DERECHOS DE LOS MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS.
CRITICAS Y PROPUESTAS

Alumno/a: Sara Guerra Grande
Tutor/a: Carmen Montesinos Padilla

TRABAJO DE FIN DE GRADO
GESTION Y ADMINISTRACION PUBLICA
MADRID, JUNIO 2022

Universidad Complutense de Madrid
Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia







Indice

INTRODUCCION

DELIMITACION JURIDICA DE LLAS RESOLUCIONES DE LOS COMITES DE
NACIONES UNIDAS

2.1. Elalcance juridico de las resoluciones de los Comités de Naciones Unidas desde la
perspectiva del Derecho Internacional

2.2. Las vias de cumplimiento en el Derecho interno

LA CONVENCION SOBRE DERECHOS DEL NINO Y LA PROTECCION DE LOS
MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS

3.1. Los derechos de los infantes en la Convencion

3.2. Los derechos de los menores no acompaifiados segtin el Comité de Derechos del Nifio
ESPANA BAJO EL ESCRUTINIO INTERNACIONAL

4.1. El procedimiento de determinacion de edad

4.2. Repatriacion o permanencia en el pais

4.3. Los dictamenes del Comité de Derechos del Nifio contra Espafia
LA PROTECCION DE LOS MENORES EXTRANJEROS EN ESPANA
5.1. Los instrumentos de tutela

5.2. Propuestas de reformay actuacion

CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA






1. INTRODUCCION

A principios del siglo XXI, en nuestro pais
tuvo lugar un importante fenémeno migratorio
que supuso un verdadero punto de inflexion para
la politica espanola. Nos referimos a la llegada de
un niimero significativo de menores extranjeros no
acompaiiados (MENAs'), fendmeno que, sin duda,
ha traido mas de un quebradero de cabeza a nuestras
autoridades nacionales en tanto que en la persona
del menor extranjero que llega solo a nuestro pais
confluyen dos condiciones, la de menor y la de ex-
tranjero™.

Espana es considerada como “el suefio euro-
peo” (Peldez Fernandez, 2018:2), y por ello mu-
chos menores extranjeros abandonan su pais con el
fin de encontrar mejores condiciones de desarrollo
al atravesar nuestras fronteras. Pero muchos de
ellos pierden su vida por el camino® y otros, una vez
llegan a nuestro pais, ven truncados sus sucfios al
enfrentarse a numerosas trabas para, por ejemplo,
acceder al mercado laboral, obtener el Documento
Nacional de Identidad (DNI) o acceder a los centros
de proteccion.

A pesar de que Espana es considerada un Es-
tado comprometido con los derechos humanos
(DDHH), como veremos, en nuestro pais se han
perpetrado numerosas vulneraciones de la norma-
tiva internacional en materia de derechos de la in-
fancia. La constatacion de tales vulneraciones hace
conveniente reflexionar sobre el valor juridico que
tienen los Dictdmenes del Comité de Derechos del
Nifio (CRC, por sus siglas en inglés) y ello con el fin
de impulsar la adecuacion de las practicas de nues-
tras autoridades a la Convencion de Derechos del
Nifio (CDN o Convencion) y de hacer efectivos los

1 Estaabreviaturase utilizard como un acrénimo de uso comin, no
entrando aqui a valorar sus posibles connotaciones negativas.

2 Se estima que entre los afios 2014 y 2019 llegaron mis de
15.000 menores extranjeros a Espaiia, de los cuales el 88,7% eran
no acompanados. Luropa Press [en lineal. 10 de octubre. Dis-
ponible en:  hups://www.europapress.es/epsocial/migracion/
noticia-mas-15000-menores extranjeros-llegaron-espana- patera-
2014-2019-887-cllos-no-acompanados-20210410120234.html
(Ultima consulta: 25/02/2022)

3 Portal de Datos sobre Inmigracion (2021): Niios y jovenes mi-
grantes. Disponible en: https://www.migrationdataportal.org/es/
themes/ninos-migrantes (Ultima consulta: 26/02/2022)

derechos que en la misma se consagran. Con igual
objetivo es necesario también identificar los instru-
mentos que tiene el Estado para garantizar la satis-
faccion de las necesidades de los MENAs una vez
llegados al territorio espaiol y las reformas que se
pueden realizar para que gocen de una proteccion
adecuada de sus derechos, y sus condiciones de vida
se ajusten a sus necesidades.

En las proximas pdginas, en primer lugar,
se procederd a exponer los efectos que tienen en
nuestro ordenamiento juridico los dictimenes de
los Comités de Naciones Unidas (ONU), asi como
las obligaciones asumidas por el Estado espaiiol
al ratificar la CDN. Para ello, habrd que analizar el
contenido de la propia Convencion y las normas
internas que delimitan el alcance en nuestro orde-
namiento de los dictdmenes de los Comités ONU.
Posteriormente, se procedera a identificar las prin-
cipales vulneraciones de los derechos de los MENAs
cometidas por el Estado espafiol en los tiltimos aios
a través del andlisis de los dictamenes resueltos por
el CRC en respuesta a las comunicaciones enviadas
por los particulares. Finalmente, se realizard una
breve referencia al sistema espaiiol de proteccion
de la infancia. Asimismo, se analizaran las reformas
que se han realizado para mitigar las vulneraciones
cometidas por Espafia y las propuestas que todavia
se encuentran encima de la mesa. Se trata, en defi-
nitiva, de analizar la normativa internacional y na-
cional en materia de derechos de los menores con el
fin de identificar las deficiencias y las posibilidades
de nuestro ordenamiento juridico para la efectiva
proteccion de un grupo especialmente vulnerable,
como es el de los MENAs.

2. DELIMITACION JURIDICA DE LAS
RESOLUCIONES DE LOS COMITES DE
NACIONES UNIDAS

Tras la Il Guerra Mundial, el 10 de diciembre
de 1948, la Asamblea General de la ONU proclamd
en Paris la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos (DUDH) como un ideal comun para todos
los pueblos y naciones. Se establecian asi, por pri-



mera vez, los DDHH que debian protegerse en el
mundo entero y que después se irian concretando y
desarrollando a través de distintos tratados interna-
cionales e instituciones de toda indole.

Los dos primeros tratados que dotaron de
elementos juridicos obligatorios y de medidas de
control a los DDHH fueron el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) (Anafios Bedrifiana, 2016:
265). Ambos cuentan con un Protocolo Facultativo
que otorga a los particulares la posibilidad de pre-
sentar quejas al respectivo Comité para que el mis-
mo se pronuncie sobre las alegadas vulneraciones
de derechos (Montesinos y Queralt, 2021:186).
Pero se trata ésta de una prevision que se ha ido
generalizando en el marco del sistema universal de
proteccion de los DDHH de modo que, a dia de hoy,
los tratados que permiten presentar denuncias indi-
viduales no son unicamente los dos Pactos de 1966,
sino también la Convencion internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de Discriminacion
racial, la Convencion sobre la eliminacion de to-
das las formas de discriminacion contra la mujer, la
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, la Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familia-
res, la Convencion sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad, la Convencion internacional
para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas y la propia CDN.

De este modo, la tramitacion y la finalidad pro-
pios de los referidos procedimientos de queja in-
dividual han hecho de los respectivos Comités una
especie de drganos cuasi- judiciales en materia de
DDHH. Sin embargo, el problema estriba preci-
samente en que no se trata de verdaderos 6rganos
jurisdiccionales, razon a la que se aferran muchos
Estados para negar vinculatoriedad juridica a sus
resoluciones. Asi ocurre en el caso de Espana, por
lo que aqui nos interesa, en relacion con los dictd-
menes del CRC.

2.1. El alcance juridico de las resoluciones de
los Comités de Naciones Unidas desde la
perspectiva del Derecho Internacional

Desde la construccion del sistema universal de
DDHH se han ido creando una serie de mecanismos
de vigilancia®. A efectos que nos interesan, se debe
resaltar alos Comités, que son 6rganos compuestos
por un conjunto de expertos independientes que
vigilan la implementacion de derechos que ratifican
los Estados.

