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Resumen

Europa necesita un instrumento especifico que aborde de una manera integral
la inmigracién de menores extranjeros no acompafados. Es cierto que son varias las
directivas que afectan a este colectivo, pero falta una normativa comdn que, en tor-
no al principio del interés superior del menor, establezca las bases de una estrategia
migratoria con soluciones razonables y permanentes. Este trabajo trata de justificar la
necesidad de esta herramienta, identificando algunas de las cuestiones que el legisla-
dor europeo debiera de afrontar. Entre otras, la diversidad de procedimientos para la
determinacién de la edad o la lentitud de los expedientes administrativos para asignar
al menor el representante que la ley ordena. En relacién con estos retos, resulta de
extraordinario interés atender a las razones que han justificado en Espafia la modifi-
cacién del Reglamento de extranjerfa de 2021 y 2022, que en apenas cinco meses han
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comenzado a dar sus frutos. Tal rapidez pone en cuestién la razonabilidad de algunos
de las condiciones impuestas a la poblacién extranjera para regularizar su situacidn.
Al efecto hay que recordar que cualquier medida limitativa de derechos debe estar
debidamente justificada, que los menores no deben ser tratados como inmigrantes, y
que el cardcter especialmente vulnerable de este colectivo exige politicas a propésito.
Los jévenes extutelados también merecen esta consideracién. No se olvide que el
TEDH considera que es trato inhumano o degradante la indiferencia o pasividad del
Estado con quienes a todas luces estdn en desamparo.

Palabras clave

Menores extranjeros no acompafiados; juventud migrante extutelada; tutela;
rechazo en frontera; determinacién de la edad.

REASONS FOR AN EUROPEAN DIRECTIVE ON UNACCOMPANIED FOREIGN
MINORS AND MIGRANT YOUTH

Abstract

Europe needs a legal provision to regulate the immigration of unaccompanied
foreign minors. It is true that some directives affect this group of people, but no legal
provision, based on the principle of the best interests of the child, establishes the gui-
delines for a migration strategy with reasonable and permanent solutions. This paper
justifies the need for such a legal provision by identifying some of the issues that the
European legislator should address. For example, the timing and methods related to
the age assessment, or the slowness of guardianship procedures. In relation to these
challenges, it is of extraordinary interest to look at the reasons that have justified
Spain the modification of the Regulation of the Organic Law 4/2000 on the rights
and freedoms of foreigners in Spain and their social Integration, in 2021 and 2022.
In just five months we can see that these changes are working well. The immediacy
of these results raises questions about the reasonableness of the requirements pre-
viously imposed on the foreign population. In this regard, we must remember that
any measure limiting rights must be duly justified, that minors must not be treated
as immigrants, and that the particularly vulnerable nature of this group requires spe-
cific public policies. Young people who leave the public protection system when they
reach the age of majority also deserve this consideration. It should not be forgotten
that ECtHR considers inhuman or degrading treatment the State indifference or
passivity toward those vulnerable populations in need of special protection.

Keywords
Unaccompanied foreign minors; unaccompanied migrant youth; guardianship;

rejection at the border; age assessment.
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LES RAISONS D’UNE DIRECTIVE EUROPEENNE SUR LES MINEURS ETRANGERS
NON ACCOMPAGNES ET LES JEUNES MIGRANTS

Résumé

LEurope a besoin d’un instrument spécifique qui réglemente de manicre ex-
haustive 'immigration des mineurs étrangers non accompagnés. Il est vrai qu'il existe
plusieurs directives qui concernent ce groupe, mais il manque une législation com-
mune qui, fondée sur le principe de l'intérét supérieur de I'enfant, pourrait établir
les lignes directrices d’une stratégie de migration avec des solutions raisonnables et
permanentes. Cette étude tente de justifier la nécessité de cette disposition, en iden-
tifiant certaines questions que le législateur européen devrait aborder. Entre autres,
la diversité des procédures de détermination de I'dge ou la lenteur des procédures
administratives pour attribuer au mineur le représentant prévu par la loi. Par rapport
a ces défis, il est extraordinairement intéressant d’examiner les raisons qui ont justifié
en Espagne la modification des reglements 2021 et 2022 sur les étrangers, qui en a
peine cinq mois ont commencé a porter leurs fruits. Cette rapidité remet en question
le caractere raisonnable de certaines des conditions imposées a la population étran-
gere pour régulariser sa situation administrative. Il convient de rappeler que toute
mesure limitant les droits doit étre bien justifiée, que les mineurs ne doivent pas étre
traités comme des immigrants et que la nature particulierement vulnérable de ce
groupe nécessite certaines politiques publiques. Les jeunes qui quittent le systeme de
protection publique 4 leur majorité méritent également cette considération. Il ne faut
pas oublier que la Cour européenne des droits de ’homme consideére I'indifférence
ou la passivité de I'Etat 2 I'égard de groupes particulierement vulnérables comme un
traitement inhumain ou dégradant.

Mots clés

Mineurs étrangers non accompagnés; jeunes migrants non accompagnés; poli-
tique migratoire; Union européenne; tutelle légal; rejet 4 la frontiere; détermination
de I'age.
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I.  INTRODUCCION

Ni la nacionalidad ni la situacién administrativa (regular o irregular)
es un factor relevante cuando se trata de determinar el estatuto juridico de
un menor. La Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
(CDN), de 1989, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH),
de 1950, o el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los
Nifios, de 19962, no hablan de menores extranjeros sino de menores, sin mds
precisién. La Constitucién espafiola (CE) (art. 39.4) o la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (LOPJM)? se expresan de
igual manera. Asi debe ser, pues cuando de un menor se trata, esta condicién
prevalece por encima de cualquier otra, incluso, por lo que ahora nos atafie,
sobre la de inmigrante irregular.

Efectivamente, el art. 2.1 de la CDN obliga a dispensar a todos los
nifios el mismo trato, «sin distincién alguna» por razén «de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus repre-
sentantes legales». Si este principio fundamental en la materia se cumpliera,
no hubiera sido necesario que en septiembre de 2020 el Consejo Econémico
y Social Europeo (CESE) tuviera que recordar, en los mismos términos que ya
realizara en 2015, su «profunda preocupacién» por la tensién que en la préctica
se advierte «entre los marcos juridicos nacionales que regulan el control de la
inmigracién y los relativos a la proteccién de los menores». Estos, también

Instrumento de ratificacién, BOE 45, de 21 de febrero de 2015, p. 14174.
> BOE 15, de 17 de enero de 1996, p. 1069.
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los que estdn en situacién administrativa irregular, deben ser considerados y
protegidos, «en primer lugar y ante todo como nifios, conforme a los sistemas
nacionales de proteccién de la infanciar®.

La realidad de los hechos, empero, no casa bien con la teorfa que se
deriva de las normas y las declaraciones politicas cuando hablamos del
estatuto juridico de los menores extranjeros no acompafiados. Aunque estos
son considerados uno de los colectivos mds vulnerables de la sociedad’®, son
varias las imperfecciones que se aprecian en el sistema publico de proteccién.
Diversas instituciones, organizaciones, asociaciones y fundaciones de derechos
humanos lo vienen denunciando desde hace afios, y en no pocas ocasiones la
justicia nacional e internacional asf lo ha reconocido.

En relacién con esas dificultades, repare el lector cémo hemos norma-
lizado en nuestro vocabulario el acrénimo MENA. Es cierto que hay que
identificar al colectivo de alguna manera, pero al llamarles menas socializamos
un concepto que subraya, por encima de todo, la condicién de inmigrante
irregular, aunque, a decir verdad, se trata de un término neutro, esto es, que
en puridad no atiende a la situacién administrativa de la persona®. Con todo,
si convenimos que en el tratamiento juridico de los flujos migratorios deben

Consejo Econémico y Social Europeo (2020). Dictamen: «La proteccién de los
menores migrantes no acompafiados en Europa», aprobado por el Pleno el 18 de sep-
tiembre de 2020 (DO C 429, de 11 de diciembre de 2020, p. 24), § 3.2.

> El art. 3.9 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento y del Consejo, de 16 de
diciembre de 2018, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregu-
lar (DO L 348, de 24 de diciembre de 2008, p. 98) comprende en la categoria de
«personas vulnerables» a «los menores, los menores no acompanados, las personas dis-
capacitadas, los ancianos, las mujeres embarazadas, los padres solos con hijos menores
y las personas que hayan padecido tortura, violacién u otras formas graves de violencia
psicoldgica, fisica o sexual». En el mismo sentido, el art. 46 de la Ley 12/2007, de 30
de octubre, reguladora del derecho de asilo y la proteccién subsidiaria (BOE 263, de
31 de octubre de 2009, p. 17242).

¢ Elart. 189 del Real Decreto 577/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009 (BOE
103, de 30 de abril, p. 43821), define el concepto de la siguiente manera: se trata del
«extranjero menor de dieciocho afios que lleg[a] a territorio espafiol sin venir acompa-
fiado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente o con arreglo a la costumbre,
aprecidndose riesgo de desproteccién del menor, mientras tal adulto responsable no
se haya hecho cargo efectivamente del menor, asf como a cualquier menor extranjero
que una vez en Espafa se encuentre en aquella situacién».
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primar los enfoques centrados en el respeto a los derechos humanos, habria
que reflexionar sobre el valor de las palabras, que son una potente herramienta
transformadora de la realidad.

La situacién particularmente vulnerable de los menores extranjeros no
acompanados se debe a un conjunto de circunstancias conocidas que conviene
no olvidar’. No se trata solo de la edad. La falta de referentes familiares en
el territorio de acogida y la inseguridad que a todos los niveles les genera la
situacién de irregularidad administrativa en la que se encuentran, son factores
también determinantes. Si ademds tomamos en consideracidn las dificultades
del recorrido migratorio, que normalmente suele ser cadtico, y a menudo
traumdtico, en cuanto que marcado por la violencia y/o la desesperacién (no
son pocos los que son victimas de las redes criminales que se dedican al trdfico
de menores para la explotacién sexual y el trabajo infantil)?, salta a la vista que
estamos ante uno de esos grupos que necesita de la accién transformadora del
Estado (art. 9.2 de la CE).

La Administracién, sin embargo, no siempre actda en consecuencia,
pues lo habitual es que estos factores no se tomen en consideracién cuando
el menor ingresa en el sistema publico de proteccién. Los centros de menores
casi nunca son seleccionados en funcién de las necesidades que el menor
pueda demandar a la luz de las circunstancias vividas en su peregrinaje, y son
contados los que se encuentran dotados de profesionales que puedan advertir
y tratar posibles traumas o dificultades que pudieran traer causa de la dura
experiencia que el proceso migratorio casi siempre comporta.

En 2017, la Comisién Europea advirti6 sobre las «carencias y deficiencias
en la proteccién de todas las categorfas de menores migrantes», alentando a los
Estados miembros a que abordaran la situacién incrementando los recursos a
tales efectos’. Fue desde luego una llamada de atencién premonitoria, a la luz
del nimero de llegadas a las costas espanolas del verano de 2018, que pricti-

7 Las Observaciones Generales n° 6 y n° 14 del Comité de Derechos del Nifio,

adoptadas respectivamente el 1 de septiembre de 2005 («Trato de los menores no
acompafiados y separados de su familia fuera de su pafs de origen», CRC/GC/2005/6)
y el 1 de febrero de 2013 [«sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (art. 3, pdrr. 1)», CRC/C/GC/14] ponen de manifiesto la
situacién particularmente vulnerable de los menores no acompafados. En el marco de
la Unién Europea, la Directiva 2008/115/CE de retorno (cit.) califica expresamente a
los menores extranjeros no acompafiados como «personas vulnerables» (art. 3.9).
Consejo Econémico y Social Europeo (2020), dictamen cit., § 2.3.
?  Comisién Europea (2017). Doc. COM(2017) 211 final. Comunicacién de la Comi-
sién al Parlamento Europeo y al Consejo, Proteccién de los menores migrantes, de 12

de abril de 2017.
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camente llegaron a colapsar el sistema'®. No fue algo puntual. En mayo de
2021, cerca de 8000 inmigrantes llegaron de manera irregular a la ciudad
de Ceuta en unas 48 horas, y algo similar sucedié en marzo de 2022 en la de
Melilla. M4s alld de estos episodios, lo cierto es que «todo lo que hasta ahora
se ha intentado para frenar o prevenir la inmigracién no ofrece perspectivas
de sostenibilidad como solucién razonable y permanente» (Del Valle Gdlvez,
2020: 194).

