuando se mantengan las
circunstancias que motivaron la concesion inicial, siendo la vigencia de la autorizacion renovada de un afo, salvo
que le corresponda la autorizacion de larga duracion. El procedimiento sobre la renovacion de la autorizacion
de residencia o de la autorizacion de residencia y trabajo serd iniciado de oficio por la Oficina de Extranjeria
competente, durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de expiracion de su vigencia. El inicio del
procedimiento prorrogara la validez de la autorizacion anterior hasta la resolucion del procedimiento.

40 Cfr.art. 197 del Reglamento de Extranjeria.

41 Cfr.art. 197 Reglamento. Cabe sefialar que los requisitos para obtener esta autorizacion son bastante complejos,
fundamentalmente en el rubro de los informes positivos para apreciar el grado de insercion del menor, asi como
la acreditacion de los medios econémicos.
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E) Acceso a la mayoria de edad del menor extranjero no acompanado que no
es titular de una autorizacion de residencia.

La situacidn en que se encuentra el menor extranjero no acompafiado que
no es titular de una autorizacion de residencia, constituye un supuesto concreto e
importante y bastante abundante en la realidad espafiola.

La solucién por lo menos a efectos legislativos, esta reconocida en el art. 198
del Reglamento, que regula, que en el caso de menores sobre los que un servicio
de proteccién de menores ostente la tutela legal, custodia, proteccién provisional
o guarda, que alcancen la mayorfa de edad sin haber obtenido la autorizacién
de residencia prevista en el art. 196 de este Reglamento y hayan participado
adecuadamente en las acciones formativas y actividades programadas por dicha
entidad para favorecer su integracion social, ésta podrd recomendar la concesion de
una autorizacién temporal de residencia por circunstancias excepcionales.

Este articulo sin embargo regula un conjunto de requisitos que alternativamente
tendrd que acreditar el menor extranjero, bastante improbables que pueda cumplir,
porque requieren trabajo e integracién en la sociedad espafiola, de dificil consecucién
para un inmigrante en las condiciones actuales de Espafia™.

F) Desplazamientos de menores.

El Reglamento de la Ley de Extranjerfa también regula los desplazamientos
temporales de menores extranjeros, por periodos no superiores a noventa dfas, en
programas de cardcter humanitario promovidos y financiados por las administraciones
publicas, asociaciones sin dnimo de lucro o fundaciones u otras entidades ajenas a
quienes ejercen su patria potestad o tutela, para estancias temporales con fines
de tratamiento médico o disfrute de vacaciones, previa autorizacion expresa
de quien ejerza la patria potestad o tutela, asi como el informe previo favorable
del Subdelegado del Gobierno o Delegado del Gobierno en las Comunidades
Auténomas uniprovinciales, en cuyo territorio vayan a permanecer, a tenor de lo
dispuesto en el art. 187%.

42 Asi estan los siguientes: “a) Que cuenta con medios econdémicos suficientes para su sostenimiento, en una
cantidad que represente mensualmente el 100% del IPREM, b) Que cuenta con un contrato o contratos de
trabajo de vigencia sucesiva respecto a los que se retnen los requisitos establecidos en los apartados b), c), d),
e) y f) del articulo 64.3 de este Reglamento. c) Que redne los requisitos establecidos en los apartados a), b) c)
y d) del articulo 105.3 de este Reglamento de cara al ejercicio de una actividad por cuenta propia. No obstante,
la rentabilidad esperada del proyecto debera ser,como minimo, una cantidad para garantizar los gastos relativos
a su manutencion y alojamiento que represente mensualmente el 100% del IPREM. En caso de concesion de
la autorizacion en base a lo previsto en los apartados b) y c) anteriores, ésta conllevara una autorizacion de
trabajo y su vigencia estara condicionada a la posterior afiliacion y alta del trabajador en la Seguridad Social en
el plazo de un mes desde la notificacion de la resolucion.

3. En el marco del procedimiento se tendra en especial consideracion el grado de insercion del solicitante en la
sociedad espafola, en los términos previstos en el apartado 3 del articulo anterior”.

43 Con varios requerimientos de interés, que se expresan taxativamente en la norma, pero con uno de especial
interés que es la verificacion previa de la existencia de compromiso escrito de facilitar el regreso al pais de
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El Reglamento de la Ley de Extranjerfa también posibilita el desplazamiento
temporal de menores extranjeros con fines de escolarizacidon en virtud de lo
previsto en el art. 188, con la naturaleza juridica de estancia por estudios.