Los instrumentos que utilizan los Comités para
vigilar el cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales de los Estados son, por un lado, los in-
formes periddicos, enviados por los Estados parte,
cuyo objetivo es controlar las herramientas que los
mismos utilizan para hacer efectivos los derechos
consagrados en el tratado internacional que se trate
(entre ellos, la propia CDN). En este caso, el Comi-
té responderd a dichos informes mediante Observa-
ciones Finales, donde mostrara las conclusiones y
recomendaciones que considere oportunas, instan-
do al Estado parte a que adectie sus actuaciones a la
normativa internacional. Por otro, las Observacio-
nes Generales orientan a los Estados sobre ciertas
cuestiones o tematicas, y ayudan a los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales a interpretar el alcance de
los tratados de forma mas concreta. Finalmente, el
ya referido sistema de quejas o comunicaciones in-
dividuales permite a los particulares denunciar ante
el Comité del tratado internacional que se trate, la
vulneracion de los articulos que se consagran en el
acuerdo. Aunque, en este caso, para poder acudir a
esta via, se deben agotar los recursos internos del
Estado parte. Recibida la queja, el Comité se posi-
cionard mediante un Dictamen, en el que expondra
si ha producido o no la presunta vulneracion.

Progresivamente los Comités ONU se han ido
dotando de procedimientos que permiten a las per-
sonas denunciar vulneraciones de derechos que se
establecen en los tratados internacionales a los mis-
mos vinculados, convirtiéndose de este modo en

4 Naciones Unidas de Derechos Humanos (2011): Mecanismos
de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Disponible en: hups://
acnudh.org/mecanismos-de-derechos-humanos-de-naciones-uni-
das/ (Ultima consulta: 26/02/2022).



organismos cuasi- judiciales (Montesinos Padilla,
2021:5). Los Comités ONU no tienen competen-
cia para dictar sentencias judiciales, como si la tie-
ne, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH). Sin embargo, aunque los dictd-
menes de dichos 6rganos que concluyen los proce-
dimientos de queja individual no sean equiparables
alas sentencias internacionales, ello no quiere decir
que estos ultimos no tengan efectos juridicos en los
ordenamientos internos de los Estados (Fernandez
de Casadevante Romani, 2019:244).

Muchos Estados se muestran especialmente
reacios a otorgar efectos juridicos a los dictdmenes
de los Comités. Sin embargo, es logico pensar que
cuando un Estado ratifica voluntariamente un tra-
tado internacional, este estd obligdndose a respetar
y cumplir con el contenido del acuerdo. Asimismo,
una vez prestado el consentimiento para someterse
ala competencia del respectivo Comité, los Estados
se comprometen a respetar sus resoluciones. Aun-
que, no debe olvidarse, como acabamos de apuntar,
para someterse a la vigilancia de los Comitésy espe-
cialmente para que los Estados puedan ser objeto de
comunicaciones individuales, estos deben consen-
tir de forma expresa su sometimiento a un 6rgano
que vigile el cumplimiento de sus obligaciones in-
ternacionales (Izquierdo Sans, 2021).

La ratificacion del acuerdo internacional y del
respectivo protocolo que prevé, en su caso, el pro-
cedimiento de comunicaciones individuales implica
que los Estados que han manifestado su consenti-
miento deben dotar de efectos juridicos a las reso-
luciones de los Comités con el fin de proteger al
individuo (Escobar Hernandez, 2019:247). Los Es-
tados parte no pueden alegar que las resoluciones
de estos organos cuasi-judiciales no producen efec-
tos juridicos porque previamente han ratificado,
por un lado, el tratado y, por otro, los mecanismos
que dotan de garantias a los particulares, como es el
caso de las comunicaciones individuales (Fernandez
de Casadevante Romani, 2019:239).

Dicho lo anterior, en nuestro ordenamiento
juridico no existe ninglin mecanismo concreto para
dar efectividad a los dictamenes de los Comités
ONU. Ahora bien, esto no quiere decir que, como
venimos sefialando, una vez prestado el consenti-

miento para el sometimiento de nuestras autorida-
des a las labores de vigilancia de los drganos de los
tratados ONU, podamos eludir su significacion juri-
dica. Segin la Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados (CVDT), ratificada por Espaiia
el 2 de mayo de 1972°, los Estados deben cumplir
de buena fe las obligaciones que se derivan de los
tratados y convenios internacionales (art. 26). Asi-
mismo, no pueden invocar su propio Derecho in-
terno como justificacion de un incumplimiento del
Derecho internacional (art.27). De todo ello se de-
duce un deber de preferencia aplicativa del Derecho
internacional sobre el Derecho interno que lo con-
trarie. Los Estados deben cumplir de buena fe las
obligaciones que se derivan de los tratados, pues de
lo contrario estarian actuando contra de sus propios
actosy en contra del principio de confianza legitima
(Montesinos Padilla, 2021: 5-6).

2.2. Las vias de cumplimiento en el Derecho interno

El andlisis de las obligaciones de nuestras auto-
ridades respecto de nuestros compromisos interna-
cionales requiere de una breve remision al conteni-
do de los arts. 96.1 y 10.2 de nuestra Carta Magna.
El primero establece que tanto los tratados inter-
nacionales como las declaraciones de aceptacion
se publican en el Boletin Oficial del Estado (BOE),
por lo que, una vez publicados, los compromisos
internacionales deben ser integrados en nuestro or-
denamiento interno. El segundo establece el deber
de interpretacion conforme de nuestros derechos
fundamentales con la DUDH y con los tratados y
acuerdos internacionales que el Estado espaiiol ha
ratificado en materia de derechos fundamentales.

Del primero de los preceptos indicados se de-
duce el reconocimiento en nuestro ordenamiento
interno de la preferencia aplicativa del Derecho in-
ternacional. Asi queda reconocido en el art. 31 de
la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados
y otros Acuerdos Internacionales (LTAI). La lectu-
ra conjunta del art. 96 de la Constitucion Espafiola

5 Instrumento de adhesion de 2 de mayo de 1972, del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de
mayo de 1969.



(CE) y del art. 31 LTAI ha llevado recientemente
al Tribunal Constitucional (TC) a reconocer, en su
Sentencia 140/2018°, la competencia de los tribu-
nales ordinarios para inaplicar las normas internas
que contrarien nuestras obligaciones convenciona-
les. Si efectivamente consideramos sus resoluciones
como Derecho interno, este control de convencio-
nalidad difuso podria considerarse como un meca-
nismo para dotar de efectos juridicos a los Dictame-
nes de los Comités ONU.

Por su parte, una lectura pro hominem del art.
10.2 CE puede ser también utilizada como meca-
nismo de garantia de los derechos reconocidos en
los sistemas internacionales de garantia, deducién-
dose del precepto el contenido minimo que deben
tener los derechos y libertades constitucionales
(Montesinos Padilla, 2021: 235). Asi lo entendio
el TC en su Sentencia 36/1991, en la que obliga a
nuestras autoridades y poderes piblicos a que los
derechos que se consagran en nuestra Carta Magna
sean aplicados conforme a la DUDH, considerada
como contenido minimo de los derechos y liberta-

des. Segtn el Fundamento Juridico 5 de la referida
Sentencia, el art. 10.2 CE:

“se limita a establecer una conexion entre
nuestro propio sistema de derechos fundamentales
y libertades, de un lado, y los Convenios y Tratados
internacionales sobre las mismas materias en los
que sea parte Espana, de otro. No da rango cons-
titucional a los derechos vy libertades internacio-
nalmente proclamados en cuanto no estén también
consagrados por nuestra propia Constitucion, pero
obliga a interpretar los correspondientes precep-
tos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos
Tratados o Convenios, de modo que en la practica
este contenido se convierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los de-

6 [Lsta Sentencia respondié al recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Grupo Parlamentario Socialista contra la Ley
Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de reforma de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de justicia uni-
versal. En esta Sentencia, el TC otorgé legitimidad a los tribunales
ordinarios para inaplicar nuestras normas internas cuando sean
contrarias a nuestras obligaciones internacionales. Sin embargo, en
la misma el TC neg6 la posibilidad de declarar inconstitucional una
norma interna que sea contraria a nuestros COMpromisos internacio-
nales en materia de DDHH.

rechos y libertades que enuncia el capitulo segundo
del titulo I de nuestra Constitucion™.