El grado de compromiso en este sentido ha crecido progresivamente en
las dltimas décadas, pero ain son muchas las zonas de penumbra. Una de las
principales, la que mds preocupa entre los jévenes extutelados, es la que
genera la falta de documentacién, que los condena a vivir en una situacién
evidente de precariedad. La necesidad de agilizar los procedimientos para
la obtencién de los permisos de residencia y trabajo es un clamor entre las
organizaciones que acompafan a este colectivo. En febrero de 2020, el
ministro de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, José Luis Escrivd, as
lo reconocid'!, y en esta direccién han caminado las dos dltimas reformas
del Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social (LOEx y
RLOEXx)"* que se han operado en octubre de 2021 y julio de 2022". A la

El nimero de inmigrantes irregulares que en 2018 llegaron a Espafia por via maritima
(58.569) y por via terrestre (6.814) requirié la improvisacién de nuevas medidas por
parte de las Administraciones Publicas. A fecha de 24 de julio de 2022, el nimero
total de llegadas irregulares era de 14.702, de las cuales solo 1.529 lo habfan sido
por via terrestre. Las cifras de los tres afios anteriores fueron las siguientes: en 2021,
41.979 llegadas, de las que 1.218 fueron por via terrestre; en 2020, 40.326, de las
cuales, 1.535 fueron por via terrestre; y en 2019, 25.168 llegadas, de las cuales 6.345
fueron por via terrestre. Datos accesibles en: https://bit.ly/3TQh5vE

En declaraciones al diario £/ Pais (27 de febrero de 2020), el ministro reconocia que
era fundamental mejorar y simplificar los procedimientos para adaptar los flujos mi-
gratorios a las necesidades del mercado laboral, lo que implica mejorar las vias de
acceso legal al pafs actualizando y flexibilizando los procedimientos, pues «la rigidez
burocritica es enorme».

12" La LOEx se publica en el BOE 10, de 12 de enero de 2000, p. 1139. Por Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, se aprueba su Reglamento, cit.

Real Decreto 903/2021, de 19 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de
la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y
su integracién social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009, aprobado por el Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril (BOE 251, de 20 de octubre de 2021, p. 127708);
y Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la
Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
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primera de ellas, que afecta principalmente al régimen juridico de los menores
y extutelados, nos referimos en el epigrafe V de este trabajo.

Los obstdculos que los menores extranjeros no acompafiados encuentran
en el territorio de acogida estdn bien identificados. Algunos de ellos son
el hacinamiento en los centros en los que ingresan (por ejemplo el de La
Purisima, en Melilla, o el de Piniers, en Ceuta), los procedimientos de deter-
minacién de la edad, la presencia de menores en centros de adultos, incluso,
en Centros de Internamiento de Extranjeros (Lépez Ulla, 2016: 320), el
ntdmero de «abandonos» en los centros de menores, el fracaso en la educacién,
la incapacidad de la Administracién para cumplir con la obligacién legal
de documentarles, las dificultades burocrdticas para obtener o renovar los
permisos de residencia o trabajo, o la interpretacién dispar que se hace en
las oficinas de extranjerfa de la normativa aplicable. A diferencia de lo que
sostiene Alonso Sanz (2016: 29), no consideramos que estos problemas
deriven en dltima instancia de una ausencia de postulados constitucionales
claros en relacién con el estatuto juridico del menor migrante sino de una
renuente voluntad politica para salvar esos obstdculos. Asi{ se ha pronunciado
también la Comisién de Venecia (2014: 19-30).

La organizacién y orientacién de la estrategia migratoria dificilmente
se podrd articular sin el concurso de los Estados de procedencia (Goytisolo y
Nair, 2000: 23). Las respuestas que el fenémeno de las migraciones demanda
solo vendrdn como consecuencia de un trabajo comun, gestando una legis-
lacién global para las migraciones, que no solo habrd de preocuparse de la
integracién de los migrantes en los paises de acogida sino también de «favorecer
el desarrollo de los paises de proveniencia, con politicas solidarias, que no
sometan las ayudas a estrategias y pricticas ideoldgicas ajenas o contrarias
a las culturas de los pueblos a las que van dirigidas» (Papa Francisco, 2020:
132). Probablemente el estatuto juridico del menor migrante sea perfectible,
pero son las causas lo que hay que atacar, y hasta la fecha falta decisién para
encarar los problemas con determinacién y de frente. Ni el Nuevo Pacto sobre
Migracién y Asilo, aprobado por la Comisién Europea el 23 de setiembre de
2020", que presenta una serie de propuestas legislativas para que la realidad
migratoria sea objeto de un tratamiento integral, ni las Recomendaciones que

integracién social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009, aprobado por el Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril (BOE 179, de 27 de julio de 2022, p. 107697).

4 Comisién Europea (2020). Doc. COM(2020) 609 final. Comunicacién de la Comi-
sién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones relativa al Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, Bruselas, 23
de septiembre de 2020.
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han surgido del mismo «parecen alcanzar los objetivos perseguidos inicial-
mente» (Acosta Sdnchez, 2022: 95).

La inmigracién responde a un problema econémico que luego genera
otros de distinta naturaleza. Por lo que ahora nos atafie, la juventud, all4
donde habita, reclama siempre «tener su parte activa en la construccién de
un mundo mejor», y ese clamor es legitimo. «La solidaridad mundial, cada
dia mds eficiente, debiera permitir a todos los pueblos el llegar a ser por si
mismos artifices de su destino» (Pablo VI, 1967: 165). Por eso, y aunque se
trate de un lugar comun, hay que seguir insistiendo en que la complejidad de
este fenémeno exige, por parte de todos, una responsable toma de conciencia
sobre las consecuencias de un planteamiento equivocado. En un mundo de
economias interdependientes, solo un pacto migratorio a escala regional podrd
dar resultado. En la preparacién del mismo no puede funcionar la 18gica de
la imposicién. Los acuerdos que al efecto se adopten habrdn de ser fruto
de un consenso entrecruzado o por solapamiento regido por criterios de
justicia (Rawls, 1987: 12,y 1996: 32), y ello exigird, como punto de partida,
asumir que las distintas culturas se fundamentan en diferentes sistemas de
valores. No se trata de renunciar a los propios sino de tender puentes para
comprender al otro.

Ese pacto al que aludimos requiere, como paso previo, una profunda
reflexién sobre ciertas categorfas dogmdticas. Entre ellas, la de «ciudadanfa»,
concepto que no podemos entender sino atendiendo al conjunto de derechos
y deberes que le dan contenido (Marshall, 1950). Ah{ estardn, sin duda, los
que son inherentes al ser humano, que representan un elemento estructural
del Estado de Derecho, pero no bastan. Superada la identificacién de aquel
concepto con el de nacionalidad (La Torre, 1996: 101-117), el inexcusable
reconocimiento de los derechos politicos a la poblacién extranjera, mds alld
del derecho de sufragio en las elecciones municipales, podria abonar el camino
hacia una sociedad mds abierta. Como sefala Lépez Guerra, «el reconoci-
miento de derechos politicos a los extranjeros parece ya inexcusable no tanto
porque evidentemente estén interesados en las decisiones publicas, cuanto porque
tienen legitimos derechos e intereses a defender» (1994: 133). La integracién
social que proclama la LOEx en su mismo titulo no serd tal si no avanzamos
en esa direccién (Revenga Sdnchez, 2007: 83).

Si el cédigo genético de una sociedad abierta es el pluralismo, Sartori
advierte que el Estado constitucional de Derecho no puede caer en el error
de aceptar la diversidad cuando esta resulta una amenaza para el sistema que
le da cobijo, pues tolerancia no es indiferencia. Quien tolera tiene creencias y
principios propios que considera verdaderos, pero concede al otro el derecho
a cultivar sus creencias (2001: 15-24). Garcfa Roca coincide con él cuando
subraya que, si bien la extensién de la ciudadania y la garantia de los derechos a
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los extranjeros pueden servir para solucionar muchos problemas de exclusién,
no debemos ser ingenuos, pues no los soluciona todos (2003: 71-108). Y en la
misma direccién se manifiesta Judrez Pérez cuando sefiala que «el proceso de
integracidn europea pasa por la concesién de un tratamiento racional, eficaz y
sensible al fenémeno de la diversidad cultural y racional asentada en el marco
de la Unién Europea» (1998: 42). Esto es, el pluralismo tiene los limites que
marca nuestro sistema de valores.

Las normas reguladoras de la entrada y salida de extranjeros no deben
depender exclusivamente de las necesidades del mercado. Las politicas migra-
torias en el marco de la Unién Europea no pueden disefarse sino sobre el
respeto a los derechos fundamentales de los extranjeros y al Derecho inter-
nacional de los derechos humanos (NV.D. and N.T. c. Spain®). A la vista estd
que no serd fécil articular este sistema, pero se trata de «la tinica respuesta que
tenemos si queremos sobrevivir en libertad» (Dahrendorf, 1994: 10-19). El
respeto de los derechos humanos de los extranjeros «es una cuestién vital para
la identidad, los valores y la supervivencia de la integracién europea» (Del
Valle Gdlvez, 2021: 304). En las siguientes pdginas identificaremos algunas
de las fallas que hemos advertido en Espana en relacién con la proteccién de
los menores extranjeros no acompafados, justificando por qué pensamos que
una directiva europea que avanzara en la construccién de un marco juridico
comun en torno al principio del interés superior del menor ayudarfa a corre-
girlas.

II. LA CLAVE DE BOVEDA

El interés superior del menor representa «la clave de béveda en Derecho
de menores»'®. Este principio se reconoce en el art. 3.1 de la CDN: «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 érganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd
el interés superior del nifio». El art. 24.2 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europeay el art. 2 de la LOPJM se pronuncian prcticamente

15 Sentencia del TEDH de 13 de febrero de 2020, N.D. and N.T. c. Spain [GC], § 182,
CE:ECHR:2020:0213JUDO000867515.

Fiscal general del Estado. Instruccién 6/2004, de 26 de noviembre, sobre tratamiento
juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acompafiados (Referencia: FIS-I-
2004-00000).
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en los mismos términos. La jurisprudencia nacional e internacional también
ha subrayado la consideracién primordial que este principio merece'’.

Determinar qué sea lo mds conveniente para el desarrollo integral del
menor, para su proteccion plena y efectiva, es una decisién compleja en la
que influyen una diversidad de factores. El art. 2.2 de la LOPJM proporciona
una serie de «criterios generales» que se habrdn de considerar en ese proceso.
Entre ellos: velar por la vida y la satisfaccién de las necesidades bdsicas del
menor; escucharle, valorando su opinidn; preservar las relaciones familiares,
siempre que sea posible y positivo para el menor; ordenar su retorno solo
cuando sus necesidades lo aconsejen; o garantizar que la identidad del menor
no se vea comprometida (cultura, religién, convicciones, orientacién sexual
o cualesquiera otras condiciones). El art. 2.3 del mismo texto legal ordena
que todos estos criterios sean «valorados conjuntamente, conforme a los
principios de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que se
adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mds derechos que
los que ampara». Entre los «elementos generales» que habrdn de ser ponde-
rados, el precepto, en una lista no exhaustiva, se refiere a: la edad y madurez
del menor; su especial vulnerabilidad por cualquier caracteristica o circuns-
tancia relevante; la relevancia de encontrar soluciones estables y duraderas que
minimicen los riesgos que siempre genera una situacién de incertidumbre; o
la necesidad de prepararlo para la vida adulta e independiente.

Sobre este principio del interés superior del menor, la doctrina, la juris-
prudencia y el mismo legislador, en el precepto que venimos de resumir,
subrayan que estamos ante un concepto juridico dificil de definir y de aplicar
(Ravetllat Ballesté, 2012: 93), o ante una idea sobre la que no es posible ofrecer
un significado claro y concluyente. En ella se advierten tres dimensiones.
Por un lado, se trata de un «derecho sustantivo en el sentido de que el menor

7" Por citar algunas de las dltimas sentencias en las que se recuerda la «consideracién pri-
mordial» que se le ha de conceder al principio del interés superior del menor, véanse
las siguientes. Del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 14 de julio
de 2022, C-572/21, EU:C:2022:562, apdo. 41; sentencia de 15 de julio de 2021,
709/20 [GC], EU:C:2021:602, apdo. 90; sentencia de 12 de mayo de 2022, 644/20,
EU:C:2022:371, apdos. 66, 69, 70 y 73. Del TEDH, Sentencia de 7 de abril de
2022, A.L. c. France, §§ 52 a 74, CE:ECHR:2022:0407JUDO001334420; Sentencia
de 8 de abril de 2021, Vavficka and Others c. Czech Republic, §§ 285 a 288, CE:E-
CHR:2021:0408]JUD004762113. Del Tribunal Constitucional, sentencia 113/2021,
FJ. 2.b), iii, ES:TC:2021:113, y sentencia 64/2019, FJ. 4, ES:TC:2019:64. Del Tri-
bunal Supremo, sentencias 2307/2022, de 31 de mayo de 2022, Sala de lo Civil,
Fundamento de Derecho 3, ES:TS:2022:2307, y 1153/2022, de 31 de marzo, Sala de
lo Civil, Fundamentos de Derecho 8, 10, 11 y 14, ES:TS:2022:1153.
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tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus
mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses
en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién». Al mismo
tiempo, se trata de «un principio general de cardcter interpretativo, de manera
que si una disposicién juridica puede ser interpretada en mds de una forma
se debe optar por la interpretacién que mejor responda a los intereses del
menon. Y la tercera de estas dimensiones apela a la condicién de «<norma de
procedimiento» que este principio tiene, en el sentido de que el proceso
de adopcién de decisiones deberd incluir una estimacién de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifos
interesados'®.