1. JURISPRUDENCIA RECIENTE EN RELACIONA LA CUESTION DEL MENOR
DE EDAD CON PASAPORTE.

La jurisprudencia ha despertado el interés doctrinal, con dos sentencias
recientes, porque marcan una pauta jurisprudencial ante la cuestién del valor del
pasaporte, la minorfa de edad de un inmigrante y el concepto de indocumentado.
Ademds porque sacan a la luz el interés del menor extranjero no acompanado, que
es siempre la parte mas débil en esta temdtica, ofreciendo una solucidn concreta a
efectos précticos.

La Sentencia de 23 septiembre 2014* trata un supuesto de una extranjera
nacional de Ghana, que portaba su pasaporte acreditativo de su minorfa de edad, a
pesar de lo cual la Audiencia Provincial de Barcelona estima el recurso de apelacion
de la Administracién (Generalidad de Catalufia) y la impugnacidn del Ministerio
Fiscal, manteniendo el criterio de que no ha de pronunciarse sobre la validez del
documento aportado, entendiendo ademds justificada la practica de la pericial
médica de la que se deduce que la edad minima de la joven es de dieciocho afios de
edad, por lo que no gozarfa de la proteccién dispensada a los menores.

La Sentencia de 24 de septiembre de 2014* trata un supuesto, en que el
extranjero (natural de la Republica de Guinea), era mayor de edad, en base a las
pruebas médicas realizadas a instancia de la Fiscalfa de Bizkaia, a pesar de tratarse
de un joven con pasaporte expedido en su pafs de origen, que refleja la fecha de
nacimiento y su minorfa de edad, a pesar de lo cual la sentencia del Juzgado aun
reconociendo que el pasaporte pudiera tener validez a tenor del art. 323 LEC, son
las pruebas médicas realizadas las que concluyen su mayorfa de edad.

Ambas Sentencias fijan como doctrina jurisprudencial que el inmigrante de
cuyo pasaporte o documento equivalente de identidad se desprenda su minorfa de
edad, no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser sometido
a pruebas complementarias de determinacién de su edad, pues no cabe cuestionar
sin una justificacion razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone
de un pasaporte vdlido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y
ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento

origen de los menores, y el conocimiento de que el desplazamiento del menor no tiene por objeto la adopcion,
segln lo referido en el apartado 4,y que el mencionado regreso no implica coste para el erario publico, salvo
que dicho coste haya sido asumido expresa y previamente por el 6rgano competente.

44 STS 23 septiembre 2014 (R} 2014, 4839). Fundamento Derecho Primero.
45 STS 24 septiembre 2014 (R] 2014, 4689).
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no es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacién de la
edad®. En segundo orden de cosas, fija el valor y alcance del pasaporte cuando
sefiala que es un documento de validez internacional expedido por las autoridades
del pafs de origen o procedencia de su titular; que ademds vale o no vale, con o sin
visado y se destaca la finalidad del mismo que es la de facilitar la entrada y salida de
un ciudadano en un estado que no sea el suyo propio.

En cualquier caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentadas,
las técnicas médicas, especialmente si son invasivas, no podrdn aplicarse
indiscriminadamente para la determinacién de la edad, precisando en su Fundamento
de Derecho Primero, que en caso de duda sobre la minorfa de edad basada en la
simple apariencia fisica de la persona deberd resolverse a favor del menor, porque
como bien se dice en la STS 23 septiembre 2014" la emigracién provoca por sf
misma, inevitablemente, un desequilibrio que se agrava para los menores cuando la
duda se resuelve en su contra y se les sitda en el circulo de los mayores de edad
con evidente desproteccidn en cuanto a los derechos y obligaciones y consiguiente
situacion de desamparo desde el momento en que no quedan bajo la tutela de los
servicios de proteccidn correspondientes.

Sobre ello coincido con algin sector de la doctrina, que advierte que con las
citadas sentencias, el Tribunal Supremo da por concluido el estado de incertidumbre
e inseguridad creado sobre este particular por las resoluciones judiciales
contradictorias emitidas por las Audiencias Provinciales; y lo hace con la eleccion del
criterio mds acertado en linea con la resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de
septiembre de 2013, sobre la situacién de los menores no acompariados en la UE®,

46  STS 24 septiembre 2014 (R] 2014, 4689). Fundamento de Derecho Segundo, parrafo3.
47  STS 23 septiembre 2014 (R] 2014, 4839). Fundamento de Derecho Primero, parrafo cuarto.

48 Rusio TORRANO, E.:“Menor de edad extranjero, no acompafado y con pasaporte, en situacion irregular en Espaiia:
doctrina jurisprudencial”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil- Mercantil (2014), nim. 8, p. 3.
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