Teniendo en cuenta lo hasta ahora dicho, del
art. 10.2 CE podemos deducir el deber de inter-
pretacion de los derechos constitucionales a la luz
de las resoluciones de los Comités ONU, ya sea de
sus observaciones generales ya de la interpretacion
que de los tratados hacen estos 6rganos en los dictd-
menes que concluyen los procedimientos de quejas
individuales.

Otra via para dotar de efectividad juridica a los
dictdmenes de los Comités es el reconocimiento
de la responsabilidad patrimonial por parte del Es-
tado en caso de vulneracion del respectivo tratado
(Montesinos Padilla, 2021:18). El Estado, en caso
de vulneracion de un derecho reconocida por un
dictamen de un Comité de Naciones Unidas, podria
quedar obligado a indemnizar a los afectados por
mal funcionamiento de los servicios piblicos, mds
concretamente, de la Administracion de Justicia.
Asilo hareconocido el Tribunal Supremo (TS) en el
conocido asunto Carrefio” que abre un nuevo cauce
para para otorgar efectividad a las decisiones de los
Comités (Gomez Fernandez, 2019: 15).

En definitiva, si bien es cierto que en Espafia
la reapertura de los procedimientos judiciales in-
ternos ya conclusos en respuesta a una resolucion
internacional en materia de DDHH solo es posible
frente alas sentencias del TEDH®, ello no quiere de-
cir que nuestras autoridades publicas estén exentas
de su deber de cumplimiento de nuestras obligacio-

7 Laseiiora Angela Gonzilez Carreiio fue victima de violencia ma-
chista durante numerosos afos, que acabé con la muerte de su hija,
Andrea, de 7 afios, a manos de su exmarido y padre de la menor cuan-
do estey su hija se encontraban en un régimen de visitas no vigiladas.
Tras agotar los recursos internos, Angela Gonzalez acudié al Comité
de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer, que concluy en su Dictamen la desprotec-
cion de Angelay su hija por parte del Estado. El Ministerio de Justicia
se fundamento en la falta de vinculatoriedad juridica del Dictamen del
Comité para negar el reconocimiento del anormal funcionamiento de
la Administracion, pero finalmente, el Tribunal Supremo (TS), en la
Sentencia 1263/2018, reconoci6 la responsabilidad patrimonial del
Estado respecto de la Sra. Gonzilez Carrefio y el cardcter vinculante
que tienen los dictamenes del Comité CEDAW. Asimismo, el TS ale-
g6 que el Dictamen servia como presupuesto vélido para reconocer la
vulneracion de ciertos derechos en el ordenamiento juridico espaiiol.
8 Asilo establece el art. 5 bis de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial.



nes internacionales tal y como son delimitadas por
los Comités de Naciones Unidas. A pesar de que no
haya un procedimiento especifico que permita anu-
lar una sentencia judicial frente a un dictamen de un
Comité ONU, hay razones suficientes para dotar a
estos ultimos de efectividad, siendo por ello eviden-
te la falta de voluntad por parte de nuestros repre-
sentantes politicos y la insuficiente disposicion de
nuestros organos jurisdiccionales (Montesinos Pa-
dilla, 2021:21).

Téngase en cuenta que segun la Observacion
General nim.33 del Comité de Derechos Humanos
(CDH), los Estados deben disponer y usar todos los
medios y recursos que sean necesarios para que los
dictdmenes tengan efecto. Asi, el verdadero proble-
ma es la plena libertad que se les otorga, desde el
seno de Naciones Unidas, a los Estados para dotar
de efectividad juridica alos dictimenes. Ahora bien,
de esa libertad no puede deducirse un derecho a ig-
norar las resoluciones de los Comités alegando que
son recomendaciones porque, por un lado, se han
ratificado los acuerdos y protocolos internacionales
correspondientes y, por otro, existen vias suficien-
tes para otorgar esa efectividad juridica a dichas re-
soluciones (Montesinos Padilla, 2021:8).

3. LA CONVENCION SOBRE DERECHOS
DEL NINO Y LA PROTECCION DE
LOS MENORES EXTRANJEROS NO
ACOMPANADOS

A pesar de que existen vias juridicas en nues-
tras normas internas para otorgar efectividad a las
resoluciones de los Comités, el Estado espafiol se
ha mostrado bastante reacio a dar efectividad juri-
dica a los dictamenes de los 6rganos de los tratados
de DDHH de la ONU. Pero frente a esta actitud re-
fractaria de nuestras autoridades publicas y organos
constitucionales, no podemos olvidar que desde
finales del siglo XX, Espafia es un pais internacio-
nalmente comprometido con los DDHH. Ademds
del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), nuestro pais ha ratificado la mayor parte

de los tratados de Naciones Unidas’ y los respecti-
vos protocolos que instituyen los correspondientes
organos de supervision, aceptando con ello que un
organo independiente supervise su cumplimiento
(Trinidad Nuez, 2019:330-331). Asi ha ocurrido
en relacion con los derechos de la infancia a través
de la ratificacion de la CDN y del correspondiente
Protocolo Facultativo'.

Laya mencionada CDN, aprobada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas el 20 de noviem-
bre de 1989'"y de la que Espaiia forma parte desde
noviembre de 1990'%, recoge los derechos politi-
cos, civiles, economicos y culturales de los menores
de edad. A esta Convencion le acompafian tres Pro-
tocolos Facultativos, de entre los que nos interesa
destacar el Protocolo Facultativo sobre comunica-
ciones/quejas individuales™, que otorga a los parti-
culares bajo la jurisdiccion de los Estados que lo hu-
bieran ratificado la posibilidad de acudir al CRC con
el fin de que este se pronuncie sobre los alegados
incumplimientos por el Estado parte “denunciado™.

La CDN, considerada como la “Carta Magna”
de derechos del niio, es un instrumento fundamen-
tal que tiene cardcter holistico e interdependiente
debido a la gran diversidad de derechos que regula
(Carmona Luque, 2012:71-72). Este tratado in-
ternacional reconoce a los ninos como sujetos de
Derecho merecedores de una proteccion adecuada,
otorgando plena libertad a los Estados parte para
dar cfectividad a los derechos de los menores de
edad reconocidos en la Convenciéon'. Este acuerdo

9 Los tratados ratificados por Espafia pueden consultarse en:
https://www.idhc.org/es/incidencia/especiales/sistema-universal-
de-proteccion-de-derechos humanos/tratados-ratificados-por-espa-
na.php (Ulima consulta: 15/02/2022)

10 Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones. A/
RES/66/138, de 27 de enero de 2012.

11 UNICEF (2019): yQué es la Convencion sobre los Derechos del
Nirio? Disponible en: https://www.unicef.org/es/convencion-dere-
chos-nino/la-convencion ( Ultima consulta: 27/02/2022).

12 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los De-
rechos del Nino, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989: “Dado en Madrid a 30 de no-
viembre de 1990”.

13 Este Protocolo fue firmado el dia 28 de febrero del 2012.

14 Art. 4 CDN: “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencion. (...), los Estados
Parte adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que
dispongan (...), dentro del marco de la cooperacion internacional”.



internacional se centra en los derechos de los me-
nores de 18 aiios (art.1). En todo caso, no hace refe-
rencia a los MENAs, un colectivo que, no obstante,
es objeto de consideracion por la Observacion Ge-
neral (OG) n°6 del CRC", que tiene como objeto
poner de manifiesto la situacion de vulnerabilidad
que estos nifios sufren y la proteccion que le deben
los Estados.