Que el menor esté protegido en todo momento es, desde luego, la idea
que, en definitiva, este principio alumbra. Pero las medidas mds acertadas a
este propésito dependerdn siempre de un cimulo de circunstancias, como
el art. 2 de la LOPJM advierte. De la razonabilidad suficiente de la decisién
que se adopte, que en dltima instancia habrdn de controlar los jueces (SSTC
113/2021, 221/2002 y Auto del Tribunal Constitucional 28/2001)",
dependerd que el interés superior del menor se convierta, o no, en una suerte
de férmula «mdgica» o «evanescente» para justificar decisiones que en puridad
se toman atendiendo a otros intereses (Carbonnier, 1960).

Como sefialdbamos al inicio, el interés superior del menor representa,
efectivamente, la clave de béveda del sistema, y por ello precisamente son
fuertes las tensiones que soporta, pues no es poca la presién que ejercen los
Estados cuando invocan el derecho a «establecer sus propias politicas de
inmigracién» y «a controlar la entrada, la residencia y la expulsién de extran-
jeros» (entre otras, N.D. and N.T c. Spain®). Si no fuera un principio de
aplicacién problemdtica, el CESE no hubiera tenido que recordar, «una vez
mds», que este principio debe tener «prioridad sobre el resto de normativas
nacionales e internacionales» (dictamen cit.), lo que pone de manifiesto la
necesidad de actuar con mayor determinacién. Una directiva que estable-
ciera unas directrices bdsicas y vinculantes sobre la manera de actuar con los
menores extranjeros no acompafados podria allanar el camino.

Recogemos las frases entrecomilladas de la Observacién General n° 14 (2013) de Na-
ciones Unidas, cit., §§ 4 y 6. La Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 8/2015, de
22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia
(BOE, 175, de 23 de julio de 2015, p. 61871) también hace referencia a esta triple
dimensién del principio.

Y SSTC 113/2021, cit,, FJ. 2. b). iii); 221/2002, de 25 de noviembre, FJ. 4,

ES:TC:2002:221; y ATC 28/2001, de 1 de febrero, FFJJ. 4 y 5, ES:TC:2001:28.

20 Sentencia del TEDH cit., §§ 166 y 167.
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lll. ESTANDARIZAR EL SISTEMA

Para la Unién Europea, los menores extranjeros no acompafados repre-
sentan un auténtico reto. El nimero de los que llegan a ese territorio no ha
dejado de crecer desde 2010. De las 630.500 personas que pidieron asilo en
2021 (un 33 % mds en comparacién con 2020 y un 10 % menos en relacién
con 2019, por razén de la pandemia de la COVID-19), 183.600 tenfan menos
de 18 afios y casi un 13 % de ellas (23.200) eran menores no acompanados
(la mayorfa, de Afganistdn, Bangladesh y Siria)*'. Estas cifras son solo la punta
del iceberg, pues ahi solo estdn los solicitantes de proteccién internacional, no
los que migran irregularmente por motivos econémicos. En cuanto a Espafia,
segtin datos facilitados por la Comisarfa General de Extranjeria y Fronteras, a
31 de diciembre de 2021 se encontraban inscritos en el Registro de menores
extranjeros no acompanados 3.048 menores. Este instrumento, empero, es
de dudosa fiabilidad. El Defensor del Pueblo advierte, por ejemplo, que dada
la informacién que ofrecen varias instituciones, los datos facilitados por este
Registro habrian de ser «revisados en profundidad»*. Y en el mismo sentido,
la Memoria 2020 del fiscal general del Estado sefiala que, si bien el «Registro
de Menores Extranjeros No Acompafados es un instrumento fundamental
en la proteccién, identificacién y documentacién de los menores», quienes
deben alimentarlo habrian de transmitir «con la celeridad adecuada los hechos
o actos inscribibles» (epigrafe 4.7).

El desafio de acoger a estos menores va mucho mds alld de asegurar sus
derechos fundamentales o sus necesidades mds bdsicas (alimentacién, vivienda,
educacidn, asistencia sanitaria, etc). «El verdadero reto al que deberdn enfren-
tarse las autoridades europeas y nacionales durante los préximos afos es su
integracién y participacién en las comunidades de acogida, su transicién a la
edad adulta o su futuro acceso al empleo» (Ararteko, 2021). Un obstdculo, en
este sentido, es que la Unién Europea no tenga a fecha de hoy un instrumento
especifico que aborde la inmigracién de menores no acompafados de una
manera integral.

No es que no exista un derecho comuin en la materia. Sobre menores
extranjeros no acompafados, como es bien sabido, se han aprobado, en
el marco de la Unién Europea, varias resoluciones, comunicaciones y

21 Comisién Europea. Estadisticas sobre la migracién a Europa (acceso, 12.08.2022):

hetps://bit.ly/3SxxDaE.
22 Separata temdtica «Los nifios y los adolescentes en el informe anual del Defensor del
Pueblo 2021», pp. 16 y 17). Accesible en: https://bit.ly/3Swe4PV.
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directivas®, y en el marco del Consejo de Europa, su Asamblea Parlamentaria
también ha adoptado varias resoluciones y recomendaciones sobre el tema®.
Es una norma europea que aborde el tratamiento del fenémeno de una manera
completa lo que se echa en falta, y lo que no casa bien con la preocupacién que
estas organizaciones dicen sentir en relacién con la necesidad de proteger de
mejor manera a este colectivo. Ambas reconocen el incumplimiento que
del art. 37 de la CDN se observa en la prictica, y entienden que la bisqueda de
soluciones es una «cuestién prioritaria». Una directiva sobre menores extran-

jeros no acompanados o, abriendo m4s el abanico, que comprendiera también

23 El primero de los textos que reconoce que la «situacién vulnerable de los menores
no acompafados en el territorio de los Estados miembros justifica que se fijen cri-
terios comunes para tratar tales situaciones» a partir de los compromisos asumidos
en la CDN es la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de
1997, relativa a los menores no acompanados nacionales de terceros paises (97/
C221/03). Se trata, empero, de un documento no vinculante que se limita a es-
tablecer las «directrices para el trato de los menores no acompafiados por lo que
respecta a su acogida, permanencia y retorno y, en el caso de los solicitantes de
asilo, la realizacién de los trdmites aplicables» (art. 1.3). Tras esta resolucidn, vi-
nieron las Directivas 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la
que se aprueban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en
los Estados miembros (DO L 31, de 6 de febrero de 2003, p. 18), y 2008/115/
CE, sobre el procedimiento de retorno (cit.); la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo, con el titulo «Plan de accién sobre los menores
no acompafiados (2010-2014)», de 6 de mayo de 2010, COM(2010)213 final,
apdo. 39; Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para
el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas como beneficiarios
de proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para
las personas con derecho a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccién
concedida (DO L 337, de 20 de diciembre de 2011, p. 9); la Directiva 2013/33/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que
se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional
(texto refundido) (DO L 180, de 29 de junio de 2013, p. 96).

En el marco del Consejo de Europa destacamos: la Resolucién 1810 (2011), de 15
de abril de 2011, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, que lleva
por titulo Menores migrantes indocumentados en situacién irregular: un motivo real
de preocupacién; la Resolucién 1707 (2010), de 28 de enero, de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa, sobre detencién de solicitantes de asilo y migrantes
irregulares en Europa; la Recomendacién 1985 (2011), de 7 de octubre de 2011, de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, con el titulo «Menores migrantes

24

indocumentados en situacién irregular: un motivo real de preocupacién».
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a la juventud migrante, ayudarfa a despejar esas zonas de penumbra a las que
antes nos hemos referido.

En este sentido se pronuncié el CESE en 2020: es precisamente por
la «ausencia de un marco juridico preciso, [que] los Estados miembros se
enfrentan a grandes dificultades para gestionar el problema de los menores
extranjeros no acompafiados de una forma concertada y coherente», subra-
yando, al efecto, que en el seno de la Unién Europea, son «enormes» las
disparidades que se observan «en las normas que definen la forma en que deben
ser tratados y los procedimientos a los que estdn sujetos (determinacién de la
edad, tutores, derechos, etc.)». Una solucién posible, barrunta la institucidn,
podria ser la aprobacién de una Directiva que, girando en torno al principio
del interés superior del menor, hiciera frente a las situaciones deplorables que
en demasiadas ocasiones estos menores deben de soportar, y que han sido
reiteradamente denunciadas por las organizaciones que trabajan en defensa de
los derechos del menor®.

La necesidad de estandarizar la proteccién de los menores no acompa-
fiados en la Unién Europea, y de reforzar los sistemas de tutela para ellos, se
advierte en el documento que con el titulo Estrategia de la UE para la erradi-
cacidn de la trata de seres humanos (2012—2016) aprueba en 2012 la Comisién
Europea®, y en varios de los informes de la Agencia de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (FRA) (2015, 2018 y 2022). Una definicién
uniforme de la figura del tutor y/o del representante, de sus funciones, sus
cualificaciones profesionales y de las competencias que les son atribuidas
ayudarfa en ese sentido. Por ello, unas directrices vinculantes en materia de
recepcién, guarda y tutela de menores no acompanados ayudarfan, efecti-
vamente, a construir ese marco juridico que efectivamente se echa en falta
(Lépez Ulla: 2013, 46: 1061). Estos y otros documentos reconocen que hay
titulo competencial para estas politicas migratorias, advirtiendo, algunos de
ellos, la importancia de acertar en el disefio de las mismas a la vista de los
desafios econdémicos y demogrdficos que Europa habrd de afrontar en
los préximos afos”.

25
26

Consejo Econémico y Social Europeo (2020), dictamen cit.

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Estrategia de la UE para
la erradicacién de la trata de seres humanos (2012-2016), de 19 de junio de 2012
COM(2012) 286 final. El documento correspondiente al periodo 2021-2025 (Co-
misién Europea, 2021) no aporta nada nuevo en relacién con las funciones del tutor
[Bruselas, 14.4.2021 COM(2021) 171 final].

En los instrumentos relativos al asilo (como, por ejemplo, el art. 6 del Reglamento de
Dublin [Reglamento UE n° 604/2013]; el art. 24 de la Directiva sobre condiciones

27

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 73, septiembre-diciembre (2022), pp. 873-914



888 JUAN MANUEL LOPEZ ULLA

No podemos dejar de apuntar que, en el espiritu del Nuevo Pacto de
Migracién y Asilo, se observa en lineas generales un claro intento de dar
un paso importante en la consecucién de una auténtica politica migra-
toria comun, sustituyendo «el actual paquete legislativo en materia de asilo
y proteccién internacional basado, casi en su totalidad, en Directivas, por
otro que encuentra su base juridica en Reglamentos comunitarios» (Acosta
Sdnchez, 2022: 98). En relacién con los procedimientos que tienen por objeto
a los menores extranjeros no acompanados esta serfa también otra posibi-
lidad, con lo que se pasarfa de un marco de aproximacién legal (la directiva)
a otro bien distinto de armonizacién legislativa (el reglamento). Comenzar
por lo primero, resultarfa un paso de gigante. En este sentido, a nivel interno,
también se ha pronunciado el Consejo Econédmico y Social de Espafa (2019:

223).

IV. LA FIGURA CRUCIAL DEL TUTOR

En el marco de la Unién Europea son varios los instrumentos que
subrayan la obligacién que tienen los Estados de adoptar «lo mds rdpidamente
posible las medidas necesarias para asegurar la representaciéon de los menores
no acompafados mediante una tutela legal»*; que recuerdan que «a la hora
de garantizar el acceso a los derechos y de salvaguardar los intereses de todos

de acogida [Directiva 2013/33/UE, cit.], el art. 25 de la Directiva 2013/32/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos
comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional, o en los arts.
10 y 17 de la Directiva de retorno) encontramos referencias especificas en torno a la
competencia de la Unién Europea en relacién con los derechos de los menores no
acompafados. Al respecto también se pronuncian, entre otros, la Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, con el titulo «Una agenda Europea de Migracién»,
COM(2015) 240 final, de 13 de mayo de 2015; o la parte introductoria (pardgrafo
3) de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho a
la reagrupacién familiar, cuando apela a la necesidad de proteger los derechos de los
nacionales de terceros paises. En relacién con la tutela, que se aborda en el préximo
epigrafe, véanse, por ejemplo, la relacién de instrumentos juridicos que acompana al
estudio que sobre la materia lleva a cabo la Agencia de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (2018); o la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo
de Europa. Tutela efectiva de los nifios no acompanados y separados en el contexto de
la migraciény, de 11 de diciembre de 2019. Doc. CM/Rec(2019)11.
28 Art. 19.1 de la Directiva 2003/9/CE, cit.
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los menores no acompafiados [la funcién del tutor] es crucial»® o «imprescin-
dible»®. Entre los dltimos documentos que vuelven a insistir en la importancia
de la figura del tutor, destaca el dictamen del CESE de septiembre de 2020,
que de nuevo advierte que todos los menores extranjeros no acompafiados
han de ser atendidos, a la mayor brevedad y hasta su mayorfa de edad, por
un tutor que retina las competencias necesarias para velar de manera efectiva
por sus derechos, tomando en consideracién su interés superior como primer
elemento a considerar en cualquier medida o accién que con respecto a ellos
se deba adoptar, y que, en consecuencia, habrd de estar informado de todas
las decisiones que al menor le puedan afectar, sin que medie ningin conflicto
de intereses con los servicios nacionales de proteccién de la infancia (§ 3.11).
Y también lo ha vuelto a recordar el dltimo informe de la Agencia de los
derechos fundamentales de la Unién Europea, advirtiendo que, en la medida
en que para ellos se trata del dnico adulto de referencia, la responsabilidad que
asume el tutor es «tremenda» (Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, 2022).

Son muchos, atn, los desafios que la Unién Europea y sus Estados
miembros han de enfrentar para proporcionar una tutela plena y efectiva a
este colectivo. Uno de los principales es que a muchos de estos nifios no se
les proporciona el tutor que necesitan, o se les asigna uno que nunca llegan
a conocer en persona (Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, 2018). En los procedimientos administrativos, que son muy lentos,
y en la insuficiencia de recursos para contratar a profesionales debidamente
capacitados para ejercer con solvencia las tareas propias que se les encomienda,
habitualmente estd el problema (Agencia de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, 2022).

El balance, empero, no es del todo negativo, pues entre los avances
cabe destacar la constitucién de una red europea de tutela’ o la creacién
del Comité Directivo para los Derechos del Nifio (CDENF), érgano al que
se le encomienda la funcién de supervisar la implementacién de la Estrategia

?" Comisién Europea (2017). Doc. COM(2017) 11 final. Comunicacién de la Comi-
sién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 12 de abril de 2017. Proteccidén de los
menores migrantes, p. 10.

3 Comité de Ministros del Consejo de Europa (2019). Doc. CM/Rec(2019)11, cit.,
Principios 3 y 4 del Apéndice. La Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada
por el Parlamento Europeo el 21 de septiembre de 1992, determina en su punto doce
que «todo nifio tiene derecho a gozar de unos padres o, en su defecto, a gozar de per-
sonas o instituciones que los sustituyan», es decir, que ejerzan la guarda y tutela del
mismo (DOCE 241 C, de 21 de septiembre de 1992, p. 67).

31 Web de la red europea de tutela: hteps://bit.ly/3f0T6Lz.
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del Consejo de Europa para los Derechos del Nifio, aprobada por el Comité
de Ministros el 22 de febrero de 2022, y de guiar al Comité de Ministros
sobre las acciones apropiadas en el campo de los derechos del nino, (recomen-
daciones, gufa de buenas pricticas, politicas, etc)’”. Se trata, como decimos,
de un instrumento en aras de esa vocacién tuitiva de los derechos de los
menores que se respira en todos los textos que estamos recordando, por
lo que, en ese sentido, estas iniciativas merecen ser valoradas. Ahora bien,
hasta la fecha este Comité tan solo ha recordado que los Estados deben de
tomar medidas y asignar recursos materiales y personales para asegurar que
los nifios no queden abandonados, emplazando a los Estados a examinar de
manera continua los resultados que hayan dado las medidas en esa direccién
adoptadas. Esta actividad supervisora es desde luego necesaria, pero el éxito
de este nuevo érgano dependerd de las propuestas innovadoras que en defensa
de los derechos de los menores sea capaz de presentar.

En Espana la tutela efectiva del menor extranjero no acompafado sigue
siendo una asignatura pendiente. El art. 35.4 de la LOEx sefiala que, una
vez «determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo
pondrd a disposicién de los servicios competentes de proteccién de menores
de la Comunidad Auténoma en la que se haller. Desde ese momento «se
considerard regular, a todos los efectos, la residencia de los menores que sean
tutelados en Espafa por una Administracién Puablica o en virtud de resolucién
judicial, por cualquier otra entidad». Asi lo sefala el pdrr. 7° del mismo
precepto legal, y también el art. 172.1 del Cédigo Civil: «Cuando la Entidad
Pablica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de
los menores constate que un menor se encuentra en situacién de desamparo,
tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y deberd adoptar las medidas

32 Acceso al espacio web de este Comité: htps://bit.ly/3gzgbFv. Véase Strategy for the

Rights of the Child (2022-2027) «Children’s Rights in Action: from continuous im-
plementation to joint innovation», Consejo de Europa, 2022. Este documento es
el cuarto de una serie que comenzé en 2006. El anterior corresponde al periodo
2016-2021, traducido al espafiol con el titulo Estrategia del Consejo de Europa para
los derechos de los nifios y las nifias (2016-2021) Derechos humanos de los nifios,
Consejo de Europa, 2017. Estas estrategias tratan de promover y proteger los derechos
del nifio identificando a tales efectos seis objetivos estratégicos: erradicacién de la vio-
lencia; promocién de la igualdad de oportunidades e inclusién social; Acceso a y uso
seguro de las nuevas tecnologfas; acceso a la justicia; derecho a ser escuchado; y derechos
de los nifios ante situaciones de emergencia. Al Comité Directivo para los Derechos del
Nifio también se le encomienda la supervisién de las actividades del Comité de exper-
tos sobre los derechos y el interés superior del nifio en la separacién de los padres y en

los procesos de guarda (CJ/ENF-ISE): hetps://bit.ly/3Szjp].
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de proteccién necesarias para su guarda [...]». En consecuencia, la entidad
publica en materia de menores asume por ministerio de la ley la tutela del
menor desde que este ingresa en el sistema publico de proteccién, fecha a la
que habrd de retrotraerse su permiso de residencia.

Es preciso sefialar que, aunque el art. 172.1 del Cédigo Civil establezca
que la tutela se asume por ministerio de la ley desde que la entidad publica
competente «constate que el menor se encuentra en situacién de desamparo»,
en ese momento es, en puridad, la guarda lo que se ejercerd. La tutela solo
se asume cuando se dicta la resolucién administrativa de desamparo tras la
tramitacién del expediente oportuno (arts. 18, 19 y 19 bis del RLOEXx).

Advertida la presencia de un menor extranjero no acompafiado, o cuando
su minoria de edad se determine, de conformidad con el procedimiento que
acabamos de referir, el art. 35.5 de la LOEx ordena que la Administracién del
Estado resuelva «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 Espafa», afadiendo que, «de acuerdo con el principio de interés superior
del menor, la repatriacién al pafs de origen se efectuard bien mediante reagru-
pacién familiar, bien mediante la puesta a disposicién del menor ante los
servicios de proteccién de menores, si se dieran las condiciones adecuadas
para su tutela por parte de los mismos»®. En caso de duda, el menor habrd
de quedar en Espafa, que es lo que sucede en la inmensa mayoria de las
ocasiones, pues el nimero de menores retornados es insignificante.

Solo cuando se resuelva que el retorno no es posible por alguna de las
razones indicadas, es cuando la Administracién asumird la plena tutela sobre
el menor. Asilo sefiala el art. 37.7 de la LOEx: «[...] A instancia del organismo
que ejerza la tutela y una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad
de retorno con su familia o al pais de origen, se otorgard al menor una autori-
zacién de residencia, cuyos efectos se retrotraerdn al momento en que el menor
hubiere sido puesto a disposicién de los servicios de proteccién de menores».
Como decimos, pues, es la guarda lo que asume en un primer momento la
Entidad Publica competente, y solo cuando quede acreditado que el retorno

3 Por retorno cabe comprender «el proceso de vuelta de un nacional de un tercer pafs,
bien sea en acatamiento voluntario de una obligacién de retorno, bien de modo
forzoso a: su pais de origen, o un pais de trénsito con arreglo a acuerdos de readmi-
sién comunitarios o bilaterales o de otro tipo, u otro tercer pais al que el nacional de
un tercer pais decida volver voluntariamente y en el cual serd admitido» (art. 3.3
de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de di-
ciembre de 2008, del retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular
de retorno).
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no es posible por las razones apuntadas y se declare la situacién de desamparo,
serd asumida la tutela plena.

El tenor literal de este precepto manifiesta el cardcter garantista de este
procedimiento. Puesto que la declaracién de desamparo tiene unas conse-
cuencias muy importantes para el menor, para sus padres bioldgicos (se
suspende la patria potestad) o para quienes tuvieran conferida la represen-
tacién del mismo, las facultades de representacién plena que derivan de la
tutela solo son asumidas una vez acreditada la no posibilidad del retorno.
Mientras tanto es la guarda provisional, a través del acogimiento familiar o
residencial, lo que asume la Administracién (art. 172.4 del Cédigo Civil).

A nuestro juicio, entender que la figura del tutor solo cabe una vez
finalizado el procedimiento administrativo que, con todas las garantias,
concluya con una declaracién formal de desamparo, supone dejar al menor,
hasta entonces, sin la figura del representante legal que el Cédigo Civil con toda
claridad ordena. Si las normas reconocedoras de derechos no deben ser inter-
pretadas restrictivamente, esa lectura contraviene claramente este principio.
Esto es, el cardcter garantista del procedimiento puede, en la préctica, volverse
en contra de los intereses del menor. Una manera de salvar la situacién podria
ser mediante la figura de un tutor temporal con funciones delimitadas hasta
que la situacién de desamparo sea declarada formalmente.

El Informe anual 2021 del Defensor del Pueblo advierte a la Fiscalfa
General del Estado y a las entidades de proteccién autondmicas del nimero
incesante de quejas que recibe de menores extranjeros no acompanados por
que la asignacién del representante legal que la ley ordena no se lleva a cabo
en un plazo razonable. La institucién califica de incumplimiento legal la no
asuncién de la tutela por parte de las entidades de proteccién, recordando
que «la Nota Interna 1/2019 conjunta de los fiscales de Sala de Extranjerfa,
Menores y Contencioso Administrativo, especifica que el hecho de que el ente
no asuma la tutela, solo la guarda provisional, como motivo para no instar
la autorizacién de residencia, es una interpretacién encorsetada del precepto
legal y contradice de forma directa el art. 196 del Reglamento de extran-
jerfa»**. En esa direccién ha caminado la reforma del RLOEx de 2021 que en
el epigrafe que sigue comentaremos.

En Europa hace falta mano de obra extranjera. El 19 % de su poblacién
tiene en 2022 mds de 65 afos, la mds envejecida del mundo. Y la previsién es
que en 2050 una de cada cuatro personas supere esa edad, con lo que habrd
un déficit de unos 50 millones de trabajadores (Naciones Unidas, 2022). En

34 Defensor del Pueblo (2021). Informe anual 2021. Separata temdtica «Los nifios y los
adolescentes en el informe anual», p. 17.
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término generales, la politica migratoria de la Unién Europea no puede ignorar
estos datos. Hay que estar preparados para este escenario. Si la poblacién
extranjera va a ser necesaria y queremos que participen de nuestros principios
y valores, educar y formar a los jévenes que ya han llegado, y facilitar el acceso
al mercado de trabajo parece lo mds razonable. Hay que disefiar las politicas
que el futuro demanda.

V. POLITICAS EN CAMINO

En aras de las politicas respetuosas con los derechos de las personas que la
CE y la LOEx demandan, la reforma del RLOEx de 2021 trata de corregir los
procedimientos para que los menores extranjeros no acompanados tutelados
por una Administracién Publica no se vean abocados, en el momento de
cumplir su mayorfa de edad, a una situacién de irregularidad sobrevenida por
carecer del permiso de residencia que de acuerdo con el art. 35.7 del texto
legal citado se les debe expedir, como en el epigrafe anterior acabamos de ver.

Asi es, el art. 35.7 de la LOEx ordena que al menor que queda bajo
la tutela de la Administracién Publica se le otorgue «una autorizacién de
residencia cuyos efectos se retrotraerdn al momento en que el menor hubiere
sido puesto a disposicién de los servicios de proteccién de menores». En la
préctica, sin embargo, esto no siempre es asi. Son muchos los que, al alcanzar
la mayoria de edad, salen del sistema publico de proteccién sin la documen-
tacién preceptiva, lo que deja al menor en una situacién verdaderamente
comprometida.