3.1. Los derechos de los infantes en la Convencidn

En el Preambulo de la CDN, se menciona la
DUDH donde se reconoce que toda persona tiene
derechos y libertades sin ningtin tipo de discrimina-
cion. Asimismo, se pone de manifiesto la vulnerabi-
lidad del colectivo de los menores debido a su falta
de madurez fisicay psicoldgica. De este modo, en el
plano general, la Convencion establece, en los arts.
1y 2 CDN, la definicion de nifio que, a su vez, se le
debe aplicar todos los derechos consagrados en la
Convencion. El art. 3.1 CDN determina que el inte-
rés superior del nino, que debe ser primordial para
todas las acciones que realicen nuestras autoridades
nacionales (IMNA, 2021). Asimismo, el art.6 CDN
estipula que todo nino tiene derecho intrinseco a la
viday obliga a los Estados parte a que garanticen su
supervivenciay desarrollo. Segin el art. 7 CDN, los
menores de edad tienen derecho a tener un nombre
y una nacionalidad y, a su vez, se debe preservar la
identidad de estos (art.8 CDN). Otro precepto muy
importante es el art. 12 CDN que reconoce que
todo nifio tiene derecho a expresar su opinion y ser
escuchado en los procedimientos judiciales o admi-
nistrativos. Asimismo el nifio tiene derecho a expre-
sarse libremente (art. 13 CDN) y a tener la libertad
de pensamiento, religion y de conciencia, que con-
sidere (art. 14 CDN). El art. 16 CDN fija que los
menores tienen derecho a la proteccion de su vida
privada. Segtn el art. 20 CDN, los Estados parte
estan obligados a proporcionar proteccion especial
a los nifios que son privados de su medio familiar.
Asimismo, tienen la obligacion de proteger alos ni-
flos ante cualquier maltrato (art.19 CDN). Elart. 37

15 CRC/GC/2005/6,de 1 de septiembre de 2005.

CDN instaalos Estados a velar por que ningtin nifio
sea sometido a tortura, penas o tratos crueles. Otro
precepto importante es el art. 39 CDN, dado que
en el caso, el menor haya sido victima de tortura o
de conflictos armados, el Estado parte deberd pro-
mover la recuperacion fisica o psicologica, asi como
la reintegracion social. Junto alos derechos o prin-
cipios mds transversales, la CDN reconoce, entre
otros, ¢l derecho al disfrute de la salud y servicios
médicos (art. 24), el derecho a un nivel de vida ade-
cuado (art. 27.1), el derecho a la educacion (art.28)
y el derecho al juego y al deporte (art. 31.1).

3.2. Los derechos de los menores no acompanados
segun el Comité de Derechos del Nino

Aunque la CDN no se refiere expresamente a
los derechos de los MENAs, la OG n°6 del CRC se
centra especificamente en este colectivo, recono-
ciendo su situacion de especial vulnerabilidad'®. El
contenido de la OG n°6 se aplica en todo el terri-
torio del Estado parte. La OG pone de manifiesto
la prohibicion de toda discriminacion basada en la
situacion de un menor no acompaniado. Asimismo,
reconoce que el objetivo primordial es no menos-
preciar el interés superior del menor. Otra cuestion
importante que se resaltaenlaOGn°6 es el derecho
a que el menor sea escuchado y pueda expresar li-
bremente su opinion.

La OG n°6 expone las medidas para atender
las necesidades basicas de los MENAs una vez que
llegan al territorio del Estado parte. En este caso,
se debe determinar la edad teniendo en cuenta el
fisico y la madurez de la persona. Se realizard una
evaluacion con criterios imparciales y seguros, que
debe ser llevada a cabo por profesionales cualifica-
dos. Asimismo, se debe proporcionar al menor un
traductor o intérprete. Tras esta evaluacion, cuyo
resultado sea la minoria de edad, se le otorgard, al
menor, los documentos correspondientes.

16  Observacion General N°14 sobre el derecho del nifio al interés
superior y que este sea consideracion primordial (2013), CRC/C/
GC/14, de 29 de mayo de 2013.



Los Estados parte deben crear un marco juridi-
co con ¢l objetivo de que el menor no acompaiiado
esté representado. En este caso, segin la OG n°6,
se nombrard un tutor con el fin de que este pueda
desempeiiar las funciones del menor hasta su mayo-
ria de edad o abandone del territorio. El tutor debe
tener conocimientos especializados en atencion de
lainfancia. Asimismo, no podran ejercer de tutores,
los organismos o individuos cuyos intereses entren
en conflicto con los del menor.

Otra de las obligaciones que establece la OG
n°6 es ofrecer atencion y alojamiento a los menores
no acompafiados. En este caso, se ofrecen varias op-
ciones como por ejemplo, la adopcion o colocacion
en los hogares de guarda, entre otras. Asimismo,
se deben tener en cuenta una serie de pardametros,
como pueden ser, la no privacion de libertad o el se-
guimiento y supervision de la salud fisica o psicolo-
gica de los menores. La OG n°6 ofrece directrices a
los Estados parte sobre aspectos como el derecho a
la educacion o derecho a un nivel de vida adecuado.

En cuanto al procedimiento para obtener asilo,
la OG n°6 establece la obligacion de los Estados
parte de adoptar las medidas necesarias para que el
menor no acompanado reciba la proteccion adecua-
day teniendo en cuenta su especial valnerabilidad.
En este caso, los menores que soliciten asilo pue-
den recurrir a otros mecanismos complementarios
orientados a la proteccion social.

4. ESPANA BAJO EL ESCRUTINIO
INTERNACIONAL

A pesar de que la CDN debe funcionar como
parametro interpretativo para el Estado espanol
(Gomez Fernandez, 2017:2) y de que los tratados
internacionales vdlidamente celebrados por Espaina
tienen reconocida preferencia aplicativa respecto de
las normas internas que los contrarien, los derechos
de los MENAs reconocidos por la CDN y los textos
que la desarrollan han sido y siguen siendo objeto
de numerosas vulneraciones, muy especialmente en
relacion con los procedimientos de determinacion
de edad y de repatriacion. Asi lo ha puesto de ma-

nifiesto el CRC en sus dltimas resoluciones contra
Espana (Ortiz Vidal, 2021:2).

4.1. El procedimiento de determinacion de edad

Los datos de un extranjero se pueden acreditar
mediante los documentos identificativos, como por
ejemplo el pasaporte o la partida de nacimiento. Sin
embargo, cuando los menores que llegan solos a Es-
pafia muestran este tipo de documentos no es infre-
cuente que nuestras autoridades cuestionen su vali-
dez. Asi, tanto en los casos en los que el menor llega
a Espaiia se encuentra indocumentado/a, como en
los casos en los que la documentacion presentada
es cuestionada, nuestras autoridades proceden a la
practica del procedimiento de determinacion de la
edad, requisito indispensable para la entrada en el
sistema de proteccion.

Segun el Ministerio del Interior", cuando los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado locali-
cen a un extranjero no acompanado indocumentado
y no se pueda determinar su edad con seguridad, se
le ofrecera la atencion inmediata que precise. Asi-
mismo, se informard al Ministerio Fiscal para que
inicie de oficio el procedimiento de determinacion
de edad regulado en el art. 190 del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre de-
rechosy libertades de los extranjeros en Espaniay su
integracion social, tras su reforma por Ley Orgénica
2/2009 (Reglamento de Extranjeria).