La parte expositiva del Real Decreto 903/2021, de 19 de octubre,
de reforma del RLOEXx, expresamente reconoce esta situacién: «la falta de
documentacién de estos/as menores plantea, en la prictica, importantes
dificultades no solo mientras mantienen esta condicién sino, especialmente,
en el momento en el que cumplen los dieciocho afios y acceden a la mayoria de
edad. Estas dificultades inciden de forma negativa en su inclusién e integracién
en la sociedad, especialmente en el caso de las menores no acompanadas por
su mayor vulnerabilidad». El Consejo de Estado, en el dictamen preceptivo
que tuvo que emitir en relacién con esta reforma, se refirié a la situacion de
precariedad en la que quedan estos menores cuando salen indocumentados
del sistema publico de proteccién (n® 639/2021). Y también el Informe anual
2021 del Defensor del Pueblo deja constancia del negro panorama que por
este motivo a un menor se le viene encima cuando alcanza la mayoria de edad.

La reforma del RLOEx de 2021 hace frente a este problema reduciendo
de nueve a tres meses el plazo que tiene la Administracién para confirmar si
se dan o no las condiciones para retornar al menor. Concretamente, el art.
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196.1, en su nueva redaccidn, sehala que si transcurridos noventas dias desde
que el menor hubiese sido puesto a disposicién de los servicios competentes
de proteccién de menores, la Administracién no hubiese podido acreditar que
se dan las condiciones para la repatriacién del menor, la Oficina de Extranjeria
en la provincia en la que esté fijado el domicilio del menor habrd de iniciar
de oficio el procedimiento de autorizacién de residencia a que se refiere el
art. 35.7 de la LOEx, sin que ello interfiera en la posibilidad de que el menor
pueda ser repatriado mds adelante si se dieran las condiciones para ello, en
cuyo caso, la autorizacién de residencia concedida se extinguirfa (arts. 35.8 de
la LOEx y 196 del RLOEXx).

Otro aspecto de la reforma a valorar es que el permiso de residencia
que se concede a los mayores de 16 afnos tutelados por la Administracién
habilitard automdticamente para trabajar y tendrd una duracién de dos afos
(art. 196.4). La renovacién de dicha autorizacién, de subsistir las condiciones
que motivaron su concesién inicial, serd de tres, salvo que corresponda una
autorizacién de residencia de larga duracién (art. 196.5). Antes de la reforma,
ambos permisos eran independientes, esto es, la concesiéon del de trabajo no
era automdtica, y la vigencia del de residencia y su renovacién era tan solo
de un ano. Con un contrato de trabajo legal las perspectivas para un joven
inmigrante cambian radicalmente. A encontrarlo ayuda sin duda el mayor
tiempo que se les concede con la ampliacién de la vigencia del permiso de
residencia.

Es necesario advertir que, de acuerdo con el art. 41.1.j) de la LOEX, la
posibilidad de trabajar que tiene un extranjero mayor de dieciséis afios depende
de que la entidad que lo tutele considere que la actividad a realizar favorecerd
su integracién social. A nuestro juicio, este requisito pudiera ser discrimina-
torio: si un menor debe ser tratado como tal y no como un inmigrante, la ley
no puede establecer condiciones que no exige a los menores nacionales o a los
menores extranjeros tutelados por algtin familiar. Puesto que el legislador no
aporta ninguna razén que justifique ese placet para los primeros, entendemos
que el trato diferente puede ser contrario al principio de igualdad reconocido
en el art. 14 de la CE (por todas, SSTC 22/1981, 128/1987, 50/1991)*.

En su primera redaccién, el proyecto de reforma reglamentaria no
establecia esta condicién que ahora estamos criticando. Fue introducida en
el texto del proyecto a recomendacién del Consejo de Estado, que tuvo que
recordar que el art. 41.1.j) de la LOEx obligaba a ello. Por esto, lo que propug-
namos es una reforma de este precepto para que el permiso de residencia

3 SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ. 3, ES:TC:1981:22; 128/1987, de 16 de julio, FJ. 6,
ES:TC:1987:128; 50/1991, de 11 de marzo, FJ. 4, ES:TC:1991:50.
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habilite para trabajar, salvo que la entidad protectora de menores se manifieste
expresa y motivadamente en contra por razén de las actividades que el menor
tuviera que realizar.

En relacién con los menores extranjeros sobre los que un servicio de
proteccién de menores haya ejercido la tutela, custodia, proteccién provisional
o guarda, y [...] alcancen la mayoria de edad siendo titulares de una autori-
zacién de residenciar, el art. 197.1 del RLOEX, tras la reforma de octubre de
2021, permite que puedan solicitar la renovacién de la misma por dos afios
sin que se les aplique el régimen previsto para las autorizaciones de residencia
temporal no lucrativa, que es lo que sucedia con anterioridad a esta reforma.
Este requisito representaba un obstdculo prdcticamente insalvable, pues les
obligaba a acreditar unos ingresos mensuales superiores a los dos mil euros,
por lo que muchos de ellos se vefan «abocados, en el momento de cumplir su
mayorfa de edad, a una situacién de irregularidad sobrevenida». Lo mismo
permite el nuevo art. 198.1 en relacién con aquellos que, habiendo estado
igualmente bajo la custodia 0 amparo de la Administracién Publica, salgan, sin
embargo, indocumentados del centro de proteccién. Con el nuevo régimen,
el extranjero cumplird con los requisitos econémicos cuando acredite unos
ingresos y rentas mensuales que superen la cuantfa mensual individual de la
renta garantizada prevista en el Real Decreto Ley 20/2020, de 29 de mayo,
por el que se establece el Ingreso Minimo Vital, o bien, cuando pruebe que
su sostenimiento quedard asegurado dentro de un programa desarrollado por
una institucién publica o privada.

Esta reforma ha comenzado pronto a dar sus frutos. Por lo que se refiere
al derecho a la documentacién de los menores tutelados, desde noviembre de
2021 hasta el 29 de mayo de 2022 se han concedido 3.504 autorizaciones,
evitando que lleguen a la mayoria de edad sin la preceptiva documentacién
(Gobierno de Espafa, 2022)*. Un resultado tan inmediato es sin duda un
motivo de satisfaccidn, pero si para ello ha sido suficiente reducir los plazos que
la Administracién tiene para decidir sobre el retorno del menor, parece que las
dificultades que se aducfan para cumplir con la obligacién de documentarles
no eran tan complicadas de salvar.

También la reforma parece estar funcionando con respecto a los jévenes
extutelados, pues desde su entrada en vigor, el 8 de noviembre de 2021,
hasta el 29 de mayo de 2022, 5.817 de estos jévenes habian conseguido
su documentacién con este nuevo marco juridico. Ademds, segiin Escrivd,
ministro de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, «en los primeros

3 Datos de 3 de junio de 2022, Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migracio-
nes: https://bit.ly/3D74cqo.
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cuatro meses de la aplicacién de la reforma, es decir, a 31 de marzo de 2022,
el nimero de menores y extutelados con trabajo ya se habia duplicado»?. Si
para conseguir estos resultados en tan corto espacio de tiempo ha bastado con
reducir el requisito de los ingresos econémicos a unas cantidades razonables,
las condiciones que imponfa el Reglamento anterior quedan lamentablemente
en evidencia. «Los derechos fundamentales no debieran estar sujetos al regateo
politico ni al cdlculo de intereses sociales» (Rawls, 1978: 19-21).

En Rahimi c. Greece®, el TEDH califica por vez primera como trato
inhumano o degradante no asistir a un menor cuando, dictada la orden de
expulsién, tiene que abandonar el centro de internamiento para salir del pais.
De dicha sentencia se deriva, con meridiana claridad, que la Administracién
no puede dejar de socorrer a quienes, debido a su situacién de extrema vulne-
rabilidad, necesitan de la accién tuitiva del Estado. Por ello entendemos que,
con el dnico argumento de la mayorfa de edad, la Administracién no puede
dejar en situacién de calle a quienes han estado hasta ese momento bajo su
tutela.

Es cierto que el TEDH ha reconocido que «el art. 3 no puede interpretarse
como obligando a las Altas Partes contratantes a garantizar un alojamiento a
toda persona dependiente de su jurisdiccién», pero eso no le ha impedido
reconocer que dejar que un demandante de asilo, «totalmente dependiente
de la ayuda publica», viva «durante meses, en la calle, sin recursos, sin acceso
a instalaciones sanitarias, sin forma de satisfacer necesidades bdsicas» supone
«un trato humillante» y «una falta de respeto a su dignidad» (M.S.S. ¢. Belgium
and Greece”® y Chapman c. United Kingdom™).

De los arts. 1 y 3 de la CEDH se deriva que los Estados tienen la
obligacién de adoptar medidas capaces de garantizar que las personas que
se encuentren bajo su jurisdiccién no sean victimas de torturas o tratos

37" En concreto, se informa que a 31 de marzo de 2022 habfa 4.599 altas en la Seguridad

Social, frente a las 2.700 que habia antes de la reforma. De estos, 1500 jévenes encon-
traron trabajo el mismo mes en el que recibieron su nueva autorizacién. Aunque los
datos muestran una gran movilidad entre sectores una vez que logran incorporarse al
mercado laboral, son las actividades de hostelerfa, comercio, manufacturas y construc-
cién donde mds se refleja el crecimiento de la ocupacién de este colectivo. hteps://bit.
ly/3TTFJeY. (acceso el 12 de junio de 2022).

38 Sentencia del TEDH de 5 de abril de 2011, Rahimi c. Greece, § 94, CE:ECHR:2011:-
0405JUD000868708.

3 Sentencia del TEDH de 21 de enero de 2011, M.S.S. . Belgium and Greece, §§ 249,
253y 263, CE:ECHR:2011:0121JUD003069609.

40 Sentencia del TEDH de 18 de enero de 2001, Chapman c. United Kingdom [GC], §
99, CE:ECHR:2001:0118JUD002723895.
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inhumanos o degradantes. En reiteradas ocasiones, el TEDH ha recordado
que esos preceptos «debieran brindar una proteccién efectiva particularmente
a nifios y otros miembros vulnerables de la sociedad» (Rahimi c. Greece'' y
Khan c. France®). Los extutelados no aparecen entre las «personas o colec-
tivos especialmente vulnerables» que relaciona el art. 46 de la Ley 12/2007,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y la proteccién subsidiaria,
pero este precepto no establece ninguna relacién exhaustiva, no dibuja un
concepto cerrado. Sin contrato de trabajo ni recursos de ningtn tipo, resulta
patente que estos jovenes encajan en esta categorfa. Dejarles, a sabiendas, sin
proteccién alguna supone un trato incompatible con la dignidad humana.
No se trata, como recuerda del TEDH, de obligar al Estado a lo que quizd no
pueda, sino de eliminar trabas que no estén justificadas.

Entender que un extutelado no queda en desamparo porque este concepto
solo es de aplicacién a los menores de edad es, a nuestro juicio, de un positi-
vismo carente de justificacién. Nuestro ordenamiento bebe de principios y
valores que no son reglas de conducta, sino mds bien criterios que alumbran
la identidad axioldgica del sistema y que, en ese sentido, son materialmente
constitucionales (Dworkin, 1977: 31; Zagrebelsky, 1995: 110). Es, precisa-
mente por la presencia de esas ideas, que el edificio de los derechos humanos
estd en permanente construccién, pues van naciendo gradualmente en el
tiempo, no de una vez y para siempre (Bobbio, 1991).

La reforma del RLOEx de julio de 2022 trata también de salvar
algunas de las dificultades que inciden de forma negativa en la inclusién socio-
laboral de los extranjeros. Su Predmbulo lo reconoce con bastante claridad: «el
modelo migratorio espafiol no solo carece de agilidad en la capacidad de dar
respuesta a los retos del mercado laboral, sino que incluye importantes inefi-
ciencias y genera el desarrollo de prdcticas de economia informal que tienen
elevados costes humanos, econémicos, sociales y de gestién».

Hay que advertir que esta dltima modificacién no atafie exclusiva-
mente a la juventud migrante, como la de 2021, pero se trata de una
reforma que les afecta particularmente, pues facilita la permanencia y
el trabajo de los estudiantes extranjeros y actualiza las figuras de arraigo
social y laboral, asi como la reagrupacién familiar; crea una nueva figura
de arraigo para formacién, inspirada en el modelo alemdn, para los extran-
jeros que hayan permanecido en Espafia dos afios en situacién irregular;
impulsa la migracién regular facilitando la entrada de emprendedores,

41 Rahimi c. Greece, cit., §§ 60 y 62.
4 Sentencia del TEDH de 28 de febrero de 2019, Khan c. France, § 73, CE:E-
CHR:2019:0228JUD001226716.
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favoreciendo la contratacién en origen y dotando de mds estabilidad a los
procesos de migracién circular; e introduce mejoras en la gestién adminis-
trativa mediante la creacién de la Unidad de Tramitacién de Expedientes
de Extranjerfa. Todo ello, como decimos, con la finalidad de adaptar las
normas de extranjeria a las necesidades del mercado laboral.

Termindbamos el epigrafe anterior sefialando que hay que disenar las
politicas que el futuro demanda. Las reformas reglamentarias de 2021 y 2022
expresamente reconocen la necesidad de incorporar mano de obra extranjera
al mercado laboral. No se trata, légicamente, de fomentar la inmigracién
irregular, sino de eliminar trabas innecesarias en los procedimientos que
permiten la regularizacién de los extranjeros que, por una razén u otra, ya
estdn en Espana.

Como reconoce el Predmbulo del Real Decreto 629/2022 por el que se
modifica el RLOEX, «una politica migratoria eficaz constituye un activo de
gran relevancia a la hora de maximizar el impacto positivo y los efectos de la
movilidad humana internacional». Quienes desde 1999 (cuando se tramitaba
en el Parlamento la actual LOEx) vienen advirtiendo del «efecto llamada»
que puede generar una relajacién de las normas de entrada y residencia han
quedado en evidencia. En enero de 2020, el ministro de Inclusién, Seguridad
Social y Migraciones advertia que «Europa tiene que recibir muchisimos mds
inmigrantes en los préximos afos porque el envejecimiento de la poblacién
es algo que no se puede parar» (La Vanguardia, 17 de enero de 2020). No
se trata de una mera opinién. Todos los informes nacionales e internacio-
nales lo avalan (Naciones Unidas, 2022; CESE, 2020; Comisién Europea,
2022; CES, 2019). Es necesario avanzar en la difusién de estos datos objetivos
para resolver el frecuente desencuentro entre percepciones y realidad. El CES
recuerda que «la falta de informacién veraz se presta a la manipulacién y la
propagacién de ideas xenéfobas» (2019: 13).

VI.  EL RETORNO NO ES UN TIPO DE POLITICA

Como es sabido, el principio de no devolucién (ron-refoulement) se
reconoce en el art. 33.1 de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y, en el 4mbito de la Unién Europea, en el art. 19.2 de
la Carta de Derechos Fundamentales y en el art. 5 de la Directiva 2008/115/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, del
retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular. De acuerdo
con él, los Estados no pueden expulsar o devolver a un extranjero que se
encuentre bajo su jurisdiccién cuando su vida o libertad peligren por causa de
su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
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sus opiniones politicas. Se trata de un principio que también se deriva del art.
3 de la CDN, cuyo alcance ha subrayado Pobjoy (2015: 327) particularmente
en relacién con los nifios que solicitan proteccidn internacional.

Pues bien, en relacién con los menores extranjeros no acompanados en
Espana, permitasenos comenzar con una pequefa observacién que, a nuestro
juicio, no es del todo insignificante. El Protocolo Marco sobre determi-
nadas actuaciones en relacién con este colectivo, de 13 de octubre de 2014,
sefiala que «la politica sobre menores extranjeros no acompafiados debe estar
orientada al retorno del menor a su pais de origen, bien con su familia bien
en un centro de acogida de menores de su pais, como solucién duradera y
siempre que ello constituya el interés superior del menor» (apdo. 5° de la
parte expositiva). A nuestro juicio, no es la mejor manera de plantear las cosas.
Las politicas pablicas sobre menores extranjeros no acompafiados no pueden
girar en torno al retorno. Mds bien es al contrario: aquellas son necesarias
precisamente cuando la opcién del retorno fracasa. Cuando no se dan las
condiciones para que el menor regrese a su lugar de origen o donde su familia
se encuentra es cuando las autoridades competentes, dentro del marco que el
ordenamiento constitucional dibuja, habrdn de articular los medios para que
los menores no queden en situacién de desproteccién social. Por eso enten-
demos que el Protocolo yerra en su planteamiento.

El retorno es la opcién primera si no resulta incompatible con el interés
superior del menor. Si existe la sospecha de que el menor pueda quedar en
desamparo en lugar de destino, deja de ser una solucién planteable. Para
garantizar ese derecho, los arts. 5.a) y 10.1 de la Directiva 2008/115/CE de
retorno (cit.) ordenan que, antes de adoptar una medida de esa naturaleza, la
autoridad nacional competente reciba y oiga al interesado al objeto de valorar
todas las circunstancias que para los derechos y libertades del interesado tal
decisién pueda traer consigo. Asi lo recuerda el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) en varias sentencias®. Sin este examen previo de
la realidad concreta que al menor le espera, el principio del interés superior del
menor quedaria vacio de contenido.

El TJUE sefiala que, entre los factores que hay que «tener debidamente
en cuenta» para decidir si se adopta o no una decisién de retorno, de conformidad
con el «interés superior del menor», estdn «la edad, el sexo, la especial vulnera-
bilidad, el estado de salud fisica y mental, la estancia en una familia de acogida,

4 Entre otras, véanse las de 14 de enero de 2021, TQ, C-441/19, EU:C:2021:9, apdos.
47,58y 59; de 11 de agosto de 2014, Boudjlida, C-249/13, EU:C:2014:2431, apdo.
48; y de 8 de mayo de 2018, K.A. y otros, C-82/16, EU:C:2018:308, apdo. 102.
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el nivel de escolarizacién y el entorno social de dicho menor»*, insistiendo

siempre en la idea de que un menor no acompafiado no puede ser tratado
como si de un adulto se tratara. En el TEDH y en la Corte Interamericana de
Derechos humanos encontramos exactamente la misma doctrina®.

Pero no basta con que, antes de tomar la decisidn, la autoridad nacional
se haya cerciorado de que el menor no quedard en desamparo en el lugar de
destino. Antes de ejecutar la medida, esto es, antes de expulsar del territorio al
menor, la autoridad nacional competente habrd de comprobar de nuevo que
el menor «serd entregado a un miembro de su familia, a un tutor designado o
a unos servicios de acogida adecuados en el Estado de retorno» (art. 10 de la
Directiva del retorno, cit.). Con esta doble verificacién lo que se pretende es
comprobar que, durante el tiempo que transcurra entre una medida y otra, no
hayan cambiado las circunstancias que la justifican, ni por lo que al lugar del
destino se refiere (por ejemplo, muerte del familiar, o cambio de las circuns-
tancias econémicas), ni por lo que al menor pudiera afectar (una enfermedad,
por ejemplo, que aconsejara no ejecutar la orden)*. Si, por el contrario, el
caso fuera que, tras adoptar la decisién de retorno, las autoridades no pudieran
asegurar que el menor vaya a ser «entregado a un miembro de su familia, a
un tutor designado o a unos servicios de acogida adecuados en el Estado de
retorno, la ejecucion de retorno no deberfa llevarse a cabo. Asf lo advierte la

sentencia 7Q del TTUEY.

Vil. EL RECHAZO EN FRONTERA (O LAS DEVOLUCIONES
«EN CALIENTE»)

Una sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo no 1 de
Ceuta, de 14 de febrero de 2022, ordené que se debian adoptar «las medidas
necesarias» para que un grupo de 14 menores, que fueron expulsados de Ceuta
en agosto de 2021, pudieran regresar a Espafia. Estos menores consiguieron
entrar de manera ilegal en la Ciudad Auténoma entre el 17 y 18 de mayo de

4 Sentencia del TJUE, TQ, cit.

% Por todas, véanse, la Sentencia del TEDH de 12 de octubre de 2006, Mubilanzi-
la Mayeka and Kanili Mitunga c. Belgium, CE:ECHR:2006:1012JUD001317803;
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Opinién consultiva OC-
21/14, de 19 de agosto de 2014, «Derechos y Garantias de nifias y nifios en el contexto
de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacionaly, en respuesta a la solici-
tud presentada en el mes de julio de 2011 por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.
EITJUE recuerda la necesidad de este doble control en la sentencia TQ, cit. apdo. 76.
47 Sentencia cit., de 14 de enero de 2021, apdo. 43.

46

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 73, septiembre-diciembre (2022), pp. 873-914



RAZONES PARA UNA DIRECTIVA EUROPEA SOBRE MENORES EXTRAN]JEROS... 901

aquel afio, cuando cerca de 10.000 extranjeros consiguieron llegar a nado a
la playa de El Tarajal. De entre ellos, unos 1.500 eran menores de muy corta
edad, segtn fuentes del Gobierno (£/ Pafs, 20 de mayo de 2021).

Mientras que la mayorfa de estas personas fueron automdticamente
devueltas a territorio marroqui sin la incoacién de procedimiento alguno,
permaneciendo en territorio nacional durante escasos minutos (£/ Pais, 25
de mayo de 2021), los menores de edad quedaron retenidos en diferentes
dependencias. A mediados de agosto, 14 de estos menores (los recurrentes)
fueron introducidos en una furgoneta y devueltos a Marruecos, sin que
tampoco se incoara procedimiento legal alguno®. El Gobierno justificé su
actuacién apelando a un pacto bilateral que obliga a «la observancia estricta
de la legislacién espafola» por lo que se refiere a las condiciones en las que
el menor ha de ser recogido y asistido en el pais vecino. En la sentencia,
tal argumento fue rebatido por el magistrado, recordando que «un tratado
o convenio internacional es un instrumento internacional que se limita,
fundamentalmente, a imponer a los Estados Parte la obligacién de impulsar
la cooperacién en una determinada drea y a establecer pardmetros generales
conforme a los cuales se deberdn proponer, acordar y ejecutar los proyectos
o programas de cooperacidn especificos, pero sin que pueda razonablemente
entenderse que la mera existencia del Acuerdo autoriza a prescindir de los
trdmites procedimentales establecidos en la legislacién nacional» (E/ Pafs, de
17 de febrero de 2022).

El recurso que el Gobierno interpuso contra esta resolucién fue resuelto
el 23 de junio de 2022 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, que
confirma la resolucién dictada en primera instancia. La sentencia subraya

48 Fl 13 de agosto de 2021, la Organizacién Save the Children cuestionaba a través de
sus redes sociales (Twitter) la legalidad del protocolo en el que, segtin algunos medios
de comunicacién, estaban trabajando los gobiernos de Espana y Marruecos en rela-
cién con la posible reagrupacién familiar de los menores marroquies no acompafados
en Ceuta. La ONG advertia que una solucidn de esa naturaleza debfa ser analizada ad
personam, esto es, atendiendo a la situacién particular de cada menor. Efectivamente,
as{ debe ser. El procedimiento de repatriacién de un menor extranjero no acompafa-
do debe estar alumbrado en todo momento por el principio del interés superior del
menor (art. 192 del RLOEx). Cuando redactamos estas lineas no hay ningtn pro-
tocolo sobre la materia, tan solo el Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de
Marruecos sobre la cooperacién en materia de prevencién de la emigracién ilegal
de menores no acompafados, su proteccién y su vuelta concertada, hecho «ad referen-
dum» en Rabat el 6 de marzo de 2007, en vigor desde el 2 de octubre de 2012 (BOE
70 de 22 de marzo de 2013, p. 22750)
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que «la Delegacién del Gobierno en Ceuta, ademds de no individualizar los
expedientes de retorno por cada menor afectado, omitié todos los trdmites
esenciales y cautelas procedimentales de obligado cumplimiento para la
repatriacién» de los mismos (Europapress, Ceuta y Melilla, 30 de junio de
2022).

Hemos considerado oportuno traer este caso aqui porque, al hilo de lo
sefalado en el epigrafe anterior sobre los requisitos que se deben observar antes
de retornar a un menor extranjero no acompafiado, hemos de plantearnos si en
relacién con este colectivo caben las denominadas «devoluciones en caliente»,
esto es, «la devolucién inmediata y forzosa de migrantes que han sido sorpren-
didos tratando de cruzar la frontera de manera masiva y no autorizada por un
lugar no habilitado» (N.D. and N.T. c. Spain®).

Esta posibilidad de rechazar en frontera a un inmigrante se prevé en el
ordenamiento espafiol exclusivamente para las ciudades de Ceuta y Melilla
en la disposicién adicional décima de la LOEx, que tiene tres apartados. El
primero permite que «los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza
de la demarcacién territorial [de estas dos ciudades] mientras intentan superar
los elementos de contencién fronterizos para cruzar irregularmente la frontera
[puedan] ser rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafa». El
segundo viene a recordar que tal rechazo habrd de respetar «la normativa inter-
nacional de derechos humanos y de proteccién internacional de la que Espafia
es parter. Y el tercero advierte que las solicitudes de proteccién internacional
no se pueden formalizar en cualquier sitio, sino «en los lugares habilitados al
efecto en los pasos fronterizos», tramitdndose «conforme a lo establecido en la
normativa en materia de proteccién internan.