Una vez que el Ministerio Fiscal tenga cono-
cimiento de la existencia de un extranjero cuya mi-
noria de edad no pueda establecerse debido a que
carece de documentacion u otra circunstancia, se
procedera a iniciar el procedimiento de determi-
nacion de edad, comprobando si existe informa-
cion al respecto en el Registro de menores (Flores
Gonzdlez, 2018:13). En caso de que efectivamente
tenga que procederse a la determinacion de la edad,
se debera informar a la persona del tipo de prueba

17 Ministerio del Interior: Menores Exiranjeros. Disponible en:
http://www.interior.gob.es/web/servicios-  al-ciudadano/extran-
jeria/regimen-general/menores-extranjeros  (Ultima  consulta:

(01/03/2022)



que se le va a realizar, del riesgo que conlleva, asi
como de la finalidad que persigue. Una vez reali-
zada la prueba médica, se emitira un informe en el
que se establecerd una horquilla de edad minima y
maxima. El procedimiento finalizard con el decreto,
expedido por la Fiscalia, donde se adoptard una de-
cision final. El decreto podra ser revisado de oficio
o a instancia del interesado y tendrd cardcter provi-
sional (Montesinos Padilla, 2021:255). En el caso
de que se declare la minoria de edad, el menor sera
puesto a disposicion de los Servicios de Proteccion
correspondientes. En caso contrario, se procedera
a comunicar la situacion a la Brigada Provincial de
Extranjeria y Fronteras del Cuerpo Nacional de Po-
licia (Santana Lopez, 2021).

El procedimiento de determinacion de edad ha
sido muy criticado por diversas razones, muy espe-
cialmente por las técnicas utilizadas, aunque tam-
bién por recurrir al mismo incluso en aquellos casos
en los que el menor porta documentacion acredita-
tiva de su edad.

Tradicionalmente en Espafa se han practica-
do pruebas 6seas mediante las técnicas el Adas de
Greulich Pyle y el método Tunner Whintehouse. En
las dos pruebas se utiliza la radiografia de la mano
izquierda con el fin de comprobar la evolucion de
los huesos. Segtn el Defensor de Pueblo y expertos
sanitarios, estas pruebas se toman como referen-
cia exclusiva para determinar la edad, sin tener en
cuenta el margen de error (Defensor del Pueblo,
2019:128). Asimismo, en muchas ocasiones, el
menor se ha sometido a pruebas donde ha tenido
que desnudarse y mostrar sus genitales, atentando
dichas practicas claramente contra su integridad y
dignidad humana.

Por otro lado, tampoco ha sido infrecuente que
nuestras autoridades publicas ignorasen tanto la
documentacion aportada como las opiniones de los
MENAs, a quienes en ocasiones no se les informa
sobre los pormenores del procedimiento de deter-
minacion de edad, ni sobre su finalidad.

En la mayoria de los casos no se tienen en cuen-
talos documentos de identidad que aportan los ME-
NAs (Flores Gonzdlez, 2018:334), porque a pesar
de ser documentacion expedida por las autoridades
de su pais de origen, las autoridades espafiolas sue-

len apreciar indicios de falsedad, exigiendo por ello
la practica del procedimiento de determinacion de
la edad. En este sentido, conviene destacar la juris-
prudenciade la Salade lo Civil del TS, que establece
que si el inmigrante contiene un pasaporte valido del
que se desprenda su minoria, no puede ser someti-
do a las pruebas de determinacion de edad (Flores
Gonzilez, 2018: 335). Asimismo, el TS establece
que no se puede discutir sobre los documentos de
identidad de los MENAS, porque la mayoria han sido
expedidos por el organismo correspondiente de su
pais de origen, por lo que no podréan ser sometidos
a las pruebas de determinacion de edad, salvo que
haya indicios de falsedad. En este tltimo caso, las
autoridades espafiolas deberdn cotejar los datos con
las entidades del pais de origen correspondiente.
Sin embargo, segun ¢l Defensor del Pueblo y otras
organizaciones, sigue siendo habitual que nuestras
autoridades ignoren la documentacion aportada por
los interesados y su obligacion de cotejarla con las
autoridades del pais de origen con cardcter previo
a la practica de la determinacion de la edad (Flores
Gonzalez, 2018:337).

Recordemos ademds que en caso de que el inte-
resado se negase a realizar las pruebas el Fiscal de-
bera escuchar sus motivos, no pudiendo considerar
su negativa como un indicio de mayoria de edad. Lo
que, sin embargo, no suele ser infrecuente. Ade-
mas, el Fiscal debe advertirle sobre la importancia
de estas pruebasy las consecuencias juridicas que se
derivarian, por ejemplo, de su consideracion como
mayor de edad (Defensor del Pueblo, 2019: 130).

Finalmente, no debemos olvidar que es el Mi-
nisterio Fiscal quien hasta ahora se ha encargado
de la determinacion de la edad mediante decreto,
y es aqui donde encontramos uno de los principa-
les problemas a nivel juridico pues el decreto tiene
efectos provisionales, no pudiendo ser recurrido
ante un organismo jurisdiccional (Flores Gonzélez,

2018:339).

4.2. Repatriacion o permanencia en el pais

Unavez que se confirme la minoria de edad, se-
gunla Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre



derechos y libertades de los extranjeros en Espanay
su integracion social (LO 4/2000) y el Reglamento
de Extranjeria, se pueden producir dos situaciones:
por un lado, la entrada del menor en el sistema de
protecciony, por otro, la decision de ser sometido o
no al procedimiento de repatriacion (Flores Gonzi-
lez, 2018:339). La finalidad que estipulan nuestras
normas es la repatriacion, competencia de la Admi-
nistracion General del Estado y que se puede dar
de dos maneras: mediante la reagrupacion familiar
o mediante la entrega del menor a los servicios de
proteccion de su pais (Flores Gonzalez, 2018:339).
La repatriacion se llevard a cabo si el interés supe-
rior del menor se satisface con las dos situaciones
anteriormente mencionadas.

La Delegacion y Subdelegacion del Gobierno
tendrd la competencia para realizar los tramites de
larepatriacion. Este 6rgano solicitard a las autorida-
des del pais de origen del menor cualquier informa-
cion necesaria con el objetivo de identificar la situa-
cion de la familia, asi como la tutela o la proteccion
provisional. Posteriormente, el menor podra formu-
lar las alegaciones que considere oportunas, siem-
pre que tenga mas de 16 afos. En el caso de que sea
menor de 16 afos, con juicio suficiente y hubiese
establecido una voluntad contraria a la de la entidad
que ostenta su proteccion, se suspenderd el proce-
dimiento hasta que se le nombre un defensor judi-
cial. Posteriormente, se resolvera la repatriacion,
teniendo en cuenta el interés superior del menor.

El procedimiento de repatriacion ha sido bas-
tante criticado. Segan Flores Gonzélez (2018:344),
el derecho del menor a ser oido no se ha plasmado
en la practica. Asimismo, segun Save 7he Children
(2016:19) no existen herramientas para hacer efec-
tivos los derechos del menor en el seno del proce-
dimiento. En este sentido, podemos recordar lo
sucedido a mediados de 2021 con los menores que
llegaron a Ceuta que fueron devueltos a su pais de
origen de forma irregular. En este caso no se reali-
zaron los procedimientos de identificacion corres-
pondientes, ni tampoco se tuvo en cuenta la opinion
y situacion individual de los menores. Y a este res-
pecto debemos destacar que las “devoluciones en

caliente” fueron desautorizadas por el TC'" en su
sentencia 172/2020, de 19 de noviembre.

En este caso, la Fiscalia consider6 nulo de ple-
no derecho el proceso de repatriacion de los meno-
res extranjeros no acompafiados por diversas razo-
nes, como por ejemplo, la vulneracion del derecho a
ser oidos o al derecho de la tutela judicial efectiva'.

4.3. Los dictdmenes del Comité de Derechos del
Nifio contra Espaiia

A pesar de haber prestado libremente su con-
sentimiento para su aplicacion en territorio na-
cional y para su cumplimiento por las autoridades
publicas, muchos Estados, entre ellos Espafia, son
reincidentes en la vulneracion de los derechos con-
sagrados en la CDN, especialmente cuando se trata
de MENAs.