Es cierto que en el concreto caso que aqui hemos traido, la devolucién
no fue en caliente, pues se ejecutd tres meses después de que los menores
fueran aprehendidos cruzando la frontera del Tarajal, pero, por lo que ahora
nos ocupa, este dato carece de relevancia, pues el TEDH entiende que la
prohibicién de expulsiones colectivas que el art. 4 del Protocolo 4° ordena
no se reduce exclusivamente a estas en el sentido estricto del término (acto
formal por el que un Estado obliga a un extranjero a abandonar el territorio
de dicho Estado), sino que también comprende los casos de devoluciones o

4 Sentencia del TEDH cit., § 166. De acuerdo con el art. 23 del RLOEx.: «De con-
formidad con lo establecido en el art. 58.3 de la Ley Orgdnica 4/2000 [...], no serd
necesario un expediente de expulsién para la devolucién [...] [de] [...]: b) Los ex-
tranjeros que pretendan entrar irregularmente en el pais. Se considerardn incluidos, a
estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmedia-
ciones.
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inadmisiones, conceptos a estos efectos también intercambiables (V.D. and
N.T. c. Spain)™.

Esta disposicién adicional décima fue objeto de un recurso de inconsti-
tucionalidad que resolvié la STC 172/2020°'. Los recurrentes consideraban
que la medida en ella prevista conculcaba los arts. 9.3 y 106.1 de la CE, en
conexién con el art. 24.1 de la CE, al entender que la misma habilitaba a la
Administracién, a través de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, a
ejecutar rechazos en frontera sin procedimiento alguno®*. El TC desestimé el
recurso con el argumento de que las garantias derivadas del art. 106 «se satis-
facen si los interesados tienen derecho a someter al examen de los tribunales
la legalidad de [lo que ellos consideren] un incumplimiento por parte de la
administracién de las obligaciones nacidas de la ley (STC 17/2013, de 31 de
enero, FJ 11)». En consecuencia, si la persona rechazada en frontera puede
someter a control la «actuacién material» sobre ella ejercida (la devolucién) a
través de las acciones y recursos que el ordenamiento juridico contempla, no
hay violacién de la CE.

A mayor abundamiento, el TC advierte que el apartado segundo de la
disposicién recurrida funciona como cldusula de garantia de la medida que
el apartado primero contempla, pues viene a subrayar que tal actuacién solo
serd posible si se lleva a cabo «con las garantias que a las personas extranjeras
reconocen las normas, acuerdos y tratados internacionales rubricados por
Espana, lo que conecta, a través del art. 10.2 CE, con nuestro propio sistema
de derechos fundamentales y libertades»™.

En relacién con las referidas obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, el TC advierte que «los Cuerpos y Fuerzas de seguridad

50 Sefiala el TEDH en N.D. y N.T. c. Spain, cit., que la prohibicién de expulsiones

colectivas no se reduce exclusivamente a estas en el sentido formal del término (acto
formal por el que un Estado obliga a un extranjero a abandonar el territorio de dicho
Estado), sino que comprende también «toda expulsidén de un extranjero del territo-
rio de un Estado por la fuerza, independientemente de la legalidad de su estancia, el
tiempo que haya pasado en dicho territorio, el lugar en el que haya sido detenido, su
condicién de migrante o de demandante de asilo y su conducta al cruzar la frontera»,
por lo que, en consecuencia, la inadmisién o devolucién en frontera también es una
expulsion a los efectos del art. 4 del Protocolo no. 4 (§§ 185 a 191).

51 STC 172/2020, de 19 de noviembre, FJ. 8. C. b), ES:TC:2020:172.

52 El recurso de inconstitucionalidad se presenté contra la disposicién final primera de la
Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, cit.,
que es la que introduce esta disposicién adicional décima en la LOEx.

3 SSTC 36/1991, de 14 de febrero, FJ. 5, ES:TC:1991:36; 172/2020, cit., FJ. 8. C. b),
ES:TC:2020:172.
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deberdn prestar especial atencidn a las categorias de personas especialmente
vulnerables, entre las que se cuentan, con distinta proyeccién e intensidad, las
que aparenten manifiestamente ser menores de edad (sobre todo cuando no
se encuentren acompanados por sus familiares), debiendo atender la especial
salvaguardia de los derechos reconocidos en el art. 3.1 de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, estar en situacién de mujer
embarazada o resultar afectados por serios motivos de incapacidad, incluida
la causada por la edad avanzada y personas encuadradas en la categorfa de
especialmente vulnerables»™.

En el dltimo epigrafe de este trabajo nos referiremos a la manera en la
que hay que proceder cuando de un menor extranjero no acompafiado se trata
(art. 35.3 a 6 de la LOEx). Ahora tan solo adelantaremos que, en la medida
en que la repatriacién de un menor solo puede ordenarse cuando el interés
superior del menor lo aconseje, tras la tramitacién de un procedimiento con
las debidas garantias de motivacién y defensa, y después de haber escuchado
al afectado sobre sus circunstancias familiares y sociales, no cabe trasladarlos
automdticamente a territorio marroqui sin procedimiento alguno. Por tanto,
respondiendo a la pregunta que antes nos hacfamos, el principio del interés
superior del menor impide las devoluciones en caliente de los menores extran-
jeros no acompafiados que sean sorprendidos cruzando la frontera por un
lugar no habilitado, ya sea en ese momento (en caliente) o semanas después
(en templado, si se nos permite la expresién), como sucedié en el caso referido
al inicio de este epigrafe.

Efectivamente, de acuerdo con los arts. 3.1 y 37.c) de la CDN, un
menor no acompafiado que cruce ilegalmente las fronteras no debe ser
devuelto mientras que las autoridades competentes no se cercioren de que
no quedardn en desamparo en su pais de origen, y menos atn si existe la
sospecha fundada de que alli pueda recibir un trato contrario al art. 3 de
la CEDH. La busqueda de una solucién duradera debe ser el principio
rector de cualquier procedimiento en relacién con este colectivo. Son varios
los documentos aprobados en el marco de las Naciones Unidas, la Unién
Europea, el Consejo de Europa o la Organizacién de Estados Americanos
que se han pronunciado en este sentido™.

>4 STC 172/2020, cit., FJ. 8. C. b) iii.

%> UNHCR, The principle of non-refoulement under international human rights law
(hteps://bit.ly/3gii2ig). En el de la Unién Europea, la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo. Doc. COM(2010)2013 final, Plan de Accién sobre
los menores no acompafiados de la UE (2010-2014), de 6 de mayo de 2010; o Agencia
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y Consejo de Europa (2020).
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Dicho lo anterior, hay que reconocer que para los Cuerpos y Fuerzas
de seguridad del Estado no siempre serd fdcil determinar si la persona
aprehendida cruzando la frontera por un lugar no habilitado es 0 no menor
de edad. En su voto particular a la STC 172/2020, la magistrada Maria
Luisa Balaguer Callején lo advierte con cierta ironfa cuando sefiala que «la
edad de las personas nunca es evidente cuando se encuentra en lo alto de
la valla»*®. Sea como fuere, el menor siempre tendrd la posibilidad de recurrir
esa decisién una vez en territorio marroqui, pero no cabe duda de que la
ausencia del mds minimo procedimiento introduce un elemento de incerti-
dumbre evidente.

En cuanto al apartado tercero de la disposicién recurrida, los
recurrentes entendieron que el rechazo en frontera no respetaba la juris-
prudencia del TEDH en lo que se refiere a la aplicacién del principio de
«no devolucién», en la medida en que desincentiva el ejercicio del derecho
de asilo previsto en el art. 13.4 de la CE*’. El TC desestima este motivo
de impugnacién recordando que, si bien el citado principio tiene por
«finalidad [...] impedir la devolucién de una persona a un territorio en el
que su vida, integridad o libertad corran peligro», el rechazo en frontera no
viola la CE ni el CEDH (art. 4 del Protocolo no. 4) si el extranjero, dispo-
niendo de un acceso real y efectivo a los procedimientos legales de entrada
donde poder presentar su solicitud de proteccién internacional, decide,
sin razones convincentes, cruzar la frontera por un lugar no autorizado y
no atenerse a la normas y procedimientos que le permitirfan formalizar su
peticién de auxilio (citando al efecto, la sentencia del TEDH dictada en
el caso N.D. and N.T. c. Spain®®). A los efectos de un menor extranjero no
acompanado este argumento, en puridad, es irrelevante, pues, solicite o

Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracién. En el marco del
Consejo de Europa, Véase por todas, la Recomendacién CM/Rec (2007)9) del Comité
de Ministros a los Estados miembros sobre proyectos de vida para menores migran-
tes no acompafiados, de 12 de julio de 2009; o el documento informativo Promoting
Child-Friendly. Aproches in the Area of Migration. Standars, Guidance and Currents
Practices, 2019, p. 19. En el dmbito de la OFA, la Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, § 83.

5 STC 172/2020, cit., Voto Particular de la magistrada Marfa Luisa Balaguer Callején,

S 2.

Los recurrentes invocan al efecto, como argumentos de apoyo, el art. 33 de la Con-

vencién de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los refugiados, el art. 19.2 de la Carta

de Derechos Fundamentales, y el art. 5 de la Directiva 2008/115/CE de retorno.

8 Sentencia del TEDH cit., § 210.
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el menor asilo, el Estado, como acabamos de ver, no puede rechazarlo en
frontera en ningin caso.

VIIl. EL BENEFICIO DE LA DUDA CUANDO DE LA EDAD SE TRATA

De acuerdo con el art. 35.3 de la LOEx, «en los supuestos en que los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un extranjero indocu-
mentado cuya minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad, se
le dard por los servicios competentes de proteccién de menores, la atencién
inmediata que precise, de acuerdo con lo establecido en la legislacién de
proteccién juridica del menor, poniéndose el hecho en conocimiento
inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondrd la determinacién de su edad,
para lo que colaborardn las instituciones sanitarias oportunas que, con cardcter
prioritario, realizardn las prueba necesarias». Adviértase cémo el precepto
subraya, por tres veces, que es con cardcter inmediato cémo habrdn de acome-
terse todas las actuaciones en relacidn con la determinacién de la edad.

En primer lugar, el art. 35.3 de la LOEx concede el beneficio de la duda
si existe la minima sospecha de que pueda tratarse de un menor de edad, lo que
no resulta nuevo, pues, con anterioridad, el art. 12.4 de la LOPJM ya habfa
dispuesto que cuando no pueda ser establecida con seguridad la mayoria de
edad de una persona, nacional o extranjera, «se[a] considerada menor de edad
[...], en tanto se determina su edad». Lo que si viene a subrayar el art. 35.3 de
la LOEx es que tal tratamiento se le conceda desde el primer momento, esto
es, desde que el menor sea localizado. Esta presuncién solo podrd ser quebrada
mediante las pruebas de determinacién de la edad que el Ministerio Fiscal
pueda ordenar.

Si el extranjero no estuviera indocumentado, dnico supuesto contem-
plado en el art. 35.3 de la LOEx", sino que el caso fuera que existieran dudas
sobre la documentacién que pudiera portar, el art. 12.4 de la LOPJM sefiala
que el Ministerio Fiscal ordenard las pruebas médicas que correspondan
para la determinacién de la edad, previo juicio de proporcionalidad que
pondere adecuadamente las razones por las que se considera que el pasaporte
o documento equivalente de identidad presentado, en su caso, no es fiable».
Esto es, el Fiscal debe motivar suficientemente su decisién. La interpretacién
restrictiva de las normas reconocedoras de derechos fundamentales obliga a
ello.

9 Elart. 190.1, pdrrs. 2° y 3° del RLOEx también se refieren al extranjero indocumen-
tado cuya minorfa de edad no pueda ser establecida con seguridad.
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En relacién con esta hipétesis, varias sentencias de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo recuerdan que las dudas suscitadas en la Fiscalia
acerca de la edad que consta en una documentacién oficial no invalidada ni
desacreditada por las autoridades que la expidieron y sin indicios de manipu-
lacién, no pueden prevalecer frente a lo que resulta de dicha documentacién,
salvo que estén debidamente motivadas. Véanse, en este sentido las SSTS
412/2021% (en relacién con un menor que aporté pasaporte y partida de
nacimiento), 610/2021°" (donde los documentos aportados fueron el
acta de nacimiento, acta judicial de nacimiento, tarjeta de identidad consular
y certificado de identidad consular, todos expedidos por las autoridades
correspondientes) y 2164/2021, resolucién que advierte que para desacreditar
la validez de cualquiera de estos documentos no bastan las dudas subjetivas®.
En este mismo sentido se ha pronunciado el Defensor del Pueblo, que, recor-
dando que no se puede prescindir del valor acreditativo de la minoria de edad
que resulta de una documentacidn oficial expedida por la autoridades compe-
tentes, insta a la Administracién a corregir esta préctica «sin mds demora, ya
que no se encuentran razones que permitan considerar como indocumentados
ni someter a pruebas de determinacién de la edad a adultos que se declaran
como tales y que ademds portan documentacién acreditativa» (Informe anual
2021).

Hemos de advertir que, en la prdctica, no son pocas veces las veces
que el extranjero trata de acreditar su identidad, no con el pasaporte, sino
mediante una carta o cédula de identidad o el libro de familia. En estos casos,
el CESE advierte que también «debe aplicarse la presuncién de validez de los
documentos de registro civil extranjeros presentados por el joven que avalen
su minorfa de edad y que estos deben ser los primeros elementos que se tengan
en cuenta para determinar la minorfa de edad. Solamente una impugnacién
formal de la autenticidad del documento de registro civil presentado deberfa
poder invertir la presuncién de validez que se desprende del mismo»®.

Permitasenos apuntar a este respecto que, en el trabajo de campo que
hemos realizado en el marco del Proyecto de Investigacién referido al inicio,
hemos advertido que es relativamente frecuente que el extranjero trate de

00 STS 412/2021, de 21 de junio, Sala de lo Civil, Seccién 12, ES:TS:2021:2400, Fun-
damento de Derecho 5.

61 STS 610/2021, de 20 de septiembre de 2021, Sala de lo Civil, Seccién 12,
ES:TS:2021:3455, Fundamento de Derecho 4.

92 Sentencia del Tribunal Supremo 2164/2021, de 24 de mayo de 2021, Sala de lo Civil,
Seccién 12, ES:TS:2021:2164, Fundamento de Derecho 3. 4.

% Consejo Econémico y Social Europeo (2020), dictamen, cit., § 4.3.
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documentar su identidad con fotos de estos documentos recibidas o realizadas
por un teléfono con conexién a internet. Aunque las autoridades (policia,
Ministerio Fiscal) niegan la validez de estas pruebas, los agentes no guber-
namentales que trabajan con este colectivo nos aseguran que en mds de una
ocasién han sido admitidas a tales efectos. A nuestro juicio, si la tecnologia
permite hoy verificar la originalidad o no de un documento enviado a través
de estos medios electrénicos, la Administracién debe articular procedimientos
que lo permitan, estableciendo las cautelas o garantias que se estimen necesarias,
y contemplando la posibilidad de sancionar la falsedad documental.

En segundo lugar, queremos advertir que si bien, de acuerdo con el art.
35.3 de la LOEx, el Ministerio Fiscal debe ordenar las actuaciones en orden
a la determinacién de la edad tan pronto sea informado por los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado de la detencién de un extranjero sobre cuya
minorfa de edad existan dudas, en la prictica no son pocas las ocasiones en
las que estas pruebas no se ordenan con la inmediatez que la ley exige. Esto
sucede, principalmente, cuando la posible minoria de edad no es advertida por
la policfa sino por las asociaciones, fundaciones u organizaciones no guberna-
mentales que trabajan con extranjeros irregulares (acogiéndolos, asistiéndolos
o acompafdndolos). Cuando este es el caso, se dilata de manera indebida el
procedimiento para la determinacién de la edad. Para evitarlo, se ha de insistir
en que, en caso de la mds minima duda, el extranjero ha de ser tratado como
si de un menor se tratara.

Por dltimo, el art. 35.3 de la LOEx también habla de celeridad cuando
subraya que las instituciones sanitarias, al recibir la solicitud por parte del
Ministerio Fiscal, habrdn de realizar «con cardcter prioritario» las pruebas que
sean necesarias para la determinacién de la edad. Se trata, en puridad, de una
transposicién en materia de extranjerfa de lo que con cardcter general (para
todos los menores) ordena el art. 12.4 de la LOPJM, que también sefala
que tales pruebas se practiquen con cardcter inmediato, advirtiendo que para
ello se solicitard el consentimiento informado del afectado, y que aquellas se
lleven a cabo respetando la dignidad del menor, sin que supongan un riesgo
para su salud, y prohibiendo que las mismas se ordenen de manera indiscri-
minada y aquellas que exijan «desnudos integrales, exploraciones genitales u
otras pruebas médicas especialmente invasivas».

Sobre los problemas que generan los procedimientos para la determi-
nacién de la edad de los extranjeros indocumentados es abundante la literatura.
En el marco de este trabajo, que ya concluimos, tan solo queremos sumarnos a
quienes han lamentado que, dado el cardcter cientifico de los procedimientos
a propdsito, no se haya acordado a nivel de la Unién Europea (ni a nivel
interno) cudles deban ser las pruebas pertinentes a tales efectos (por todos,
Wenke, 2017). En la préctica, lo que viene sucediendo es que se realizan unas
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u otras en funcién de los medios disponibles en la institucién sanitaria a la
que se acuda. Por eso se han dado casos en los que un mismo extranjero ha
sido considerado mayor y menor de edad a resultas de las pruebas realizadas
en distintos centros sanitarios, y también se han dado otros en los que una
persona ha sido declarada mayor de edad, a la luz de las pruebas practicadas, y
luego se le ha declarado menor de conformidad con la documentacién oficial
posteriormente recibida.

El estatuto juridico de una persona no debiera depender de que el
método para determinar su edad sea uno u otro. La propuesta de una
directiva para estandarizar el sistema, que a lo largo de este trabajo hemos
planteado, ayudaria en este sentido. No es razonable «la faltad de coherencia
en los Estados miembros con respecto a los métodos de evaluacién de la
edad de los menores extranjeros no acompanados, [mucho menos cuando]
ninguno de ellos se ha demostrado ser fiable»*.

IX. DIEZ RAZONES A MODO DE RECAPITULACION

Uno de los retos de las autoridades europeas y nacionales es la integracion
y participacién de la juventud migrante en las comunidades de acogida, pero
falta un instrumento especifico, una norma europea que haga frente, de manera
integral, a las particularidades que presenta la inmigracién de menores extran-
jeros no acompafados y a las dificultades que el colectivo debe hacer frente
una vez que salen del sistema publico de proteccién (los extutelados). Esta
laguna no casa bien con la preocupacién que la Unién Europea y el Consejo
de Europa manifiestan en relacién con la vulnerabilidad de este colectivo.
Algunas de las razones que justificarfan una directiva sobre la materia son las
siguientes:

1. Es necesario gestionar la inmigracién de menores no acompafados
de una manera concertada y coherente. A tal propésito, la politica migra-
toria europea no debiera estar preocupada tan solo por la integracién de los
migrantes en los paises de acogida sino también por favorecer el desarrollo
de los paises de procedencia. Una directiva europea en torno al principio del
interés superior del menor podria establecer las bases que facilitaran el disefio
de una estrategia migratoria con soluciones razonables y permanentes.

2. El pacto migratorio solo puede ser fruto de un consenso entrecruzado
por criterios de justicia. Esto nunca serd posible sin el concurso de los Estados
de origen. En la construccién de ese pacto, la reelaboracién del concepto

4 Consejo Econémico y Social Europeo (2020), dictamen, cit., § 4.6.
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de ciudadania podria abonar el camino hacia una sociedad mds abierta,
en el marco siempre de nuestro sistema de valores. La politica migratoria
no puede disefiarse sino sobre el respeto a los derechos fundamentales, que no
deben estar sujetos al cdlculo de intereses sociales.

3. La directiva europea que a lo largo de este trabajo hemos propuesto
ayudarfa a relajar la preocupante tensién que en la prdctica se observa entre
los marcos juridicos nacionales que regulan el control de la inmigracién y los
relativos a la proteccién de los menores en el conjunto de la Unién. Aunque
todos los documentos examinados subrayan que estos deben ser tratados
como tales y no como migrantes, la realidad demuestra que no siempre es asi.

4. La Administracién no puede dejar de socorrer a quienes por su
situacién de extrema precariedad necesitan de la accién transformadora del
Estado. Los jévenes extranjeros extutelados, que quedan de la noche a la
mafana sin asistencia de ningin tipo por la dnica razén de haber alcanzado
la mayoria de edad, deben de figurar en ese grupo. Conviene recordar a este
respecto que el TEDH ha sentenciado que la indiferencia o pasividad del
Estado con los grupos mds vulnerables de la sociedad puede ser considerado
trato inhumano o degradante.

5. Una directiva debiera afrontar las fallas o lagunas que en los sistemas
nacionales de proteccién ya se observan. Entre los problemas mds evidentes
destaca la necesidad de fortalecer la figura crucial del tutor. La prdctica
demuestra que los procedimientos de asignacién son lentos y que los repre-
sentantes no siempre estdn debidamente capacitados. Esta deriva podria ser
corregida con unas directrices comunes a todos los Estados miembros.

6. En relacién también con la figura del tutor, a nivel interno, el Cédigo
Civil (art. 172) y la LOEx (art. 35) ordenan que al menor se le asigne un
representante legal desde el primer momento. En la prictica, sin embargo,
esto no sucede hasta que se declara formalmente la situacién desamparo. La
asignacién de un tutor con funciones delimitadas en el tiempo desde el mismo
momento en que se incoa el oportuno expediente administrativo podria
solucionar la situacién de indefensién en la que se encuentran los menores
mientras tanto. La directiva que proponemos asi debiera ordenarlo.

7. Las reformas del RLOEx de 2021 y 2022 permiten extraer algunas
conclusiones que una futura norma europea sobre menores y juventud
migrante podria tomar en consideracién. La primera, en la que principal-
mente nos hemos centrado en este trabajo, corrige los procedimientos para
que los menores no acompafiados no se vean pronto abocados a una situacién
de irregularidad administrativa sobrevenida cuando salen del sistema publico
de proteccién al alcanzar la mayorfa de edad. La modificacién operada ha
reducido el plazo que la Administracién tiene para documentatles, y en
cuanto a las condiciones para la renovacién de la residencia, ha aminorado
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los requisitos econémicos que se exigfan hasta entonces. Los frutos que en tan
corto espacio de tiempo tal reforma ha generado ponen en cuestién las condi-
ciones anteriormente exigidas que, de facto, condenaban a los extutelados a
una situacién de exclusién social. No se trata de obligar al Estado a lo que
quizd no pueda, sino de eliminar trabas que no estén justificadas. Entre estas,
por ejemplo, hemos expresado nuestras dudas sobre la constitucionalidad del
placer que la entidad protectora debe conceder para que el menor en edad
laboral pueda trabajar [art. 41.1.j) de la LOEx]. A nuestro juicio, podria ser
una condicién discriminatoria.

8. En cuanto a la reforma del RLOEx de 2022, tan solo la hemos
referido porque expresamente reconoce que el modelo migratorio espanol
carece de agilidad en la capacidad de dar respuesta a los retos del mercado
laboral, generando ineficiencias con elevados costes humanos, econémicos y
sociales. Es fundamental simplificar y flexibilizar los procedimientos, lo que
probablemente exija que la norma que proponemos se pronuncie sobre los
requisitos de acceso legal y permanencia en la Unién Europea. Dicho esto,
los derechos de las personas no pueden estar condicionados por una légica
mercantilista, como hemos subrayando en los dos primeros apartados de
esta relacion final de ideas.

9. Una directiva europea debiera de acordar cémo determinar la edad
del menor cuando ello sea necesario. A propdsito, conviene recordar que a
este se le debe de conceder el beneficio de la duda mientras no se determine
lo contrario, y que las sospechas sobre la originalidad de una documentacién
oficial no invalidada ni desacreditada por las autoridades que la expidieron, y
sin indicios de manipulacién, no pueden prevalecer salvo que aquellas estén
debidamente motivadas.

10. A la vista de las entradas masivas de inmigrantes por las fronteras
que la Unién Europea tiene en el continente africano (Ceuta y Melilla), y
en relacién con el rechazo o las devoluciones «en caliente» que la disposicién
adicional décima de la LOEx contempla en su pdrrafo primero, entendemos
que una directiva europea como la que proponemos debiera de pronunciarse
sobre la manera de proceder con los menores no acompafados. A la vista del
estudio realizado, queda claro que no se puede implementar tal medida sobre
este colectivo, ni en caliente, ni en templado. Nos hemos permitido utilizar
este segundo adjetivo para calificar las devoluciones de menores no acompa-
fiados que el Gobierno espafnol comenzé a practicar dos meses después de
que estos fueran interceptados cuando trataban de superar los elementos
de contencién fronterizos para cruzar irregularmente la frontera. El retorno
no es posible sin la incoacién de un expediente administrativo regido por el
principio del interés superior del menor, lo que exige una resolucién motivada
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tras un procedimiento regido por el principio de contradiccién que permita
oir al interesado.
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