Como ya hemos apuntado, los derechos de los
menores que llegan solos a las fronteras de un pais
del que no son originarios han sido desarrollados en
la OG n° 6 CRC, pero es la propia CDN el instru-
mento que el Comité habra de utilizar de parame-
tro para evaluar las posibles perpetraciones de sus
derechos. Asi lo ha hecho en sus dictdmenes contra
Espana, de cuya lecturay andlisis podemos concluir
que, en el caso de nuestro pais, entre los preceptos
mas vulnerados se encuentra el art. 3 CDN (interés
superior del menor) dado que, en las actuaciones
de las autoridades sometidas a control, el Estado
espaiiol no ha actuado conforme al interés supe-
rior del menor. Por su parte, también son reiteradas
las vulneraciones del art. 8 CDN (preservacion de
identidad), pues aunque los menores que llegan so-
los a Espafia en muchas ocasiones proporcionan a

18  Pampa Sainz, P. (2020): “El Constitucional desautoriza las de-
voluciones en caliente que realiza el Ministerio de Interior” £/ Salio
[en linea], 20 de noviembre. Disponible en: https://www.elsaltodia-
rio.com/devoluciones-en-caliente/tribunal-constitucional-desauto-
riza-devoluciones-en-caliente-que-realiza-interior (Ultima consulta:
02/03/2022).

19 Sempere Antonio (2021): “La Fiscalia desacredita a Marlas-
ka: la repatriacion de los menores marroquies en Ceuta fue nula de
pleno derecho”. Publico [en linea], 28 de septiembre. Disponible
en: hups://www.publico.es/politica/fiscalia-desacredita-marlaska-
repatriacion-menores-marroquies-ceuta- - nula-pleno-derecho.html
(Ultima consulta: 12/03/2022).



nuestras autoridades documentos de identidad ex-
pedidos por las autoridades de su pais de origen, la
mayoria de las veces no se les reconoce validez.

Tampoco es infrecuente la vulneracion del
art. 12 CDN (derecho de opinion), dado que no
se toma en cuenta la opinion del menor ni tampo-
co se les otorga el derecho a ser escuchado durante
el procedimiento de su identificacion; del art. 20.1
(proteccion vy asistencia especial), debido a que el
Estado no proporciona la proteccion especial a los
nifios que son privados de su medio familiar; y del
art. 22 CDN (nifios refugiados), por no adoptar las
medidas suficientes y especiales para la proteccion
y asistencia humanitaria de quienes tienen la condi-
cion de refugiado. Asimismo, el Estado espaiiol no
siempre ha cumplido con su deber de asistencia sa-
nitaria (art. 24.1 CDN). Otros articulos de la Con-
vencion que han sido también vulnerados por nues-
tras autoridades publicas, pero en menor medida,
han sido los arts. 16 (proteccion de la vida privada),
18.2 (asistencia a deberes parentales), 27 (nivel de
vida), 29.1 (objetivos de la educacion), 37 (tortura
y privacion de libertad) y 39 (recuperacion y reinte-
gracion social) CDN.

Nos referimos a continuacion, muy brevemen-
te, a algunos de los dictdmenes en los que el CRC
ha constatado dichas vulneraciones. Mas concreta-
mente, analizaremos las resoluciones dictadas en
los asuntos A.L.*, H.B.*, D.D.? y RK.*. A.L.
ciudadano de Argelia y nacido el 29 de febrero del
2000, manifesté ser menor de edad cuando llegd
a territorio espaiol. Quien luego seria autor de la
correspondiente queja ante el CRC, fue trasladado
al centro sanitario para ser sometido a una prueba
de determinacion de edad. El resultado fue que A.L.
tenia 19 anos, lo que supuso que la Fiscalia dictase
un decreto de mayoria de edad y ordenase el ingreso
aun Centro de Internamiento de Extranjeros (CIE).
Dias después, la familia de A.L. envi6 su partida de
nacimiento, donde se confirmaba su minoria de
edad, por lo que se solicitd la revision del decreto,
que segin el autor no recibio respuesta del 6rgano
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correspondiente. A. L. denuncié que no se tuvo en
cuenta su interés superior, ni tampoco fue escucha-
do por las autoridades. Asimismo, alegd que no se
le nombro ningtin representante que defendiese sus
derechos, ni se le asign6 un tutor que velase por sus
intereses. El Comité record6 al Estado espaiiol la
importancia que tienen los documentos que propor-
cione el menor, ya que, en beneficio de la duda, de-
ben presumirse vdlidos. Asimismo, record6 que los
menores deben tener representacion, ya que es una
garantia esencial para ellos. Finalmente, el Comité
concluy6 que el Estado habia vulnerado los arts. 3,
8y 12 CDNyelart. 6 de su Protocolo Facultativo?*.

Por su parte, H.B., ciudadano guineano, aban-
dono su pais y fue interceptado por las autoridades
espafiolas, que le llevaron a un calabozo, a pesar de
haber alegado su minoria de edad. Dias después,
se le practicé una prueba radiologica con el fin de
determinar su edad, cuyo resultado fue que H.B. te-
nia més de 19 anos. H.B. no cont6 con la asistencia
de ningun profesional que velase por sus intereses.
Una vez trasladado al CIE, H.B. volvié alegar que
era menor de edad, pero no se realizo ninguna ac-
tuacion al respecto. La familia envi6 el acta de na-
cimiento y el certificado judicial de autenticidad de
esta, que afirmaba su minoria de edad, documentos
que se enviaron a las instituciones judiciales corres-
pondientes instandose la suspension del interna-
miento de H.B. Pero ni se produjo la suspension, ni
se reviso el decreto de mayoria de edad. El relato de
H.B llevo a que el Comité concluyera que el Esta-
do habia vulnerado el art. 3 CDN, leido juntamente
con el art. 20.1, dado que no se le otorgd la protec-
cion suficiente debido a su vulnerabilidad; del art.
8, ya que se interfiri6 en su identidad; y del art 12,
dado que no se tomo en consideracion su opinion ni
tuvo derecho a ser escuchado.

Otro caso de interés es el de D.D., ciudadano
de Mali que huyo debido al conflicto bélico que atra-
vesaba su pais. Tras vivir en campamentos informa-
les para migrantes, D.D. decidi6 cruzar el puesto

24 “1. El Comité, tras recibir una comunicacion y antes de pronun-
ciarse sobre la cuestion de fondo, podra en cualquier momento dirigir
al Estado parte de que se trate, para que este la estudie con urgencia,
la solicitud de que adopte las medidas provisionales (...) para evitar
posibles dafios irreparables (...)”.



fronterizo de Melilla. Las autoridades esparolas lo
deportaron a Marruecos, sin ser sometido a nin-
gun procedimiento de identificacion. Tras algunos
sucesos, D.D entré en Espana, y fue traslado a un
Centro de Estancia Temporal para Inmigrantes
(CETT). Dias después, el autor recibio su acta de na-
cimiento expedida por el consulado de Mali donde
se afirmaba su minoria de edad, porlo que D. D. fue
alojado en una residencia de menores. Tras admitir
la comunicacion, el Comité concluyd que Espana
vulnero los arts. 3y 37 CDN dado que existia un pe-
ligro de dano irreparable las autoridades nacionales
lo deportaron, vulnerdndose asi el interés superior
del menor. Asimismo, el Comité aprecio la vulne-
racion del art. 20 CDN, dado que D.D. no recibié
asistencia legal, ni fue escuchado por las autorida-
des correspondientes

Finalmente, R.K., ciudadano de Guinea, lleg6 a
Espanay fue trasladado a un calabozo donde no se le
presté ningun tipo de asistencia. A pesar de alegar,
en todo momento, que era menor de edad, le atri-
buyeron 21 anos, por lo que se inco6 una orden de
devolucion y fue trasladado a un CIE. R.K. solicit6
asilo, pero se le denegé por no contar con un tutor.
Tras este suceso, el autor envid los documentos de
identidad a los 6rganos correspondientes con el ob-
jetivo de que se tomasen medidas de proteccion. A
R.K. no se le asignd tutor ni se le proporcionaron
las medidas de proteccion correspondientes. Final-
mente, las autoridades judiciales dejaron en libertad
aR.K., que fue trasladado a un centro de alojamien-
to para adultos. El Comité concluy6 que el Estado
espafiol habia vulnerado los arts. 8, 12, 20. 1y 22
CDN vy reiter6 la importancia otorgar a los meno-
res las medidas de proteccion correspondientes, ya
que de lo contrario el menor puede ser objeto de un
dafio irreparable.

5. LA PROTECCION DE LOS MENORES
EXTRANJEROS EN ESPANA

El Estado espaiiol debe hacer frente a las ne-
cesidades de los MENAs cuando llegan a nuestras
fronteras, garantizando el efectivo respeto de sus

derechos durante el procedimiento de determina-
cion de la edad vy, en su caso, de repatriacion, asi
como de los vinculados a su estancia en nuestro
pais. Y nuestro ordenamiento juridico dispone de
herramientas para ello.

5.1. Los instrumentos de tutela

En nuestro pais, la competencia de meno-
res estd atribuida a las Comunidades Auténomas
(CCAA). Asi lo establece el art. 148.1.20 CE. Los
MENAs estan sujetos a la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor
(LOPJM), de modificacion parcial del Codigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil, que mds tarde fue
reformada por la Ley 8/2015, de 22 de julio y la
Ley 26/2015, de 28 de julio (Montesinos Padilla,
2021:238), que ensuart. 10.3 reconoce la especial
vulnerabilidad de este colectivo. Ademds de la refe-
rida LOPJM debemos tener en cuenta la igualmente
mencionada Ley de Extranjeria y su Reglamento de
desarrollo.

De conformidad con esta normativa, una vez
que los MENAs llegan a Espana, las autoridades
correspondientes deben ofrecerles una proteccion
adecuada. Por ello, son puestos a disposicion de los
servicios de proteccion de la Comunidad Auténoma
correspondiente. Asimismo, su llegada debe poner-
se en conocimiento al Ministerio Fiscal que, como
ya hemos visto, sera el encargado, en caso de que el
interesado no esté documentado, de iniciar el pro-
cedimiento de determinacion de edad. En caso de
confirmarse la minoria, correspondera actuar a los
servicios de proteccion. Recordemos que el objeti-
vo primordial es la repatriacion, ya sea reuniéndolos
con la familia o reagrupandolos en los servicios de
proteccion de su pais de origen, sin olvidar el inte-
rés superior de menor. Ahora bien, las autoridades
competentes deben verificar que el menor no va a
sufrir ningtin dafio irreparable.

En el caso de que no se haya podido llevar a
cabo la repatriacion, el menor serd puesto a disposi-
cion del servicio de proteccion de menores corres-
pondiente. Las autoridades incoardn el dispositivo
de proteccion de manera parcial debido a que no



tienen la potestad completa hasta que no exista una
resolucion de tutela donde se plasme que el menor
no puede volver a su pais de origen (Vinaixa Miquel,
2019:584). Transcurridos 90 dias, la Oficina de
Extranjeria de la provincia donde esté fijado el do-
micilio del menor, iniciara el procedimiento de la
autorizacion de residencia temporal. La solicitud
puede ser iniciada a instancia de parte, de oficio o
por orden superior. En estos dos ultimos casos, se
comunicard al menor el inicio del procedimiento,
Y, a su vez, se requerird a que aporte la documenta-
cion correspondiente. El encargado de resolver el
procedimiento sera la Delegacion o Subdelegacion
del Gobierno, que debera proporcionar al menor
la resolucion en un plazo méximo de un mes. Asi-
mismo, esta serda comunicada al Ministerio Fiscal
en un plazo de 10 dias desde que se dictd. La au-
torizacion, cuya vigencia es de 2 anos, habilita para
trabajar a partir de los 16 aiios con el objetivo de que
se favorezca la integracion social. En este caso, las
actividades laborales deberdan ser propuestas por
la entidad de proteccion de menores. Asimismo,
el representante legal del menor debera solicitar la
Tarjeta de Identidad de Extranjero. La renovacion
de las autorizaciones seran iniciadas de oficio por la
Oficina de Extranjeria.

La mayoria de las veces se recurre a centros o
casa de acogida donde los menores realizan tareas,
ya sean escolares o laborales. En el caso de que el
menor se le haya diagnosticado problemas de con-
ductasele asignaun centro especial con el finde que
se le apliquen medidas estrictas o de internamiento.
En definitiva, podriamos concluir, en Espaiia la le-
gislacion vigente conforma un marco protector para
el menor que llega solo a nuestras fronteras. El pro-
blema, sin embargo, es que nuestras disposiciones
normativas no siempre han sido bien interpretadas
ni aplicadas por nuestras autoridades, siendo por
ello conveniente proceder a ciertas reformas legis-
lativas que limiten su margen de actuacion.

5.2. Propuestas de reforma y actuacion

Ante las vulneraciones cometidas por el Estado
espaifiol, resulta conveniente reflexionar sobre posi-

bles propuestas de cara a evitar futuras violaciones
de los derechos de los MENAs.

Es importante comenzar por el necesario reco-
nocimiento de valor juridico a los dictdmenes de los
Comités ONU. Y a este respecto podemos recordar
que la Sentencia del TS 307/2020*, de 16 de ju-
nio, ha venido a confirmar la conveniencia a tales
efectos del recurso a la via de la doctrina de la res
interpretata, considerada una estrategia de futuro
para garantizar el cumplimiento de nuestras obliga-
ciones internacionales en materia de DDHH (Mon-
tesinos Padilla, 2021:252).

En cuanto al procedimiento de determinacion
de edad, una propuesta de reforma podria ser el
recurso a la via contencioso- administrativa con el
objetivo de que sirva como medio de impugnacion
de los decretos de determinacion de edad expedi-
dos por la Fiscalia (Montesinos Padilla, 2021:254).
En este sentido, podemos destacar la Nota Interna
2/20182, que establece que la Fiscalia ha modifica-
dolaposibilidad de acudir al procedimiento de juris-
diccion voluntaria cuando no exista una resolucion
de cese de tutela (Montesinos Padilla, 2021:254).
Asimismo, es una propuesta bastante generalizada
la de atribuir a los jueces, y no al Ministerio Fiscal,
las competencias para resolver sobre la edad de los
MENASs (Fundacion Raices, 2014:24).

Actualmente, gracias a reclamaciones de nu-
merosas organizaciones defensoras de los derechos
de los menores extranjeros y del propio Defensor
del Pueblo, el procedimiento de determinacion de
edad se encuentra en proceso de reforma. Recien-
temente, en Consejo de Ministros, el Gobierno ha

25 EstaSTS tuvo como objetivo resolver los recursos de casacion e
infraccion procesal (2629/2019), que tuvieron origen en la deman-
da contra la resolucion administrativa que denegé la declaracion y
desamparo a Mamadou. Fl llegé a Espaiia a mediados de 2015, pre-
sento su solicitud de tutelay los documentos de identidad correspon-
dientes. La Fiscalia no tom6 en consideracion esos escritos, por lo
que procedio a realizar las pruebas de identificacion, decretando su
mayoria de edad. Mas tarde, Mamadou obtuvo el pasaporte y realiz6
un escrito para que la Fiscalfa revisase el decreto, pero no recibio res-
puesta, por lo que compareci6 ante la Direccion General de la Familia
y el Menor de Madrid. La Fiscalia le notificé su negativa a revisar su
decreto y la Direccion General le deneg6 la proteccion. Finalmente,
el menor acudio al TS, que reconocié su minoria de edad.

26 Nota Interna Namero 2/2018: “Sobre seguimiento de los ex-
pedientes de revision de los Decretos de determinacion de la edad
de extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no puede ser
establecida con seguridad”.



aprobado un anteproyecto de ley que regula el pro-
cedimiento de determinacion de edad*”y que incor-
pora como una de sus principales novedades preci-
samente la resolucion del procedimiento mediante
una sentencia judicial, en vez de por un decreto. La
sentencia se inscribird en el Registro Civil y ten-
drd efectos plenos en el ambito publico o privado.
Asimismo, el procedimiento serd més dgil y simpli-
ficado. Otra de las novedades que incluye el Ante-
proyecto es la prohibicion de técnicas que atenten
contra la dignidad de la persona, como por ejemplo
exploraciones ginecoldgicas. Aunque, no lo olvi-
demos, las técnicas invasivas quedaron prohibidas
ya con la Ley Organica 8/2021, de 5 de junio, de
proteccion integral de la infancia y la adolescencia
frente a la violencia, que a su vez, ha reformado la
LOPJM, concretamente el art. 12.428.

En relacion con la entrada del menor a los cen-
tros de proteccion es necesario dotar de recursos
economicos o personales a estos centros, inclu-
yendo la ensefianza como objetivo primordial para
el desarrollo de los menores, Asimismo, las CCAA
deben acordar un sistema mds equitativo con el fin
de evitar la desigualdad de recursos entre ellas. Ade-
mas, es necesario que las autoridades competentes
realicen cursos o talleres con el fin de facilitarles el
acceso al mercado laboral.

Respecto a la violencia institucional que sufren
los MENAs, desde Fundacion Raices (2020:148)
se propone la realizacion de un estudio individuali-
zado con el fin de conocer las necesidades del joven
para que, de cara a un futuro, pueda desarrollarse
independientemente. Asimismo, se ha propuesto
reforzar los mecanismos de denuncia seguros con el
objetivo de otorgar a los menores la maxima seguri-
dad juridica. A mi juicio, otra propuesta de futuro
podrian ser la imposicion de sanciones frente a los
discursos del odio®.

27 La Moncloa (2022): El Gobierno impulsa dos nuevas leyes
para agilizar y acercar la justicia a los ciudadanos. Disponible en:
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/resumenes/
Paginas/2022/120422-rp-cministros.aspx ~ (Ulima  consulta:
20/04/2022).

28  “(...) No podrin realizarse, en ningtin caso, desnudos integra-
les, exploraciones genitales u otras prucbas médicas especialmente
invasivas”.

29 “PSOE, Unidas Podemos y partidos independentistas acor-
daron sancionar a los diputados que realizasen discursos racistas o

Algunas de las propuestas mds generalizadas
para garantizar la efectiva proteccion de los dere-
chos de los MENAs en Espaiia ya han sido norma-
tivamente reconocidas. Asi ha ocurrido, como ya
hemos sefialado, con la prohibicion de las técnicas
invasivas de determinacion de la edad. Pero a ello
debemos afiadir la reforma® del Reglamento de Ex-
tranjeria® que ha suprimido algunos de los obstd-
culos administrativos a los que se enfrentan los ME-
NAsunavez que estdn en territorio espaiol. Unalas
modificaciones realizadas es la reduccion a 3 meses
del plazo para acreditar la imposibilidad de retorno.
Asimismo, se haoptado por laaplicacion de lavigen-
cia de las autorizaciones de residencia que, a su vez,
podréan ser continuas para los menores que dispo-
nen de ella, siempre y cuando cumplan una serie de
condiciones. Respecto a las autorizaciones de traba-
jO. ya no serdn necesarias para realizar actividades
por parte de menores extranjeros en edad laboral y
que estén tutelados por una entidad de proteccion.
En el caso de que los menores extranjeros alcancen
la mayoria de edad y no dispongan de autorizacion
de residencia, se establecen unos requisitos mas
acordes a su situacion con la finalidad de evitar si-
tuaciones de exclusion social y de irregularidad so-
brevenida. A pesar de estas modificaciones, habra
que esperar que el Gobierno Central y las CCAA
establezcan otro tipo de reformas.

6. CONCLUSIONES

Al ratificar los tratados internacionales, los
Estados se comprometen a respetarlos, asi como a
adecuar nuestras normas internas a su contenido.

machistas en el Congreso”, Luropa Press. [en linea], 21 de octubre.
Disponible en: https://www.curopapress.cs/nacional/noticia-psoe-
podemos-independentistas-acuerdan-sancionar-  diputados-usen-
discursos-racistas-machistas-congreso-20201021162219.huml (Ul-
tima consulta: 30/03/2022)

30 “Real Decreto 903/2021: Aprobada la reforma del Reglamento
de Extranjeria que favorece la integracion de menoresy jovenes extu-
telados”. Nodicias Juridicas [en linea], 20 de octubre. Disponible en:
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/ 1667 1-real-de-
creto-903-2021:-aprobada-la-reforma-del- reglamento-de-extranje-
ria-que-favorece-la-integracion-de-menores-y-jovenes-extutelados/
(Ultima consulta: 04/03/ 2022).

31  Se han modificado los arts. 118.2, 196, 197, 198, 211.5 y las
disposiciones adicionales terceray octava.



En estrecha relacion con lo anterior, la ratificacion
de los Protocolos que establecen los procedimien-
tos de queja individual ante el correspondiente
Comité supone que los dictamenes que ponen fin a
dicho procedimiento deben ser juridicamente con-
siderados por las autoridades de los Estados que
han procedido a dicha ratificacion. El hecho de no
otorgar efectividad juridica a dichas resoluciones es
resultado de falta de voluntad politica por parte de
los Estados parte para su cumplimiento.

En el caso espaiiol, no hay un mecanismo es-
pecifico para dotar efectividad juridica a los dictd-
menes de los Comités ONU, pero existen medios
que pueden utilizarse a tales efectos, como los arts.
10.2'y 96 CE.A pesar de que Espaiia ha ratificado
la CDN, ha vulnerado algunos de sus derechos en
relacion con los menores que llegan solos a nuestro
pais. Asi lo ha manifestado el Comité de Derechos
del Nifo en sus dictimenes y Observaciones Fina-
les.

El Estado espanol ha utilizado técnicas inva-
sivas y poco fiables en la determinacion de la edad
que atentan contra la dignidad de la personas que
son sometidas a estas practicas, y que en ocasiones
han supuesto que los MENAs sean expulsados del
sistema de proteccion cuando tenian juridicamente
derecho a su permanencia en el mismo. En la mayo-
ria de los casos, no se tiene en cuenta la documenta-
cion aportada por el joven, vulnerando, entre otros,
su derecho a ser oidos. En este sentido, siempre
debe presumirse la validez de la documentacion sal-
vo prueba en contrario. En todo caso, si existieran
indicios de falsedad, los Estados deben cotejar los
datos con las autoridades del pais de origen de los
MENAS. Por su parte, la repatriacion, en ocasiones,
puede exponer al menor en una situacion de peli-
gro, ya que la Administracion carece de los recursos
necesarios para conocer las condiciones de vida que
tendrd el menor. Sin embargo, esta circunstancia no
siempre se ha tenido en cuenta practicindose por
ello repatriaciones que no se ajustaban a derecho.

A pesar de que ya se han operado algunas re-
formas de interés, como la prohibicion de técnicas
invasivas atentatorias contra la dignidad en el pro-
cedimiento de determinacion de la edad, quedan
pendientes de materializacion algunas propuestas

también relevantes, como la de su judicializacion,
eliminando las competencias de la Fiscalia. Asimis-
mo, al menos a mi juicio, existen otras cuestiones
de calado que, a pesar de haber salido ya a relucir
en la arena politica, deberian ser objeto de un dete-
nido debate, como es el caso del discurso del odio
frente alallegaday proteccion en nuestro pais de los
menores no acompaiiados que llegan solos, muy es-
pecialmente como consecuencia de la presencia en
la esfera politica del partido ultraderechista VOX.
Por ello, es necesario que los medios de comunica-
cion dejen de alabar este tipo de discursos porque lo
unico que se consigue es criminalizar a los menores
extranjeros no acompanados, que solamente vienen
a construirse un futuro mejor. Por lo tanto, se les
debe dotar mds recursos a los centros de proteccion
o incentivar la acogida familiar.
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